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A. Einfithrung in das Thema und Vorgehensweise dieser Arbeit

Diese Arbeit wird sich nach einer Voranstellung zivilrechtlicher und 6ffentlich-
rechtlicher Grundlagen der Stellung der Stiftung im deutschen und internationalen
Steuerrecht widmen.

Das Stiftungsrecht und damit auch speziell das Stiftungssteuerrecht befinden sich
seit langem in einem Zustand tiberragender Aktualitit. Es geniigt ein Blick auf die
stetig steigenden Stiftungsneugriindungen in den letzten Jahren und die damit korres-
pondierenden Spezialisierungen in der Beratungspraxis, um die Relevanz des Themas
abschitzen zu kénnen.' Stiftungen erfreuen sich also bei Biirgern, und damit immer
auch Steuerpflichtigen, wachsender Popularitit.” Die Stiftung als Idee und Rechts-
form hat dabei weit in die Historie zuriickreichende Wurzeln.” Heute ist die Stif-
tungslandschaft geprigt von einer auflerordentlichen Vielfalt: so gibt es im deutschen
Stiftungswesen eine Vielzahl unterschiedlicher Stiftungsarten und -typen und durch
die Internationalisierung von nicht nur, aber gerade von 6konomischen Aktivititen
kommt es zu einer Dynamisierung, der sich auch das Stiftungswesen nicht verschlie-
en kann.” Ebenso kénnen Motive, eine Stiftung zu griinden, véllig unterschiedlich
gelagert sein. Sie konnen bspw in gesellschaftlichen Anliegen oder Verantwortungs-
bewusstsein bestehen, aber auch in positiven Imageeffekten oder im Erhalt von Ver-
maogenswerten lif:gf:n.5 Im Zuge der Wirtschaftskrise erlitten zwar 33% der Stiftungen
Vermdgenseinbuflen und auch die Spendenbereitschaft, welche sich fiir die gemein-
niitzigen Stiftungen als gewichtig fur die Zweckerfiillung darstellt, hat etwas abge-
nommen.’ Dennoch bezeichnet sich die Mehrzahl der Stiftungen als nicht von der
Krise betroffen und schitzt ihre Finanzlage mehrheitlich positiv ein.”

Stiftungen als Gegenstand der Betrachtung sind also sowohl fachwissenschaftlich
von theoretischem als auch aus Sicht der beratenden Gestaltungsplanung von hohem
praktischem Interesse. Gleichwohl sich die Stiftung im Fokus verschiedenartigster
wissenschaftlicher Betrachtungsperspektiven von der sozialwissenschaftlichen Durch-
dringung iiber die Managementlehre bis hin zum Marketing wiederfindet, sollen das
Stiftungsrecht, dh insb das Stiftungszivil- und Stiftungssteuerrecht und deren Rah-

' Die Zahl der jihrlichen Neugriindungen nahm von 181 im Jahre 1990 bis auf 1.134 im Jahre
2007 zu, vgl. die ﬁbersichtlicﬁe Darstellung bei Schulz, Die Besteuerung auslindischer Familien-
stiftungen nach dem AStG, 2.

Vgl. Schulz, Die Besteuerung auslindischer Familienstiftungen nach dem AStG, 1.
’ Vgl. Schliiter/Stolte, Stiftungsrecht, 23 f.

Vgl. Schulz, Die Besteuerung auslindischer Familienstiftungen nach dem AStG, 2; Schliiter! Stolte,
Stiftungsrecht, 151 f.: Stiftungsvermégen befindet sich oftmals in verschiedenen Staaten und fami-
liire Bindungen werden auch zunehmend grenziiberschreitend, was Auswirkungen auf die Inter-
nationalisierung von Familienstiftungen hat. Auch geriet das Halten von Vermégen in liechten-
steinischen Stif%:ungen in den letzten Jahren im Zusammenhang mit Fillen der Steuerhinterzie-
hung in die 6ffentliche Wahrnehmung,

’ Vgl(. H?Lise—Theobaki in: Wigand/Haase-Theobald/Heuel/Stolte (Hrsg.), Stiftungen in der Praxis,
23 (28 1.).

Vgl. Jaretzke, Auswirkungen der Finanz- und Wirtschaftskrise auf deutsche Stiftungen, 12 f.

" Vgl Ibid., 27.



menbedingungen im Mittelpunkt dieser Arbeit stehen, welche so dem ,,Stiftungs-
boom** steuerwissenschaftlich versuchen will Rechnung zu tragen. Aufgrund der in-
ternationalen Dimension auch im Stiftungssteuerrecht wird neben der grundlegenden
nationalen die grenziiberschreitende Perspektive Beriicksichtigung finden.

In einem ersten Grundlagenteil (B.) wird dem Definitionsbedarf geniige getan
und die Stiftung als Adressatin zivil- und offentlich-rechtlicher Regelungskreise darge-
stellt. Darauf aufbauend wird im zweiten Teil der Arbeit (C.) eine systematisierende
Herausstellung aller wesentlichen Besteuerungstatbestinde der privatniitzigen und
Befreiungstatbestinde der gemeinniitzigen Stiftung vorgenommen, mit denen diese
und die mit ihr in Zusammenhang stehenden Personen konfrontiert sein konnen.”
Diese Systematik basiert zunichst auf der Unterscheidung verschiedener Besteue-
rungsanlisse sowie in unterschiedliche Steuerarten und Steuersubjekte. Der methodi-
sche Aufbau wurde dabei unter C. so gewihlt, dass zuerst die Besteuerung der pri-
vatniiezige Stiftung behandelt wird, sodann die gemeinniitzige und daran anschlie-
8end die Besonderheiten der Familienstiftung im deutschen steuerlichen Kontext
thematisiert wird. Obgleich es kaum privatniiezige Stiftungen geben wird, die sich
nicht zugleich auch als Familienstiftung darstellen," ist dieses Vorgehen bewusst so
gewihlt worden, um methodisch zum einen die Abweichungen der gemeinniitzig-
keitsrechtlichen Befreiungen vom Besteuerungsgrundfall abheben zu kénnen und so
zu verdeutlichen. Zum anderen gelingt es auf diese Weise die im Steuerrecht normier-
ten Besonderheiten, die eigens fiir Familienstiftungen gelten, als eigenen Gliederungs-
punkt zu veranschaulichen.

Dieser zweite Teil stellt gemeinsam mit dem dritten Teil der Arbeit, in dem die
Besteuerung auslindischer Familienstiftungen mit Inlandsbezug Objeke der steuerli-
chen Analyse sein wird (D.), den Hauptteil dar. Die Durchdringung des Untersu-
chungsgegenstandes der Stiftung wird, vor nationalsteuerrechtlichem Hintergrund
noch primir als Steuerrechtsnormendarstellung vollzogen, im internationalen Besteu-
erungskontext die relevante Besteuerungsgrundlage des § 15 AStG gleichsam einer
kritischen Analyse hin auf ihre Wirkung bzw Konformitit mit europiischem Recht
unterzichen. Ferner soll untersucht werden, welche Folgen sich fiir Inlinder mit Stif-
tungen in Liechtenstein ergeben. Der Anspruch wird dabei immer auch sein, die im
steuerlichen Schrifttum hervorgehoben problematisierten Schwichen geltenden Stif-
tungssteuerrechts offenzulegen und am Ende der Arbeit zu einer abschlieflenden
Schlussbetrachtung zu kommen (E.), in der die Attraktivitit der Stiftung aus (steuer-
Jrechtlichen Gesichtspunkten bewertet werden kann.

* Vgl. Haase-Theobald, in: Wigand/Haase-Theobald/Heuel/Stolte (Hrsg.), Stiftungen in der Praxis,

23 (23).

Die hier in rechtsuntechnischer Weise angesprochenen Personen werden insb der Stifter, Zustifter,

Spender und Begiinstigte der Stiftung sein.

10 Vgl. Hartmann/Richter, in: Graf Strachwitz/Mercker (Hrsg.), Stiftungen in Theorie, Recht und
Praxis, 416 (416).



B. Die Rechtsform der Stiftung mit ihren verschiedenen Ausprigungen und die
Anforderungen nach privatem und 6ffentlichem Recht

I. Die Rechtsnatur der Stiftung im Vergleich zur Kapitalgesellschaft

Unter den juristischen Personen werden im Gegensatz zu den natiirlichen Perso-
nen diejenigen Rechtssubjekte verstanden, die in ihrer Eigenschaft als rechtlich ge-
schaffenes Gebilde Triger von Rechten und Pflichten sind." Als die herausragenden
Rechtsformen unter den juristischen Personen sind der Verein zu nennen, die Kapi-
talgesellschaft, Genossenschaft und ebenso die Stiftung. Gleichwohl beide, die Kapi-
talgesellschaft und die Stiftung, mit einer eigenen Rechtspersonlichkeit ausgestattet
sind, bestehen dennoch erheblich Unterschiede zwischen diesen beiden Rechtssubjek-
ten, anhand derer sich die besondere Stellung der Stiftung im Recht herausarbeiten
l4sst.

Den Kapitalgesellschaften erfihrt in den Gesetzen eine rechtliche Ausformung,
die sich nicht nur auf ihre Griindung, die Rechtsverhiltnisse im Auflenverhiltnisse
bzw ihre Organe sowie die Beendigung erstrecke, sondern auch die Rechtsverhiltnisse
der Eigentiimer, dh der Gesellschafter, zum Gegenstand hat. Den zivilrechtlichen Re-
gelungen zur Stiftung in den §§ 80 ff BGB fehlen vergleichbare Vorschriften. Es
driicke sich hierin die Tatsache aus, dass Stiftungen keine Mitglieder haben: Im Ge-
gensatz zu Kapitalgesellschaften ist eine Stiftung nicht kérperschaftlich bzw ver-
bandsmiflig organisiert und hat keine Gesellschafter, die Eigentiimer der Gesellschaft
sind.”” Triger von Rechten und Pflichten ist nur die Stiftung in ihrer Eigenschaft als
juristische Person selbst.” Sie kann daher als Rechtsﬁgur mit einer besonders starken
eigenen Rechtspersonlichkeit aufgefasst werden, da sie losgelost von jedweden Eigen-
tiimern véllig verselbststindige nur sich selbst gehort. Sie wird, was dem gewohnli-
chen Sprachgebrauch von ,etwas stiften entnommen werden kann, als eine verselbst-
stindigte Vermdgensmasse verstanden, die auf Grundlage ihres gestifteten Vermogens
auf Dauer angelegt einen vom Stifter gegebenen Zweck verfolgt. " Diese Dauerhaf-
tigkeit, die sich, wenn nicht auf die Existenz der Stiftung zumlndest auf die andau-
ernde Zweckverfolgung wihrend ihrer Existenz bezichen sollte,” fehlt der Kapltalge—
sellschaft ebenso, wie die Vermégensbindung an einen bestimmten Zweck."” Die Stif-
tung ist was dies angeht also zugleich ,starrer und kontinuierlicher als die Kapitalge-
sellschaft. Riehmer spricht von einer stabilen ,,Vermégens-Zweck-Bindung mit gerin-

" Vgl. Windbichler, Gesellschaftsrecht, 22; Reuter, in: Sicker/Rixecker (Hrsg.), Miinchener Kom-
mentar zum BGB, Vor Titel 2, Rn. 2, 14.

. Vgl. Schulte, Staat und Stiftung, 7 £.; v. Oertzen/ Hosser, ZEV 2010, 168 (169): Stiftungen fehlen
die Anteilseigner. Dennoch werden sich die Steuergesetzte in ihren tatbestandlichen Ankniip-
fungspunkten auch an den Begriff der Kérperschaft anlehnen, vgl. § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG, der in-

sofern ,unsauber” formuliert ist.
? Vgl. Schliiter/Stolte, Stiftungsrecht, 24.
" Vgl. Wigand, in: Wigand/Haase-Theobald/Heuel/Stolte (Hrsg.), Stiftungen in der Praxis, 32 (33).
" Vgl. Andrick/Suerbaum, Stiftung und Aufsiche, 14 f.

e Vgl. Beuthien, in: Beuthien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts,
1083 (1088); Reuter, in: Sicker/Rixecker (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum BGB, Vor § 80,
Rn. 50.

" Vgl. Wigand, in: Wigand/Haase-Theobald/Heuel/Stolte (Hrsg.), Stiftungen in der Praxis, 32 (33).



gen Einwirkungsmég]ichkeiten“.18 Dariiber hinaus ist die endgiiltige Trennung und
dauerhafte Loslosung von der eigenen Vermdogenssphire, die der Stifter durch die
Hingabe von Vermégen an die Stiftung vollzieht,” restriktiver als beim Anteil eines
Gesellschafters an einer Kapitalgesellschaft. Dieser stellt der Kapitalgesellschaft sein
Kapital in der Erwartung zur Verfiigung, dass dieses Ertrige abwerfen solle, die iiber
die Gesellschaft als Investitionsvehikel ihm wieder zuflieffen. Eine Kapitalgesellschaft
wirkt damit funktionalisiert als ein Motor von Profit, der das ihm zur Verfigung ge-
stellte Kapital vermehrt, um es dann gewissermaflen wieder zuriick an seinen Geber
fliefen zu lassen. Das gestiftete Vermogen einer Stiftung hingegen kehrt grds nie wie-
der und in keiner Form zum Stifter selbst zuriick (es wird nicht an ihn ausgeschiittet),
sondern verwirklicht seinen, zumeist der Allgemeinheit und jedenfalls nicht dem Stif-
ter selbst, dienenden Zweck. Es wird daher von der sog. grds Fremdniitzigkeit des
Vermdgens, oder auch vom Verbot der Selbstzweckstiftung gesprochen,20 wobei nach
hM der Zweck der Stiftung jeden gemeinwohlkonformen, dh nicht gesetzeswidrigen
Inhalt annehmen darf (,,gemeinwohlorientierte Allzweckstiftung® als Leitbild).”
Gemeinhin dient die Rechtsform der Stiftung also der Institutionalisierung des
klassischerweise am Ideal des Gemeinwohls orientierten Stifterwillens.” Diese iiber-
wiegend vorherrschende Zweckwidmung wird durch den Befund untermauert, dass
lediglich bis zu 5% aller Stiftungen in Deutschland privatniitzige Zwecke verfolgen.”
Angesichts dieser sich auf Grundlage von Recht und Praxis offenbarenden Unter-
schiede von Kapitalgesellschaft zu Stiftung, kann letztere mangels einer Legaldefiniti-
on™ (lediglich in Gesetzesmaterialien ist eine Definition des Gesetzgebers zu finden,
die aber freilich keine materiell-rechtliche Wirkung entfaltet)” damit definiert werden
als Rechtsfigur, die auf unbeschrinkte Dauer angelegt das ihr vom Stifter gewidmete
Vermdgen zu Forderung des ebenso von diesem gestifteten Zwecks einsetzt.” Auf-
grund des Fehlens einer korperschaftlichen Verfassung bedient sie sich dabei notwen-

Riehmer, Korperschaften als Stiftungsorganisationen, 29.

" Vgl. Beuthien, in: Beuthien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts,
1083 (1089).

" Vgl. Burgard, Gestaltungsfreiheit im Stiftungsrecht, 147 ff.; Wigand, in: Wigand/Haase-Theobald/
Heuel/Stolte (Hrsg.), Stiftungen in der Praxis, 32 (32); Reuter, in: Sicker/Rixecker (Hrsg.), Miin-
chener Kommentar zum BGB, Vor § 80, Rn. 52 f.; Andrick/Suerbaum, Stiftung und Aufsicht, 14;
kritisch aufgrund fehlenden gesetzlichen Wortlauts hierzu Beuthien, in: Beuthien/Gummert
(Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, 1083 (1093 ff).

o Vgl. Schauhoff; in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, 107 (110); Reuter, in:
Sicker/Rixecker (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum BGB, Vor § 80, Rn. 44 f; Schwake, in:
Beuthien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, 1099 (1108).

2 Vgl. Schulte, Staat und Stiftung, 5 £.; Andrick/Suerbaum, Stiftung und Aufsicht, 14; Jakob, Schutz

der Stiftung, 1; Burgard, Gestaltungsfreiheit im Stiftungsecht, 26.

Vgl. Bundesverband deutscher Stiftungen, Verteilung der Stiftungszwecke in Ost- und West-

deutschland, Stand April 2008, erhiltlich im Internet unter: <http://www.stiftungen.org/de/news-

wissen/zahlen-daten.html> (besucht am 23. Juli 2010).

* Vgl. Andrick, in: Saenger/Bayer/Koch/Kérber (Hrsg.), Griinden und Stiften, 31 (31); Schulre,
Staat und Stiftung, 5.

» Vgl. BT-Drucks 14/8765, 10.

% Vgl. Beuthien, in: Beuthien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts,

1083 (1(08)7 t.); Wigand, in: Wigand/Haase-Theobald/Heuel/Stolte (Hrsg.), Stiftungen in der Pra-

xis, 32 (32).
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digerweise einer externen Organisationsstruktur.27 Eine derartige Definition ergibt
sich auch in Anlehnung an Landesstiftungsgesetze (LStiftG) alter Fassung28 bzw auch
rechtsvergleichend durch einen Blick in das osterreichische Recht. Dieses definiert die
Privatstiftung in § 1 Abs. 1 PSG und nennt weiterhin die ,,Nutzung, Verwaltung und
Verwertung“ des Stiftungsvermégens als Mittel zur Zweckerreichung.29 Im Grunde
sicht das 6sterreichische Recht die Gemeinniitzigkeit der Stiftung jedoch als den wiin-
schenswerten Normalfall an, wie es in §1 Abs. 1 und 2 BStFG zum Ausdruck
kommt.”

Im Lichte verfassungsrechtlichen Kontextes kann die Stiftung als Ausfluss der Ei-
gentums- und Erbrechtsgarantie des Art. 14 Abs. 1 GG verstanden werden und nach
Art. 14 Abs. 2 GG stellt sie gleichsam eine gesellschaftsrechtliche Ausformung der
verfassungsrechtlich verbiirgten, grds Privatniitzigkeit von Eigentum dar.” Indem der
Stifter als Teil der Gesellschaft stiftet, verhilt er sich im Wege eines zivilbiirgerlichen
Engagements gewissermaflen staatsihnlich: er verteilt Vermdgen, das seiner eigenen
Leistungsfihigkeit entsprungen ist, ohne Umweg der Vereinnahmung iiber den Staat
an Andere. Zu Stiften ist damit auch durchaus Ausdruck eines liberal verstandenen
Gesellschaftsbildes und dariiber hinaus auch wegen der Zweckwidmung und der feh-
lenden verbandsmifigen Struktur ein sehr individuell geprigter Akt.” Beispielhaft fiir
diese Funktion der Stiftung im Gemeinwesen ist die sog. Bi'urgerstiftung33 und auch
die familidr-fiirsorgliche Familienstiftung,34 auf die im weiteren Verlauf dieser Arbeit
noch niher eingegangen wird.

Als zentrale Strukturelemente einer Stiftung werden im Allgemeinen die Wesens-
merkmale des Stiftungszwecks und -vermégens sowie der Stiftungsorganisation be-
nannt.” Maflgeblich ist neben diesen konstitutiven Grundmerkmalen auch das sog.
Stiftungsgeschift, durch welches die Griindung mittels Willensbekundung des Stif-

. . 36
ters, etwas zu stiften, vollzogen wird.

& Vgl. Jakob, Schutz der Stiftung, 1, 68.
* Vgl. bayerisches LStiftG idF vom 22.08.1958, zitiert bei Schulte, Staat und Stiftung, 5 f.
» Vgl. Rieder/Huemer, Gesellschaftsrecht, 367; osterreichisches Privatstiftungsgesetz, erhiltlich im

Internet unter: <http://www.jusline.at/Privatstiftungsgesetz_%28PSG%29.html> (besucht am
23. Juli 2010).
" Vgl. Jakob, Schutz der Stiftung, 40 f.
o Vgl. Schulte, Staat und Stiftung, 41 ff;; Andrick, in: Saenger/Bayer/Koch/Kérber (Hrsg.), Griinden
und Stiften, 31 (42 f.).
Vgl. Zimmer, in: Graf Strachwitz/Mercker (Hrsg.), Stiftungen in Theorie, Recht und Praxis, 9
(14); idS wohl auch Carstensen, Vermogensverwaltung, Vermégenserhaltung und Rechnungsle-
gung gemeinniitziger Stiftungen, 95 ff., der von der ,Stiftung als private Regierung® spricht;
Kirchhof, in: Jachmann (Hrsg.), Gemeinniitzigkeit, 1 (4 ff.).
* Vel. Andrick/Suerbaum, Stiftung und Aufsiche, 30.
34 Vgl. Schlijter/Stolte, Stiftungsrecht, 39 f.
35 Vgl. Andrick/Suerbaum, Stiftung und Aufsicht, 16; Wigand, in: Wigand/Haase-Theobald/Heuel/
Stolte (Hrsg.), Stiftungen in der Praxis, 32 (32); Schulte, Staat und Suftung, 6.

* Vgl. Jakob, Schutz der Stiftung, 37 f; Hof in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-
Handbuch, 95 (98).
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II. Die Systematik im Stiftungswesen
1. Privatrechtliche und iffentlich-rechtliche Stiftung

Um eine Ubersicht iiber die deutsche Stifrungslandschaft systematisierend darzu-
stellen, erscheint es sinnvoll, eine Differenzierung zwischen privatrechtlichen und 6f-
fentlich-rechtlichen Stiftungen und damit eine Unterscheidung nach dem Griin-
dungsakt vorzunehmen.” Neben diese Unterscheidung von Stiftungsarten kann die-
jenige nach der Rechtsform treten, die zwischen rechtsfihiger Stiftung einerseits und
der nicht-rechtsfihigen Stiftung andererseits differenziert.”” Nach dem Zweck unter-
schieden ist die Stiftung entweder gemeinniitzig oder privatniitzig, dh einem weiten
oder abgegrenzten Personenkreis zugetan.” Die verschiedenen Stiftungstypen, die sich
in der Rechtspraxis herausgebildet haben, sind in dieses System der Stiftungsarten zu
verorten.

In Abgrenzung zur privatrechtlichen Stiftung ist eine Stiftung dann 6ffentlich-
rechtlich geprigt, wenn ihr ein 6ffentlich-rechtlicher Status durch Gesetz oder Ver-
waltungsakt verlichen Wurde oder sie zumindest mit 6ffentlich-rechtlichen Struktur-
merkmalen ausgestattet ist.” In erster Linie ist damit auf den Griindungsvorgang ab-
zustellen: offentlich-rechdiche Stiftungen werden von staathchen Hoheitstrigern nach
eigenen Rechtsvorschriften errichtet und auch verwaltet." Einschligige Rechtsgrund—
lagen sind daher neben Gesetzen oder Verordnungen zur Griindung der Stiftung”
Verfassungen, Verwaltungsverfahrensgesetze und Haushaltsordnungen von Bund oder
Lindern.” Die 6ffentlich-rechtliche Stiftung ist weiterhin in den Bereich der offentli-
chen Ordnung eingebettet, dh in das staatliche Verwaltungssystem eingegliedert und
in diesem eine Form der sog, mittelbaren Staatsverwaltung.” Sie iibt hohelthche Be-
fugnisse aus und erfiillt als Zweck unmittelbar Aufgaben des Staates.” Definitionen
der 6ffentlich-rechtlichen Stiftung finden sich vereinzelt auch in LStiftG, so zB in § 3
Abs. 4 LStiftG RP, der die Eingliederung in die Staatsverwaltung und den Errich-
tungsakt in den Vordergrund stellt. § 24 Abs. 1 LStiftG S-A hingegen stellt auf den
offentlichen Zweck der Stiftung ab. Die zivilrechtlichen Regelungen der §§ 80 ff BGB
gelten grds nicht fiir die 6ffentlich-rechtliche Stiftung. Ausnahme ist § 89 BGB, wel-
cher die §§ 31, 42 Abs. 2 BGB fiir anwendbar erklirt. Dariiber hinaus nehmen
LStiftG durch Verweis Bezug auf die §$ 80 ff BGB, bspw in § 10 Abs. 2 LStiftG RP.

7 Vgl. Schulte, Staat und Stiftung, 11 ff.

* Vl. Ibid, 13 £,

? Vgl. Sorg, Die Familienstiftung, 26; Andrick/Suerbaum, Stiftung und Aufsiche, 28 f.

“ Vgl. Schulte, Staat und Stiftung, 12.

' Vgl. Wigand, in: Wigand/Haase-Theobald/Heuel/Stolte (Hrsg.), Stiftungen in der Praxis, 32 (33).

“ Vgl. Beuthien, in: Beuthien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts,
1083 (1086).

Y Vgl. Schliiter/Stolte, Stiftungsrecht, 37.

" Vgl. v. Campenhausen, in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, 513
(514).
® Vgl. 1bid., 513 (518); Schulte, Staat und Stiftung, 12 £; Schliiter/Stolte, Stiftungsrecht, 37.
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Fiir die privatrechtliche Stiftung bzw die sog. Stiftung des BGB* gelten die §$ 80
ff BGB uneingeschrinkt. Sie unterscheidet sich in ihrem Wesen insb dadurch von der
offentlich-rechdichen Stiftung, dass ihre Entstehung und Verfassung auf privatem
Rechtsgeschiift beruhen.” Das LStiftG RP definiert in § 3 Abs. 2 die privatrechtliche
Stiftung als eine solche, die iiberwiegend private Zwecke verfolgt. Nichtdestotrotz
kénnen privatrechtliche Stiftungen sowohl privatniitzige als auch gemeinniitzige Zwe-
cke verfolgen, letztere jedoch eben nicht in einer Funktion staatlicher Aufgabenerfiil-
lung.

Gleichermaflen werden die rechtsfihige privatrechtliche und offentlich-rechtliche
Stiftung von den LStiftG erfasst, da sich deren Geltungsbereich auf alle rechtsfihigen
Stiftungen erstreckt (vgl. § 1 Abs. 1 LStiftG S-A).

2. Spezifika verschiedener spezieller Erscheinungsformen der privatrechtlichen Stiftung

Im Stiftungswesen herrscht Formenvielfalt.” Stellt zwar die Einheitsstiftung der
§§ 80 ff BGB das gesetzgeberische Leitbild dar, so sind gleichwohl auf Grundlage des-
sen eine Vielzahl, in Bezug auf Organisation und Verwaltung verschiedenartig verfass-
te Stiftungstypen entstanden.” Als deren bedeutsamsten Vertreter sollen an dieser
Stelle die Familien- und Unternehmensstiftung sowie die Treuhand und die Stif-
tungskorperschaft vorgestellt werden.

a) Unternehmensstiftung, Treubandstiftung und Stiftungskirperschaft

Die Unternehmensstiftung oder auch als unternehmensverbunden bezeichnete
Stiftung zeichnet sich dadurch aus, dass sie ein Unternehmen oder eine Beteiligung an
einem solchen als zu ihrem Vermogen zugehorig nennt oder selbst ein solches be-
treibt.” Die Unternehmensstiftung ist damit entweder Unternehmenstriger- oder
Beteiligungsstiftung — kann aber auch beides zugleich sein.”! Beteiligungsstiftung ist
sie dann, wenn sie eine Beteiligung an einer Gesellschaft im Stiftungsvermogen hile
und herrschenden Einfluss ausiiben kann. Sie kann dabei auch kraft Beherrschungs-
vertrag oder Beteiligungsbesitz herrschendes Unternehmen iSv § 17 Abs. 1 AktG
sein.”” Betreibt die Unternehmensstiftung bspw einzelkaufminnisch als Inhaberin
selbststindig ein Unternehmen als Handelsgewerbe iSd HGB, so handelt es sich um
eine Unternehmenstréigerstiftung.53 Die Unternehmensstiftung ist dabei stets eine

" Vgl. Meyn/Richter, Die Stiftung, 39 ff.

. Vel. Andrick/Suerbaum, Stiftung und Aufsiche, 22 f.
48 Vgl. Schulte, Staat und Stiftung, 10.

@ Vgl. 1bid., 20; Jakob, Schutz der Stiftung, 72 f.

”* Vgl. mit Ubersicht zu abweichenden Terminologien Berndlt, Stiftung und Unternehmen, 35 ff;
Jakob, Schutz der Stiftung, 78.

o Vgl. Beuthien, in: Beuthien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts,
1083 (1096).
Vel Ibid., 1083 (1097).

? Vgl. Jakob, Schutz der Stiftung, 78; Wigand, in: Wigand/Haase-Theobald/Heuel/Stolte (Hrsg.),
Stiftungen in der Praxis, 32 (35.
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rechtsfihige Stiftung. Vor dem Hintergrund des bereits oben dargestellten Leitbilds
der Allzweckstiftung, ist die Unternehmensstiftung nach hM zuléissig.54 Bedenken
werden allerdings dagegen vorgebracht, dass fiir eine Unternehmenstrigerstiftung im
Vergleich zur Kapitalgesellschaft nicht dieselben Anforderungen an Kapitalaufbrin-
gung und Kapitalerhaltung sowie Haftung, Publizitits- und Mitbestimmungsregeln
gestellt werden, was auf den Rechtsverkehr gefihrdend wirken kann.” Als unzulissig
wird die Unternehmensselbstzweckstiftung aufgrund des Bruchs mit dem Grundsatz
der Fremdniitzigkeit erachtet. Wie schon erldutert, muss eine Stiftung stets fremdniit-
zig, dh privat- oder gemeinniitzig sein, und darf keine eigenniitzigen Zwecke verfol-
gen. Die Unternehmensselbstzweckstiftung hat als einzigen Zweck die Aufrechterhal-
tung eines von ihr gehaltenen Unternehmens, und hat als Zweck damit gleichsam nur
sich selbst. Ein solches ist von den Grenzen der Privatautonomie nicht gedeckt.56

Bei der nicht-rechtsfihigen Treuhandstiftung wendet der Stifter einer natiirlichen
oder juristischen Person Vermdgen zu, welches diese von ihrem Vermogen gesondert
zu verwalten und fiir den vom Stifter vorgesehenen Zweck einzusetzen hat.” Dieses
Rechtskonstruke stellt die Treuhandstiftung dar, die deswegen nicht-rechtsfihig bzw
unselbststindig ist, weil ihr die eigene Rechtspersonlichkeit fehlt.” Dies kommt
dadurch zum Ausdruck, dass die Stiftungstreuhand nur in die Verwaltung eines ande-
ren Rechtstrigers eingegliedert (und damit nicht durch eigene Organe) handeln kann,
nimlich indem dieser Rechtstriger fiir die Stiftung nach auflen hin im Rechtsverkehr
auftritt — eigenstindige Trigerin von Rechten und Pflichten kann sie im Gegensatz
zur rechtsfihigen Stiftung nicht sein.” Der Rechtstriger der Stiftung ist die fiir Ver-
waltung und Zweckverfolgung eingesetzte Person, die qua Vertragsabschluss mit dem
Stifter das Treuhandverhiltnis in der dufleren Form eines ,Auftrages oder ,Ge-
schiftsbesorgungsvertrages* beglriindet.60

Keine Stiftung trotz gegenteiliger Bezeichnung sind die stiftungsartigen Korper-
schaften, die sich nach auflen hin die zusitzliche Bezeichnung als Stiftung geben und
deren Gesellschaftszweck im Betreiben einer Stiftung besteht, die aber originir zu-

" Vgl. Pollath/Richter, in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, 411 (435
ft.); Beuthien, in: Beuthien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts,
1083 (1096 f.); Burgard, Gestaltungsfreiheit im Stiftungsrecht, 138 ff.; einschrinkend Reuter, in:
Sicker/Rixecker (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum BGB, Vor § 80, Rn. 45.

% Vgl. Schliiter, in: Graf Strachwitz/Mercker (Hrsg.), Stiftungen in Theorie, Recht und Praxis, 315

(317 ff).

Vgl. Jakob, Schutz der Stiftung, 52; Reuter, in: Sicker/Rixecker (Hrsg.), Miinchener Kommentar

zum BGB, Vor § 80, Rn. 52, § 81, Rn. 96 ff;; Rawers, in: Kotz/Rawert/Schmidt/Walz (Hrsg.),

Non Profit Law Yearbook 2003, 1 (7 ff.); aA Hof; in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungs-

rechts-Handbuch, 164 (179 £.).

¥ Vgl. Westebbe, Die Stiftungstreuhand, 33; Reuter, in: Sicker/Rixecker (Hrsg.), Miinchener Kom-
mentar zum BGB, Vor § 80, Rn. 87; Schauboff; in: Schauhoft (Hrsg.), Handbuch der Gemein-
niitzigkeit, 107 (178 £.).

* Vel Schauboff, in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, 107 (179), der zugleich
auf die Subjekteigenschaft der Treuhandstiftung im Steuerrecht hinweist.

¥ Vgl. Jakob, Schutz der Stiftung, 43; Westebbe, Die Stifcungstreuhand, 38 ff.

® Vgl. Westebbe, Die Stiftungstreuhand, 188 ff.; Schauboff in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der
Gemeinniitzigkeit, 107 (179 f.).

56

12



meist Verein oder GmbH darstellen.” Zur Vermeidung von Verwechselungen ist
wichtig zu unterscheiden, dass diese Stiftungskorperschaften zwar wie eine Stiftung
auftreten, aber keine solche sind.” Ermoglicht wird dieses vordergriindig als unzulis-
sig anmutende Rechtsgebaren dadurch, dass der Stiftungsbegriff keine geschiitzte
Rechtsform ist. Im BGB findet sich keine Definition, der Terminus ,Stiftung® ist
mithin kein allein rechtsformbezogener Begriff.63 Lotiftung® ist daher auch eher iS
einer Titigkeit zu verstehen, als ,sozialer Sachverhalt,” dem durch die zivilrechtliche
Kodifizierung in den §§ 80 ff BGB eine rechtliche Form gegeben wird, die einer juris-
tischen Person im Ergebnis zwar gleichsteht, aber nicht als solche definiert und damit
gesetzlich auch als Begriff festgeschrieben ist. In diese Liicke stoflen die stiftungsarti-
gen Korperschaften, indem sie den Stiftungsbegriff aufnehmen und ihrem Wesen als
Korperschaft quasi anhingen. Sie bleiben daher Korperschaften, die sich mit dem At-
tribut der Stiftung schmiicken.

b) Familienstiftung

Eine Familienstiftung ist eine rechtsfihige Stiftung, deren Zweck ausschliefilich
oder iiberwiegend in der Begiinstigung der Familie des Stifters bzw auch anderer Fa-
milien besteht.” Dabei muss der Kreis der Begiinstigten (Destinatire)® nicht Zwangs-
ldufig jedes Mitglied der Familie beinhalten — der Stifter kann auch einzelne Famili-
enmitglieder ausschlieen.” Unter Hinzuziehung der §§ 1297 ff und §$ 1589 ff BGB
wird unter der Familie als mogliche Bezugsberechtigte iSd Familienstiftung die Ge-
samtheit aller durch Ehe oder Verwandtschaft verbundenen Personen verstanden.®
Die Familienstiftung muss dabei die Versorgung der Familie zumindest tiberwiegend
bezwecken und kann daher daneben auch weitere Zwecke Verfolgen.69 In welchem
Umfang dies geschehen darf, ist jedoch umstritten und wird fiir steuerliche Zwecke
anders als fiir zivilrechtliche beurteilt (eingehender hierzu spiter).”” In aller Regel ist
die Familienstiftung ein exemplarischer Fall privatniitziger Stiftungen, denn um ge-
meinniitzig zu wirken fehlt ihr die Begiinstigung eines Personenkreises, der iiber die

61

Vgl. Riehmer, Korperschaften als Stiftungsorganisationen, 37 f.; Saenger, in: Saenger/Bayer/Koch/

Korber (Hrsg.), Griinden und Stiften, 165 (168).

6 Vgl. Schliiter/Stolte, Stiftungsrecht, 106.

“ Vgl Riehmer, Korperschaften als Stiftungsorganisationen, 40.

o Vgl. Reuter, in: Sicker/Rixecker (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum BGB, Vor § 80, Rn. 109.

6 Vgl. Sorg, Die Familienstiftung, 28 f.; Beuthien, in: Beuthien/Gummert (Hrsg.), Miinchener

Handbuch des Gesellschaftsrechts, 1083 (1094); Schliiter/Stolte, Stiftungsrecht, 38; Andrick/

Suerbaum, Stiftung und Aufsicht, 30.

Vgl. Schulz, Die Besteuerung auslindischer Familienstiftungen nach dem AStG, 29: Destinatire

sind die Bezugsberechtigten der Stiftung, dh diejenigen Personen, die aus dem laufenden Ein-

kommen der Stiftung Zuwendungen (Stiftungsertrige) erhalten.

7 Vgl. Andrick/Suerbaum, Stiftung und Aufsicht, 30; Hof in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.),
Stiftungsrechts-Handbuch, 164 (197 ff.).

o8 Vgl. Schliiter/Stolte, Stiftungsrecht, 38; Andrick/Suerbaum, Stiftung und Aufsiche, 30.

" Vgl. Sorg, Die Familienstiftung, 29.

7 Vgl. Schiffer, NJW 2004, 2497 (2499); Mercker, in: Graf Strachwitz/Mercker (Hrsg.), Stiftungen

in Theorie, Recht und Praxis, 328 (328).

66
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abgegrenzte Einheit der Familie hinausgehend die Allgemeinheit betrife.”" Dient die
Familienstiftung in familidr-fiirsorglicher Weise der Bediirftigkeit der Familie, so
konnte sie jedoch als ,,gemeinwohlorientiert” bzw ,-férderlich® bezeichnet werden.”
Sie kann aber auch in der Form der Unternehmenstriger- oder Beteiligungsstiftung
auftreten oder als Doppelstiftung eine Kombination aus Familienstiftung mit ge-
meinniitziger Stiftung darstellen.”

Entgegen der hM’™ wendet sich eine abweichende Mindermeinung gegen die In-
strumentalisierung des Stiftungsgedankens fiir privatniitzige Zwecke, wenn die Desti-
natire voraussetzungslos begiinstigt werden.” Sie fithrt dabei als Argument fehlenden
Gldubigerschutz ins Feld, da die Glaubiger der Familien-Destinatire nicht auf deren
Stiftungsertrige zugreifen konnen, und fordert deswegen die Unzulissigkeit vorausset-
zungsloser Begiinstigung, wie es bei der Familienstiftung der Fall sein kann.”” Durch
BGH-Rspr” einerseits und fehlende gesetzgeberische Wiirdigung dieser Kritik durch
Nicht-Aufnahme in die Stiftungsrechtsreform aus dem Jahre 2002 andererseits sind
diese Bedenken jedoch hinfillig geworclen.78 Vielmehr wird vor dem Hintergrund der
gemeinwohlkonformen Allzweckstiftung nach nunmehr hM die Familienstiftung als
zulissig erachtet.” Sie kann sich dabei auch auf die durch Art. 6 GG staadich gebote-
ne Forderung von Ehe und Familie” und die , Freiheit zu Stiften® aus Art. 2 Abs. 1
iVm Art. 1 Abs. 1 GG sowie Art. 5 Abs. 1 S. 1 und Art. 8 Abs. 1 GG"' stiitzen. Um
diese Zulissigkeit gewissermaflen abzusichern und um ein Uberstrapazieren der aus
dem Grundsatz der Allzweckstiftung folgenden, uneingeschrinkten Genehmigungsfi-
higkeit jeglicher gemeinwohlkonformer privatniitziger Stiftungen zu vermeiden, wird
fir die Familienstiftung gefordert, der Stiftungszweck diirfe sich nicht in reiner Ver-
mogensverwaltung und ausschliefflichen Unterhaltsleistungen im Interesse der Familie
erschopfen, sondern miisse dariiber hinaus eine Widmung der Stiftungsertriige fiir

m Vgl. Schliiter/Stolte, Stiftungsrecht, 38.

" Vel. Andrick/Suerbaum, Stiftung und Aufsiche, 30 f.

& Vgl. Mercker, in: Graf Strachwitz/Mercker (Hrsg.), Stiftungen in Theorie, Recht und Praxis, 328
(329, 332); BinzlSorg, ZEV 2005, 520 (520).

i Vel. Burgard, NZG 2002, 697 (700); Schwarz, DStR 2002, 1767 (1768); Pillath/Richter, in:
Seifart/v. Campenhausen (Hrsg,), Stiftungsrechts-Handbuch, 453 (469); v. Oertzen/Hosser, ZEV
2010, 168 (170).

7 Vgl. Reuter, in: Sicker/Rixecker (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum BGB, Vor § 80, Rn. 45,
§ 81, Rn. 57 f,, 84 ff.

" Vgl. Ibid., § 81, Rn. 58.

7 Vgl. das BGH-Urteil vom 22.01.1987, III ZR 26/85, in: BGHZ 99, 353: , Die Familienstiftung
Ii)st nur.leins besondere Ausprigung der privaten Stiftung. Es ist nicht geboten, sie (...) anders zu

eurteilen.”.

7 Vgl. Beuthien, in: Beuthien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts,
1083 (1094).

7 Vgl. Jakob, Schutz der Stiftung, 54; Pollath/Richter, in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stif-
tungsrechts-Handbuch, 453 (465 ff.); Feick, in: Scherer (Hrsg.), Miinchner Anwaltshandbuch
Erbrecht, § 38, Rn. 11.

5 Vgl. Sorg, Die Familienstiftung, 51; Andrick/Suerbaum, Stiftung und Aufsiche, 30.

" Vgl. Schmidt-Jortzig, in: Graf Strachwitz/Mercker (Hrsg.), Stiftungen in Theorie, Recht und Pra-
xis, 55 (58 ff.), der sich allerdings gegen Art. 6 GG als Rechtfertigungsgrundlage fiir die Familien-

stiftung wendet.
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weitergehend konkretisierte Unterzwecke enthalten (zB Férderung der Ausbildung).82
Dem Gesetz ist diese Zweckeinengung freilich nicht zu entnehmen.

I11. Die zivilrechtliche Kodifizierung des Leitbilds der privatrechtlichen Stiftung

Voraussetzung fiir die Entstehung einer Stiftung ist gemifd §§ 80 Abs. 1, 81 Abs.
1 BGB das Stiftungsgeschift sowie die behérdliche Anerkennung nach § 80 Abs. 2
BGB. Das Stiftungsgeschift bestimmt die Grundordnung der Stiftung,83 indem es in
der Form einer Satzung nach § 81 Abs. 1 S. 2 und 3 BGB ua Zweck und Vermogen
regelt sowie dessen Widmung fiir den vorgesehenen Zweck. Die notwendige Aner-
kennung der Stiftungsbehérde ist auf Rechtsfolgenseite keine Ermessensentscheidung:
gemifd § 81 Abs. 2 BGB ist die Stiftung als rechtsfihig anzuerkennen, wenn das Stif-
tungsgeschift vorliegt, der Stiftungszweck gemeinwohlkonform ist und die ,,dauernde
und nachhaltige Erfiillung des Stiftungszwecks gesichert erscheint®. Letzteres ist dann
gegeben, wenn Stiftungsvermégen in ausreichender Hohe vorhanden ist (in der Ver-
waltungspraxis hat sich dabei idR ein Wert iHv 50.000 Euro herausgebildet)* bzw
von weiteren Zuwendungen mit einer gewissen Sicherheit auszugehen ist.” Das Stif-
tungsverméogen kann aus Sachwerten, Barwerten, Betriebsvermégen (BV) oder Antei-
len an Unternehmen bestehen und durch Zustiftungen erginzt werden.” Gegriindet
werden kann die rechtsfihige BGB-Stiftung nicht nur zu Lebzeiten, sondern auch von
Todes we:gen.87

Um der Stiftung auch die notwendige Organisationsstrukeur zu geben, sind Rege-
lungen hierzu in die Stiftungssatzung mit aufzunehmen: ein Vorstand ist auszuwihlen
und im Anschluss an die Genehmigung der Stiftung zu bestellen; dariiber hinaus
konnen weitere Stiftungsorgane zur Kontrolle oder Beratung vorgesehen werden
(bspw ein Kuratorium).™

IV. Anforderungen der Landesstiftungsgesetze an die Stiftung

Die LStiftG bezwecken die Sicherstellung der Beachtung des Stifterwillens sowie
der Handlungsfihigkeit der Stiftungsorgane (vgl. § 1 LStiftG RP) und beziehen sich
auf alle rechtsfihigen Stiftungen, die ihren Sitz im jeweiligen Bundesland haben. Um
diesen Zweck zu erreichen wird an die Vermogensverwaltung gemify § 7 Abs. 2 S. 1
LStiftG RP die Anforderung gestellt, unter Anwendung der Regeln ordenticher Wirt-
schaftsfiihrung das Stiftungsvermogen méglichst ungeschmilert zu erhalten. Weiter-
hin bediirfen Satzungsinderungen nach § 8 LStiftG RP der Zustimmung der Stif-

* Vgl. Jakob, Schutz der Stifrung, 54 f. mwN.

¥ Vgl. Schauboff; in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, 110 (115).
“ Vgl. Ibid, 110 (135 £).

¥ Vgl. BT-Drucks 14/8765, 8.

. Vgl. Schauhoff; in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, 110 (136 £.).

¥ Vgl. Schliiter/Stolte, Stiftungsrecht, 70 ft., 76 ff.; Orto, Handbuch der Stiftungspraxis, 15 ff.; And-
rick/Suerbaum, Stiftung und Aufsiche, 26 £.; Ihle, RNotZ 2009, 557 (559 ff.).

* Vgl. Schauboff, in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, 110 (114 f,, 118, 139 ff.).
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tungsbehorde. Als Einrichtung zur Sicherstellung des Stiftungsgedankens fungiert
zudem die Stiftungsaufsicht, geregelt bspw in § 18 LStiftG S-A oder § 9 LStiftG RP,
die eine Rechts- und keine Fachaufsicht darstellt.”

V. Zur Finanzierung, Rechnungslegung und Priifung der Stiftung

Unterschieden nach der Art der Vermdgensausstattung gibt es die , Kapitalstif-
tung“, die thren Zweck durch Ziehung der Friichte bewirtschafteten Vermogens ver-
folgt, und die , Anstaltsstiftung®, die ihr Vermogen selbst unmittelbar einsetzt (zB ein
Krankenhaus). Im Regelfall finden sich Mischformen dieser beiden Kategorien.90

Finanziert wird die Stiftungstitigkeit insb durch die Ertrige, die der Grundstock
des Stiftungsvermdgens abwirft sowie durch Spenden (§ 13 Abs. 2 LStiftG S-A).
Spenden wie auch Zustiftungen in den Vermogensstock der Stiftung werden als
Fundraising bezeichnet.” Auch indem die Stiftung als Unternehmenstrigerstiftung
einen eigenen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb iSd § 14 S. 1 AO betreibt oder Betei-
ligungsstiftung ist, konnen Ertrige erwirtschaftet werden.” Wihrend grds Spenden
und Vermogensertrige zeitnah zur Verwirklichung des Stiftungszwecks und Deckung
der Verwaltungskosten verwendet werden miissen, erhohen die Zustiftungen den
Vermdogensstock der Stiftung.93 Bei der Generierung von Stiftungsertrigen durch
Vermdgensverwaltung iSv § 14 S. 3 AO spielen Finanzanlagen und Immobilien die
grofite Rolle.” Die Stiftung unterliegt in der Vermégensbewirtschaftung besonderen
rechtsformspezifischen Restriktionen, die ua bedingen, dass sie unter Beachtung des
Vermdgenserhaltungsgrundsatzes aus zB § 7 Abs. 2 LStiftG RP behutsame Anlage-
strategien zu verfolgen hat, die zugleich ertragreich und risikoarm sind.” Ferner hat
die gemeinniitzige Stiftung ihre Mittel zeitnah und satzungsgemifd zu verwenden™
sowie dem sog. Admassierungsverbot aus § 55 Abs. 1 Nr. 5 AO zu folgen, nach dem
die Stiftungsertrige zur Zweckerreichung einzusetzen sind und nicht durch Zufiih-
rung zum Vermogensstock thesauriert werden diirfen.”

Wie das gesamte Stiftungsrecht in unterschiedliche Rechtsquellen und Stiftungs-
typen zersplittert ist, so verhilt es sich auch mit den Rechnungslegungspflichten. Fiir
Stiftungen gilt nach §§ 86 S. 1, 27 Abs. 3 BGB iVm §S 666, 259 BGB ecine abge-
schwichte Pflicht zur Buchfithrung und Rechnungslegung. Dariiber hinaus erstreckt
sich die Publizititspflicht auch nur auf die zur Einsichtnahme Berechtigten (zB den

¥ Vel Hoﬁ in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, 313 (350); Beuthien,
in: Beuthien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, 1083 (1093).

" Vgl. hierzu Schauhoff in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, 107 (119).

o Vgl. Burgard, Gestaltungsfreiheit im Stiftungsrecht, 530 ff.; Schliiter/Stolte, Stiftungsrecht, 113 f.

” Vgl. Schauboff; in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, 107 (165 f£.).

» Vgl. (§ 7 ;’\bs. 3 LStiftG RP; Schauboff; in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit,
107 (170).

Vfl. Haase-Theobald, in: Wigand/Haase-Theobald/Heuel/Stolte (Hrsg.), Stiftungen in der Praxis,
145 (147); Schliiter/Stolte, Stiftungsrecht, 117 ff.

” Vgl. Schiifer/Schrider, Nachhaltige Kapitalanlagen fiir Stiftungen, 36.
. Vgl. Orth, in: Jachmann (Hrsg.), Gemeinniitzigkeit, 177 (207 ff,, 216 fF.).
7 Vgl. Hof, in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg,), Stiftungsrechts-Handbuch, 264 (296 fF.).

94
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Stifter und die Destinatire).” Diese BGB-Regelungen greifen indes nur fiir Stiftungen
in den Lindern Thiiringen, Sachsen und Sachsen-Anhalt, da diese in ihren LStiftG
keine diesbeziiglichen Regelungen treffen. Fiir alle iibrigen Stiftungen sind die, iiber
das BGB hinausgehenden Vorschriften der LStiftG mafigeblich. Aber auch die
LStiftG sehen keine Pflichten zur Rechnungslegung und Publizierung vor, die den
kaufminnischen Pflichten des HGBs gleichkommen wiirden (vgl. etwa § 7 Abs. 4
LStiftG RP). Die Offenlegungspflicht beschrinke sich auch hier lediglich auf die ge-
geniiber der Stiftungsaufsicht und meint mit ,Jahresrechnung® weniger, als der Jah-
resabschluss des HGB darstellt.” Gewshnliche Stiftungen werden idR von den Pflich-
ten aus § 1 Abs. 1 und 2 HGB iVm den §§ 238 ff HGB nicht betroffen sein, da sie
nicht gewerblich sind."™ Erfasst wird hingegen der Teil der Unternehmenstrigerstif-
tung, der einer gewerblichen Tatigkeit nachgeht.101 Und auch der Stiftung & Co. KG,
bei der eine Familienstiftung die gesellschaftsrechtliche Stellung des Komplementirs
einnimmt, " werden umfassende Pflichten zur Rechnungslegung gemif$ § 264a HGB
auferlegt. Aus der AO sind fiir steuerliche Zwecke nach §§ 140, 141 AO und den
§§ 145 bis 148 AO besondere Buchfithrungspflichten zu beachten und fiir die ge-
meinniitzige Stiftung iSd AO gilt es, Nachweispflichten gegeniiber dem Finanzamt,
die sich aus § 63 Abs. 3 AO ergeben, nachzukommen.

Im Vergleich mit den iiblichen Pflichten einer Kapitalgesellschaft zur Erstellung
eines Jahresabschlusses werden die Regelungen, die fiir Stiftungen gelten, als ,rudi-
mentir bezeichnet'” — die Stiftung befinde sich in einem ,nahezu rechnungslegungs-
und publizititsfreiem Raum®."™ Diese mangelnde Transparenz widerspreche jedoch
dem Anleger- und Gliubigerschutz, damit der Sicherheit im Rechts- und Wirtschafts-
verkehr'” sowie dem Informationsbediirfnis externer Adressaten, wie bspw Spendern,
Zustiftern, Geschiftspartnern und den Mitarbeitern.'"” Dariiber hinaus wiirde eine
verpflichtende Offenlegung der Finanz-, Vermdgens- und Ertragslage die steuerlich
vorteilhaft hervorgehobene Stellung der (gemeinniitzigen) Stiftung fiir die Offentlich-
keit zu legitimieren helfen."”” Nach mA spricht allerdings nicht nur der Gedanke des
Wettbewerbs der Rechtsordnungen der Linder, ™ sondern auch der sehr individuelle
und personliche Charakter des Stiftens fiir eine abweichende Pflicht zur Offenlegung
bei Stiftungen. Es wiirde dies zudem der stifterischen Freiheit zu stiften entsprechen

% Vgl. Mattheus, DStR 2003, 254 (257).
? Vgl. Ibid., 254 (257); Kufsmaull Meyering, DStR 2004, 371 (371); Burgard, Gestaltungsfreiheit im
Stftungsrecht, 559; Oro, Handbuch der Stiftungspraxis, 307 f., 326 ft.

""" Vel. Burgard, Gestaltungsfreiheit im Stiftungsrecht, 550 ff. mwN, der dies selbst jedoch kritisch
sieht.

' Vgl. Kufonaul/Meyering, DSR 2004, 371 (373); Liwe, Rechnungslegung von NPO, 112.
" Vgl Nietzer/Stadie, NJW 2000, 3457 (3460).

" KufSmaul/Meyering, DStR 2004, 371 (371).

""" Mattheus, DS(R 2003, 254 (254).

" Vel Ibid., 254 (255).

" Vgl. Sandberg, Grundsitze ordnungsgemifer Jahresrechnung fiir Stiftungen, 79 ff., 112 ff.

17 Vgl. Reuter, in: Sicker/Rixecker (Hrsg.), Miinchener Kommentar zum BGB, Vor § 80, Rn. 86; im
Ubrigen tibersichtlich bei Or#h, in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch,
752 (764) mwN.

" Vel. Kufimaul/Meyering, DStR 2004, 371 (376).
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und biirgerschaftlichem Engagement verhelfen, sich freiheitlich verwirklichen zu kén-
nen. Das Schrifttum sieht zumindest die Notwendigkeit einer differenzierenden
Rechnungslegungspublizitit fiir Stiftungen aufgrund der Spezifitit einzelner Stif-
tungszwecke als gegeben, und tibt sich daher in der Entwicklung stiftungsspezifischer
Buchfithrungs- und Rec:hnungslegungsnormen.109

Um die Verwirklichung der Hauptaufgabe der Rechnungslegung sicherzustellen,
die in der Dokumentation ordnungsgemifler Mittelverwendung und Stiftungsverma-
genserhaltung besteht, priift die Stiftungsaufsicht die Erhaltung des Stiftungskapitals
und zweckgemifle Mittelverwendung, aber auch die Rechnungslegung selbst (vgl.
etwa § 19 Abs. 1 LStiftG S-A).""° Freiwillig bzw aufgrund von Bestimmungen in der
Stiftungssatzung oder einschligiger Normen des PublG kann auch ein Wirtschafts-
priifer dieselben Priifungsgegenstinde einer Priifung unterziehen, so dass die Priifung

durch die Aufsicht entfallen kann.'"

C. Die Stiftung im deutschen Besteuerungskontext

I. Die Besteuerung der privatniitzigen Stiftung

1. Besteuerung bei Errichtung

a) Das Stiftungsgeschiift als erbschaft- oder schenkungsteuerpflichtiger Vorgang

Die Erstausstattung der zu errichtenden Stiftung mit Vermégen im Rahmen des
Stiftungsgeschiifts ist ein steuerpflichtiger Vorgang iSd ErbStG."” Handelt es sich um
eine Stiftungserrichtung zu Lebzeiten, so liegt erbschaftsteuerlich eine Schenkung
nach § 1 Abs. I Nr. 2iVm § 7 Abs. 1 S. 1 Nr. 8 EtbStG vor. Wenn eine Stiftung als
Erbin eingesetzt wird und die Errichtung der Stiftung damit von Todes wegen erfolgt,
ist ein erbschaftsteuerpflichtiger Vorgang nach § 1 Abs. 1 Nr. 1iVm § 3 Abs. 2 Nr. 1
ErbStG gegeben. Zur Begriindung der Erbschaftsteuerpflicht muss daneben immer
noch die personliche Steuerpflicht gemifl § 2 ErbStG treten: Sie kann nach § 2 Abs. 1
Nr. 1 ErbStG ua dann entstehen, wenn der Stifter als Erblasser Inlinder war bzw als
Schenker Inlinder ist, aber auch schon wenn der Erwerber (in diesem Fall also die
Stiftung) Sitz oder Geschiftsleitung im Inland hat, § 2 Abs. 1 S. 2 d) ErbStG iVm
§§ 10, 11 AO. Dies ist fiir den hier untersuchten Fall inldndischer Stiftungen der Fall.
Verallgemeinert ist damit bei einer Zuwendung ohne Gegenleistung an eine inlindi-

" Vgl. zusammenfassend Sandberg, Grundsitze ordnungsgemifler Jahresrechnung fiir Stiftungen,

221 ft; Mattheus, DStR 2003, 254 (258 ).

""" Vegl. Haase-Theobald, in: Wigand/Haase-Theobald/Heuel/Stolte (Hrsg.), Stiftungen in der Praxis,
133 (135, 141); Burgard, Gestaltungsfreiheit im Stiftungsrecht, 563 ff.

! Vgl. etwa § 9 Abs. 2 S. 2 LStiftG RP; O, Handbuch der Stiftungspraxis, 340; Carstensen, Ver-
mogensverwaltung, Vermogenserhaltung und Rechnungslegung gemeinniitziger Stiftungen, 82 f;
Burgard, Gestaltungsfreiheit im Stiftungsrecht, 564 f.

e Vgl. Meyn/Richter, Die Stiftung, 201; Richter, in: Beuthien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Hand-
buch des Gesellschaftsrechts, 1174 (1189): die Zuwendung der Erstausstattung an die Stiftung
stellt eine freigiebige Zuwendung iSd ErbStG dar.
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sche Stliftung als Zuwendungsempfingerin der Tatbestand der Erbschaftsteuerpflicht
erfiille.”

Die ErbSt entsteht bei Errichtung von Todes wegen nach § 9 Abs. 1 Nr. 1 ¢
ErbStG mit der Anerkennung der Stiftung als rechtsfihig, bei Errichtung zu Lebzeiten
mit dem Zeitpunkt der Ausfithrung der Zuwendung (§ 9 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG), dh
mit Ubergang der wirtschaftlichen Verfiigungsmacht iiber das gestiftete Vermégen.114
Bei der Errichtung von Todes wegen kann zwischen dem Ableben des Stifters und der
Anerkennung der Stiftung eine zeitliche Liicke bestehen. Umstritten ist, wie Wertzu-
wichse des Stiftungsvermdgens innerhalb dieser Zeit erbschaftsteuerlich behandelt
werden: Da sich das Vermégen der Stiftung ab dem Zeitpunkt des Ablebens des Stif-
ters rechtich verselbststindigt, beginnt ab diesem Zeitpunke die Korperschaftsteuer-
pflicht der Stiftung nach § 1 Abs. 1 Nr. 4 KStG."” Wenn das der Stiftung gewidmete
Vermdgen in der Zeit zwischen Tod des Stifters und Anerkennung der Stiftung im
Wert steigt bzw sog. postmortale Ertrige abwirft, wiirde dieses der KSt unterliegen.
Da nun fiir die ErbSt der Entstehungszeitpunkt der Steuer mafigebend ist fiir den
Stichtag der Bewertung (§ 11 ErbStG), wiirden diese Wertsteigerungen und postmor-
talen Ertrige auch in die Bemessungsgrundlage (BMG) der ErbSt einflieffen und so
mehrfach besteuert werden."" Dies ist Auffassung des BFH'" sowie der Finanzverwal-
tung118 und wird obschon die angefallene KSt die erbschaftsteuerliche BMG min-
dert,"” von der hM im Schrifttum™ kritisch gesehen: aufgrund der systemwidrigen
Doppelerfassung*' sowie aufgrund der hier vorliegenden Ungleichbehandlung von
Schenkung (Entstehung der Schenkungsteuer mit Ubergang des Vermogens) mit Erb-
schaft (ErbSt entsteht nachgelagert erst mit Stiftungserrichtung, obwohl die Bereiche-
rung bereits zuvor stattgefunden hat)," solle entgegen der Wortlautregelungen des
ErbStG der Abschluss des Rechtsgeschifts maflgeblicher Zeitpunkt fiir die Entstehung
sein, dh die Ubertragung des Vermogens mit Ableben des Stifters.'”

§ 10 Abs. 1 S. 1 ErbStG bestimmt als steuerpflichtigen Erwerb die Bereicherung
des Erwerbers. Diese besteht nach S. 2 in den Fillen des Erwerbs von Todes wegen in
dem nach § 12 ErbStG bewerteten Vermégensanfall124 abziiglich etwaiger abzugsfihi-

e Vgl. Pillath/Richter, in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg,), Stiftungsrechts-Handbuch, 788 (790 f.);
die Erstausstattung der Stiftung mit Vermogen ist idR freigiebig: Hartmann/Richter, in: Graf
Strachwitz/Mercker (Hrsg.), Stiftungen in Theorie, Recht und Praxis, 416 (417).

" Vgl. Psllath/Richter, in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, 788 (794).

' Vgl. Jiilicher, in: Flick/Piltz (Hrsg.), Der internationale Erbfall, 440 (445); Gebel, BB 2001, 2554
(2556); Wachter, ZEV 2003, 445 (446).

" Vgl. Wachter, ZEV 2003, 445 (446, 448).

1 Vgl. BFH vom 25.10.1995, II R 20/92, in: BStBl. 111996, 101.

" Vgl. H24 EtbStR zu § 9.

" Vgl. Ihle, RNotZ 2009, 557 (562).

120 Vgl. Wachter, ZEV 2003, 445 (448 f£.); Gebel, BB 2001, 2554 (2557 ff.); Meyn/Richter, Die Stif-
tung, 203, 205 .

= Vgl. Gebel, BB 2001, 2554 (2558 f.).

122 Vgl. Wachter, ZEV 2003, 445 (448).

" Vgl. 1bid., 445 (448).

" Die Bewertung von Zuwendungen iSd EtbStG kniipft an das BewG an und verfiigt als Grundsatz

tiber § 12 Abs. 1 EtbStG iVm § 9 Abs. 1, Abs. 2 BewG die Bewertung zum gemeinen Wert, der
nach § 12 Abs. 2 EtbStG iVm §§ 151 Abs. 1 S. 1 Nr. 3, 11 Abs. 2 S. 1 BewG auch fiir Anteile an
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ger Nachlassverbindlichkeiten. Bei der Stiftungserrichtung von Todes wegen sind da-
her im Zuge der Ermittlung einer erbschaftsteuerlichen Bemessungsgrundlage zB
Verbindlichkeiten aus geltend gemachten Pflichtteilsanspriichen zu beriicksichtigen,
§ 10 Abs. 5 Nr. 2 ErbStG. Zu beachten ist dabei zum einen, dass Schulden eines ver-
erbten Gewerbebetriebs nicht abzugsfihig sind, wenn sie bereits bei dessen Werter-
mittlung mindernd Beachtung gefunden haben (§ 10 Abs. 5 Nr. 1 ErbStG). Zum
anderen sind gemifl § 10 Abs. 6 S. 1 ErbStG Schulden und Lasten dann nicht ab-
zugsfihig, wenn die Vermogensgegenstinde des Erbanfalls, mit denen sie in wirt-
schaftlichem Zusammenhang stehen, als steuerbefreit nicht der Besteuerung mit ErbSt
unterliegen. Bei der Errichtung der Stiftung zu Lebzeiten bzw damit der Schenkung
insb von Grundstiicken muss hingegen die Bereicherung uU unter Anwendung der
Grunditze der gemischten Schenkung ermittelt werden,'” da sich § 10 Abs. 1 ErbStG
nur zu Ermittlung der Bereicherung bei Erwerben von Todes wegen duflert. Bei der
gemischten Schenkung handelt es sich um eine Schenkung mit Gegenleistung, die in
der Ubernahme von Schulden durch den Beschenkten besteht, die mit dem ver-
schenkten Vermogen in Zusammenhang stehen.” Eine gemischte Schenkung liegt
auch dann vor, wenn sie unter Leistungsauflage oder unter Nutzungs- und Duldungs-
auflage erfolgt.127 Bei diesen Schenkungen wird gemif R 17 Abs. 1 und Abs. 2
ErbStR zu § 7 ErbStG der Schenkungsvorgang in einen entgeltichen Teil, der einer
Ertragsbesteuerung unterliegt, und einen unentgeltlichen Teil aufgeteilt. Nur letzterer
ist steuerpflichtiger Erwerb iSd ErbStG. Da durch diese Aufteilung die tibernomme-
nen Schulden als Gegenleistung des Beschenkten (hier: der Stiftung) bereits aus der
erbschaftsteuerlichen BMG ausgeklammert wurden, finden sie keine erneute Beriick-
sichtigung als Schuldenabzug in der Wertermittlung nach § 10 ErbStG."™ Auf einen
verschenkten Gewerbebetrieb sind diese Grundsitze nicht anzuwenden.'”
Steuerpflichtig ist die Bereicherung der Stiftung nach § 10 Abs. 1 S. 1 2. HS
ErbStG nur insoweit, als dass die Bereicherung nicht steuerbefreit ist. Bei der pri-
vatniitzigen Stiftung kommt als sachliche Steuerbefreiung neben der zehnprozentigen
Befreiung von zu Wohnzwecken vermieteten Grundstiicken, die nicht unter andere
Begiinstigungen fallen und nicht in Drittstaaten liegen diirfen (§ 13c Abs. 1, Abs. 3

Kapitalgesellschaften gilt. Grundvermégen, das nicht nach § 99 BewG zu einem Gewerbebetrieb
gehort, wird nach § 12 Abs. 3 ErbStG 1Vm §§ 19 Abs. 1, 151 Abs. 1 S. 1, 157 Abs. 1 bis 3, 176
ff. BewG unter Anwendung besonderer Verfahren bewertet, wihrend gestiftetes inlindisches BV
nach § 12 Abs. 5 EtbStG iVm § 151 Abs. 1 S. 1 Nr. 2, 95 bis 97, 109 BewG wiederum zum ge-
meinen Wert anzusetzen ist. Besondere, von der Bewertung zum gemeinen Wert abweichende
Regelungen sehen die §§ 11 Abs. 4, 12 Abs. 4 und 13 f. BewG fiir Fondsanteile, Lebens-, Kapital-
oder Rentenversicherungen sowie fiir wiederkehrende Nutzungen und Leistungen vor.

' Dies wurden hochstrichterlich durch den BFH entwickelt, vgl. BFH vom 21.10.1981, II R
176/78Ein: BStBL. II 1982, 84 f.; vgl. Meincke, in: Meincke (Hrsg.), EtbStG-Kommentar, § 7,
Rn. 27 ff.

126 Vgl. idS Gebel, in: Troll/Gebel/]Jiilicher (Hrsg.), EtbStG-Kommentar, § 7, Rn. 202.

"7 Vgl. BFH vom 12.04.1984, I1 R 37/87, in: BStBl. I1 1989, 526 f.; R 17 (3) EtbStR zu § 7; Land-
sittel, Gestaltungsmaéglichkeiten von Erbfillen und Schenkungen, 268 ff.

" R1S.3Nr. 1 EbStR zu § 1 stelle deswegen klar, dass Vorschriften iiber den Abzug von Nach-
lassverbindlichkeiten keine Anwendung auf Schenkungen finden.

" Vegl. Pollath/Richter, in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stifcungsrechts-Handbuch, 788 (801)

mwN.
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ErbStG), vor allem das Begiinstigungskonzept der §§ 13a, 13b ErbStG in Betracht. ™
Nach diesem wird gemifd § 13a Abs. 1 ErbStG sog. begiinstigtes Vermégen (§ 13b
Abs. 1 ErbStG) zu 85% von der ErbSt befreit (§ 13b Abs. 4 ErbStG), wenn es nicht
zu 50% oder mehr aus sog. Verwaltungsvermogen besteht (§ 13b Abs. 2 ErbStG) und
die Voraussetzungen des Lohnsummentests erfiillt (§ 13a Abs. 1 S. 2 bis 5, Abs. 4
ErbStG) und die Behaltefristen bzgl dieses begiinstigten Vermdgens eingehalten wer-
den (§ 13a Abs. 5 S. 1 ErbStG). Diese Begiinstigung widerfihrt demnach einer sol-
chen Stiftungsdotation, die insb inlindisches BV nach § 13b Abs. 1 Nr. 2 ErbStG
sowie nach § 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG Anteile an Kapitalgesellschaften enthilt. Auf
die verbleibenden 15% steuerpflichtigen Vermdgens wird ein Abzugsbetrag gemifS
§ 13a Abs. 2 ErbStG angewandt. Bei nachtriglichem Wegfall der Voraussetzungen
innerhalb der Behaltefrist wird das vormals der Begiinstigung unterliegende Verma-
gen anteilig entsprechend einem Abschmelzungsmodell nachversteuert, §§ 13a Abs. 1
S. 5, 13a Abs. 5 ErbStG. Letztich kénnen auch 100% des begiinstigten Vermogens
von der Besteuerung ausgenommen werden. Nach § 13a Abs. 8 ErbStG werden dafiir
allerdings erhohte Anforderungen an Lohnsummentest, Behaltefrist und Verwal-
tungsvermogensanteil gestellt.

Steuerschuldner der schliefilich fiir die ungiinstigste Steuerklasse III nach §§ 15,
19 ErbStG zu berechnenden Steuer ist nach § 20 Abs. 1 S. 1 ErbStG die Stiftung bei
Errichtung von Todes wegen und im Fall der Errichtung zu Lebzeiten, also der

Schenkung, die Stiftung und der Stifter als Schenker gemeinsam in gesamtschuldneri-
scher Weise.

b) Die Erfiillung ertragsteuerpflichtiger Realisationstatbestiinde

Zuwendungen an die Stiftung, unabhingig davon ob zur Stiftungserrichtung oder
als spitere Zustiftungen, unterliegen bei dieser keiner Besteuerung.131 Der Wert, mit
dem die Stiftung das ihr zugewendete Vermdgen anzusetzen hat, entspricht idR dem
letzten Wertansatz beim zuwendenden Stifter. ™

Das im Wege des Stiftungsgeschifts vom Stifter auf die Stiftung iibergehende
Vermdgen kann aber beim Stifter zur Aufdeckung stiller Reserven (Differenz zwischen
gemeinem Wert und Buchwert) fithren, die als realisierter Verduflerungsgewinn der
Besteuerung unterliegen konnen.” Es ist hierbei notwendigerweise zu unterscheiden,
ob das Stiftungsvermdgen aus dem Betriebs- oder Privatvermégen (PV) des Stifters
stammt.

Gestiftetes Vermdgen aus der Privatsphire des Stifters konnte unter § 17 EStG
oder § 20 Abs. 2 EStG fallen, oder ansonsten unter §§ 22 Nr. 2, 23 Abs. 1 Nr. 1 und
2 EStG. Diese Einkunftsartikel sind aber deswegen nicht einschligig, weil die Zuwen-

" Vgl. Feick, in: Scherer (Hrsg.), Miinchner Anwaltshandbuch Erbrecht, § 39, Rn. 22.

"' Vgl. Otto, Handbuch der Stiftungspraxis, 194.

" Vel Pollath/Richter, in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stifcungsrechts-Handbuch, 788 (789).
" Vgl. Meyn/Richter, Die Stiftung, 210 ff.
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dung gestifteten Vermdgens stets unentgeltlich erfolgt und damit kein Verdufe-
rungstatbestand gegeben ist.”™

Wird hingegen aus dem BV heraus gestiftet, realisiert dieses auch bei Unentgelt-
lichkeit steuerpflichtigen Gewinn: Die Zuwendung aus dem BV gilt als Entnahme iSd
§ 4 Abs. 1 S. 2 EStG,"”” was gemifd §§ 7 Abs. 2, 8 Abs. 1 S. 1 KStG auch fur Kapital-
gesellschaften gilt.136 Folglich kommt es zu einer Aufdeckung stiller Reserven im tiber-
tragenen Vermogen, die als realisierter steuerpflichtiger Gewinn Teil des zu versteu-
ernden Einkommens der Kapitalgesellschaft sind bzw bei Personengesellschaften nach
§ 15 EStG als laufende oder nach § 16 EStG als auflerordentliche Einkiinfte in die
BMG zur ESt einfliefSen. Bei Gewerblichkeit des Stifters tritt dann auch stets die Ge-
wSt hinzu, § 2 GewStG. Fiir diese Besteuerungsgrundsitze existieren zwei Ausnah-
men: fiir die unentgeltliche Ubertragung eines Betriebs, Teilbetriebs oder Anteils an
einer Personengesellschaft gilt das Privileg der Buchwertfortfithrung nach § 6 Abs. 3
S. 1 EStG, nach dem die Realisation stiller Reserven dadurch vermieden wird, indem
die Stiftung als Empfingerin der Zuwendung an den Wertansatz beim Zuwendenden
gebunden ist."”” Dieses Buchwertprivileg erstreckt sich allerdings nicht auf die Ent-
nahme eines Teils von einem Anteil an einer Personengesellschaft, da in diesem Fall
der Erwerber eine natiirliche Person sein miisste.”” Des Weiteren normiert § 6 Abs. 1
Nr. 4 S. 4 EStG die Entnahme eines Wirtschaftsgutes zum Buchwert."” Allerdings ist
Voraussetzung die Zuwendung des Vermogens an einer steuerbefreite Korperschaft
nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG, dh es miisste sich um eine gemeinniitzige Stiftung han-
deln. Fiir die privatniitzige Stiftung kommt dieses, sich auf alle Arten von Wirt-
schaftsgiitern erstreckende, jedoch nach § 6 Abs. 1 Nr. 4 S. 5 EStG nicht Nutzungen
und Leistungen umfassende Buchwertprivileg, daher nicht in Betracht,” wodurch
nach § 6 Abs. 1 Nr. 4 S. 1 EStG stille Reserven iHd Differenz zwischen Buchwert
und Teilwert aufgedeckt werden. 141

e Vgl. Schneider, in: Kirchhof/Sshn/Mellinghoff (Hrsg.), EStG-Kommentar, § 17, Rn. B 5, B 70
tt.; Pillath/Richter, in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, 788 (810 £.).

1 Vgl. Omo, Handbuch der Stiftungspraxis, 193; Pliickebaum, in: Kirchhof/Sshn/Mellinghoff

(Hrsg.), EStG-Kommentar, § 4, Rn. B 220 ff.

Vgl. Halaczinsky, in: Troll/Gebel/Jiilicher (Hrsg.), Die Besteuerung gemeinniitziger Vereine, Stif-

tungen und der juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts, 437 (446); Rengers, in: Heuermann

(Hrsg.), Bliimich: EStG-, KStG-, GewStG-Kommentar, § 8, Rn. 46; Roser, in: Gosch (Hrsg.),

KStG-Kommentar, § 8, Rn. 3: § 8 Abs. 1 S. 1 KStG als ,,Generalverweisung auf das EStG*.

7 Vgl. Wernd], in: Kirchhof/Sshn/Mellinghoff (Hrsg.), EStG-Kommentar, § 6, Rn. | 4 ff;
Meyn/Richter, Die Stiftung, 211; Richter, in: Beuthien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch
des Gesellschaftsrechts, 1174 (1208).

" Vgl. Richter, in: Beuthien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, 1174

(1208); Werndl, in: Kirchhof/Sshn/Mellinghoff (Hrsg.), EStG-Kommentar, § 6, Rn. ] 58.

Vgl. zur kontinuierlichen Rechtsentwicklung dieses Tatbestandes zum Zweck der Forderung der

sznc}enbereitschaft Werndl, in: Kirchhof/Sohn/Mellinghoff (Hrsg.), EStG-Kommentar, § 6, Rn.

E 48 f.

" Vgl. Otto, Handbuch der Stiftungspraxis, 193 f.

o Vgl. Feick, in: Scherer (Hrsg.), Miinchner Anwaltshandbuch Erbrecht, § 39, Rn. 21.
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¢) Der ertragsteuerliche Abzug der Erstausstattung

Das im Zuge der Stiftungserrichtung gestiftete Vermogen kann auf Ebene des
Stifters zum Abzug als Betriebsausgabe (BA) oder Werbungskosten (WK), oder aber
zum Abzug als Spende berechtigen und so seine steuerliche Bemessungsgrundlage
mindern.' Auf Ebene der Stiftung hat eine Zuwendung keine ertragsteuerliche Aus-
wirkung, da sie keiner Einkunftsart zuzuordnen ist."?

Wihrend BA bei den Gewinneinkunftsarten einschligig sind (§ 2 Abs. 2 S. 1 Nr.
1 EStG) und nach § 4 Abs. 4 EStG Aufwendungen darstellen, die durch den Betrieb
veranlasst sind, gehen WK mindernd in die steuerliche BMG der Uberschussein-
kunftsarten ein (§ 2 Abs. 2 Nr. 2 EStG) und gelten gemif§ § 9 Abs. 1 S. 1 EStG als
Aufwendungen zur Erwerbung, Sicherung und Erhaltung der Einnahmen. Beiden
Abzugstatbestinden ist damit die Voraussetzung der Veranlassung der Zuwendung
durch die auf die Einkiinfteerzielung gerichtete Titigkeit gemein.14 Stammt eine Zu-
wendung aus dem PV und ist zugleich betrieblich veranlasst, so gilt sie als in das BV
eingelegt (§ 4 Abs. 1 S. 7 EStG)"™ und wird als BA mit dem Teilwert fiir den Wert
der Einlage bewertet, § 6 Abs. 1 Nr. 5 EStG iVm § 10 BewG.'* Eine Qualifizierung
des gestifteten Vermogens als BA oder WK wird indessen insgesamt vergleichsweise
selten in Betracht kommen.'"’

Hiufiger wird es sich dabei um eine Spende im steuerlichen Sinne handeln. Ist
der Stifter eine natiirliche Person, kann er unter bestimmten Voraussetzungen die
Erstausstattung der Stiftung als Sonderausgabe abziehen, und zwar dies dann nicht
mehr auf Ebene der Einkiinfteermittlung, sondern nunmehr im Zuge der Ermittlung
des zu versteuernden Einkommens (§ 2 Abs. 4 EStG). Rechtsgrundlage fiir die natiir-
liche Person ist § 10b EStG. Korperschaftsteuerpflichtige Rechtssubjekte konnen
Spenden unter Anwendung von § 9 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 KStG als abziehbare Auf-
wendungen beriicksichtigen und bei Gewerblichkeit des Zuwendenden greift § 9 Nr.
5 GewStG als Kiirzungsvorschrift fiir Zwecke der GewSt. Unter dem Spendenbegriff
iS dieser Vorschriften wird eine Zuwendung verstanden, die freiwillig und unentgelt-
lich erfolgt: Freiwilligkeit liegt dann vor, wenn keine rechtlichen oder tatsichlichen
Griinde den Spender (in diesem Zusammenhang hier also den Stifter) zur Zuwen-
dung bewegen; unentgeltlich ist die Zuwendung, wenn ihr keine Gegenleistung ge-

1 Vgl. Pollath/Richter, in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, 788 (809);
zur Rechtfertigung des Spendenabzugs Seer, in: Jachmann (Hrsg.), Gemeinniitzigkeit, 11 (26); Ge-
serich, in: Jachmann (Hrsg.), Gemeinniitzigkeit, 245 (246 ff.), der die Spende als , freiwillige Steu-
er bezeichnet.

" Vgl. Meyn/Richter, Die Stiftung, 331.

14 Vgl. Heinicke, in: Schmidt (Hrsg.), EStG-Kommentar, § 4, Rn. 27 ff., 470; Drenseck, in: Schmidt

(Hrsg.), EStG-Kommentar, § 9, Rn. 7 ff.

Vgl. zur gegenstindlichen Erfassung von Einlagen sowie zu den Anforderungen der Einlagehand-

lung unc? §es Einlagewillens Musz/, in: Herrmann/Heuer/Raupach (Hrsg.), EStG- und KStG-

Kommentar, § 4, Rn. 141, 290 f., 157 ff.

16 Vgl. Pollath/Richter, in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, 788 (816);
Musil, in: Herrmann/Heuer/Raupach (Hrsg.), EStG- und KStG-Kommentar, § 4, Rn. 300.

7 Vgl. Pollath/Richter, in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, 788 (814).
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geniibersteht."™ Das sog. Sponsoring bspw, bei dem die Zuwendung auf dem Rechts-
grund eines Vertrages erfolgt und Teil der Offentlichkeitsarbeit des Zuwendenden
oder werbend ist, erfolgt weder unentgeltlich noch freiwillig und erfiillt daher nicht
die Merkmale einer Spende.”™ Diese kann im Ubrigen sowohl in Form einer Geld-
spende, als auch in Form der Sachspende erfolgen.”" Fiir den steuerlichen Spendenab-
zug schidlich allerdings sind Nutzungen und Leistungen, da diese gemifd §§ 10b Abs.
3 S. 3 EStG, 9 Abs. 1 Nr. 2 KStG, 9 Nr. 5 S. 6 GewStG nicht abzugsfihig sind."”
Die im Spendenbegriff selbst enthaltenen Voraussetzungen der Freiwilligkeit und Un-
entgeltlichkeit werden im Regelfall beim Stiftungsgeschift gegeben sein.”

Allerdings kniipfen sowohl die Vorschriften im EStG zur Abzugsfihigkeit von
Spenden als auch die des KStG und GewStG tatbestandlich in §§ 10b Abs. 1 S. 1
EStG, 9 Abs. 1 Nr. 2 KStG, 9 Nr. 5 GewStG an die Widmung der Spende zur For-
derung steuerbegiinstigter Zwecke iSd §§ 52 bis 54 AO und an die Befreiung der Stif-
tung als Empfingerin der Zuwendung von der KSt nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG auf-
grund von insb Gemeinniitzigkeit an. Das der privatniitzigen Stiftung mit Stiftungs-
geschift zweckgewidmete Vermdgen berechtigt auf Seiten des Stifters daher nicht zu
einem Abzug als Spende.

d) Die Besteuerung mit Grunderwerb- und Umsatzsteuer

Handelt es sich bei der Stiftungserrichtung um einen steuerbaren Umsatz iSv § 1
Abs. 1 UStG, so wiirde das gestiftete Vermogen der USt unterliegen. Hierftir muss
insb der Stifter Unternehmer nach § 2 UStG, also gewerblich oder beruflich nach § 2
Abs. 1 S. 3 UStG titig sein, und die Stiftung als Lieferung oder Leistung entgeltlich
erfolgen. Bei der Zuwendung an die Stiftung fehlt es idR an der Entgeltlichkeit, mit-
hin am Leistungsaustausch.154 Jedoch ist zu beachten, dass Verbindlichkeiten, die die
Stiftung durch einen vorhandenen Betrieb im Stiftungsvermégen mitiibernimmt,
Entgelt iSv § 1 Abs. 1 UStG darstellen und so mangels Steuerbefreiung aus § 4 UStG
nach §§ 10 Abs. 1, 12 Abs. 1 UStG mit 19% USt belegt werden."” USt kann bei Un-
entgeltlichkeit der Ubertragung auch dann anfallen, wenn der Ubertragung eine Ent-
nahme aus dem Unternehmen vorausgeht (s.0.): umsatzsteuerlich wird dies als Eigen-
verbrauch (unentgeltliche Wertabgabe) iSd § 3 Abs. 1b Nr. 1 und 3 UStG qualifiziert
und einer Lieferung gegen Entgelt gleichgestellt, was ebenso eine Besteuerung mit USt
nach sich zieht."™ Ist Gegenstand dieser Zuwendung ein Grundstiick, so entfillt trotz

148

Vgl. Geserich, in: Jachmann (Hrsg.), Gemeinniitzigkeit, 245 (251 f.); Schliiter/Stolte, Stiftungs-
recht, 142 f.

1 Vgl. AEAO Nr. 7 zu § 64 Abs. 1.

150 Vgl. Schliiter/Stolte, Stiftungsrecht, 143 f.

1 Vgl. nur§ 9 Abs. 2 S. 2 KStG; Heger, in: Gosch (Hrsg.), KStG-Kommentar, § 9, Rn. 38.

152 Vgl. Schliiter/Stolte, Stiftungsrecht, 145 f.

" Vgl. im Ergebnis etwa Meyn/ Richter, Die Stiftung, 212 f.

" Vagl. Otto, Handbuch der Stiftungspraxis, 212.

" Vegl. Pollath/Richter, in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stifcungsrechts-Handbuch, 788 (837)

mwN.

% Vgl. 1bid., 788 (837).
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gleichzeitiger Besteuerung mit GrESt (hierzu weiter unten) die eigentliche Steuerbe-
freiung von grunderwerbsteuerbaren Vorgingen nach § 4 Nr. 9 a) UStG." Ein auf
die Stiftung tibertragener Betrieb ist als Geschiftsverduflerung im Ganzen kein steuer-
barer Vorgang, § 1 Abs. 1a S. 1 UStG."® Schuldner der USt ist grds immer der stif-
tende Unternehmer nach § 13a Abs. 1 Nr. 1 UStG.

Liegt der Fall vor, dass beim Stiftungsgeschift USt anfillt, so kann die Stiftung
diesen von ihr getragenen Betrag im Wege des Vorsteuerabzugs aus § 15 Abs. 1 S. 1
UStG geltend machen, sofern sie selbst Unternehmerin iSd § 2 UStG ist, die erhalte-
ne Leistung als Vorleistung fiir den Betrieb ihres Unternehmens verwendet”’ und eine
ordnungsgemifle Rechnung nach §§ 14, 14a UStG ausgestellt bekommen hat.'

Wird ein inlindisches Grundstiick gestiftet, so ist diese Ubertragung als Erwerbs-
vorgang grds Gegenstand der GrESt nach § 1 Abs. 1 Nr. 2 oder 3 GrEStG. Bei einer
Schenkung geht das gewidmete Grundstiick erst durch Auflassung gemif §§ 873,
925 BGB in das Eigentum der Stiftung tiber, mithin entsteht die GrESt iVm § 38
AO auch erst zum Zeitpunke dieser Auflassung,” Da die Stiftung unentgeltlich er-
folgt, ist dieser Vorgang aber nach § 3 Nr. 2 GrEStG von der Besteuerung ausge-
nommen. Dies gilt nach § 3 Nr. 2 S. 2 GrEStG nicht fiir den Teil einer Schenkung
unter Auflage, der bei der Schenkungsteuer abziehbar ist.'” Auch dann, wenn die Stif-
tung auf dem Wege einer gemischten Schenkung mit dem Grundstiick verbundene
Verbindlichkeiten oder Belastungen iibernimmt, also eine Gegenleistung erbringt,
tritt keine Befreiung von der GrESt ein (§ 9 Abs. 2 Nr. 1 und 2 GrEStG).'”

Diese fillt gemifl §§ 8, 11 Abs. 1 GrEStG immer zum Steuersatz von 3,5% an
und wird nach § 13 Nr. 1 und 2 GrEStG vom Stifter als bisherigen Eigentiimer und
von der Stiftung als Erwerberin gesamtschuldnerisch getragen, § 44 Abs. 1 AO.

2. Besteuerung wihrend des Bestehens
a) Die Besteuerung der Stiftung nach dem Kirperschafi- und Gewerbestenergesetz

Die privatniitzige Stiftung ist mangels Befreiung nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG
korperschaftsteuerpflichtig gemif§ § 1 Abs. 1 Nr. 4 KStG."* Geschiiftsleitung (§ 10
AO) oder Sitz (§ 11 AO) der Stiftung miissen sich dabei im Inland befinden. Der
Besteuerungsumfang ist das zu versteuernde Einkommen, das sich nach § 7 Abs. 1

und 2, § 8 Abs. 1 S. 1 KStG nach den Vorschriften des KStG und EStG ermittelt und

"7 Vgl. Rasche, in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, 705 (725).

" Vgl. Otto, Handbuch der Stiftungspraxis, 264.

" Vgl. im Ergebnis etwa Rasche, in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, 705 (707).
160 Vgl. Pillath/Richter, in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, 788 (837 f.).
' Vel. Wachter, ZEV 2003, 445 (449).

102 Vgl. Franz in: Pahlke/Franz (Hrsg.), GrEStG-Kommentar, § 3, Rn. 136, 157: begriindet wird
dies damit, dass fiir diesen Teil keine, von BVerfG-Rspr fiir verfassungswidrig befundene Doppel-
belastung mit ErbSt und GrESt besteht.

' Vgl. Wachter, ZEV 2003, 445 (449); BFH vom 30.09.1981, II R 64/80, in: BStBI. 111982, 77 f.

o4 Vegl. Lambrecht, in: Gosch (Hrsg.), KStG-Kommentar, § 1, Rn. 83; Rengers, in: Heuermann
(Hrsg.), Bliimich: EStG-, KStG-, GewStG-Kommentar, § 1, Rn. 90.
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nach Abzug eines Freibetrages (§ 24 S. 1 KStG) mit 15% KSt (§ 23 Abs. 1 KStG)
besteuert wird."” Fiir Stiftungen im speziellen zu beachten ist das besondere Abzugs-
verbot fiir Aufwendungen nach § 10 Nr. 1 KStG, die im Zusammenhang mit der
Erfilllung von Zwecken nach dem Stiftungsgeschift oder der Satzung entstanden
sind."” Entsprechend dieser Vorschrift diirfen auch die Verpflichtungen, die aus der
Zweckverfolgung iSd Stiftungsgeschifts oder der Satzung resultieren, nicht gewinn-
mindernd passiviert werden.'” Ferner kénnen Aufwendungen, die die von Todes we-
gen errichtete Stiftung im Zusammenhang mit der Erfullung von Pflichtteilsansprii-
chen hat, nicht als BA geltend gemacht werden, da diese Aufwendungen von vornhe-
rein mit der Zuwendung des Vermégens als Erbanfall verbunden waren und daher
nicht einem unternehmerischen Bereich der Stiftung zugeordnet werden koénnen.'*

Da § 8 Abs. 2 KStG nicht auf § 1 Abs. 1 Nr. 4 KStG verweist, kann die pri-
vatniiezige Stiftung grds Einkiinfte aus allen Einkunftsarten des EStG haben.'” Sie
kann damit entweder tiber betriebliche oder private Einkiinfte verfigen, und damit
auch tiber solche aus der privaten Vermogensverwaltung von Immobilien (§ 21 EStG)
und Kapitalanlagen (§ 20 EStG)."”

Vertiigt die Stiftung iiber betriebliche, also im steuerlichen Sinne gewerbliche
Einkiinfte aus ihrer Eigenschaft als Unternehmenstriger- oder Beteiligungsstiftung
(s.0.), so hat sie den Gewinn hieraus nach § 2 Abs. 2 Nr. 1 iVm §§ 5 Abs. 1 S. 1, 4
Abs. 1 S. 1 EStG als Betriebsvermdgensvergleich zu ermitteln, da sie dann die Kauf-
mannseigenschaft nach § 1 HGB erfiillt und nach §$ 238 ff HGB zur handelsrechtli-
chen Rechnungslegung verpflichtet ist.””" Eine Pflicht zur Buchfiihrung und Abschlus-
serstellung kann sich auch aus § 141 Abs. 1 S. 1 AO ergeben.172 Diese betrieblichen
Einkiinfte sind genauso wie Gewinnanteile aus der Beteiligung der Stiftung als Mitun-

165

Vgl. iibersichtlich zur schematischen Ermittlung der steuerlichen BMG fiir Zwecke der KSt bspw
Koss, in: Graf Strachwitz/Mercker (Hrsg.), 375 (376 £.), angelehnt an R 29 Abs. 1 KStRzu § 7.

166 Vgl. Heger, in: Gosch (Hrsg.), KStG-Kommentar, § 10, Rn. 15: Zweck dieser Vorschrift ist dem-
nach sicherzustellen, dass nur Aufwendungen, die der Einkommenserzielung dienen und nicht
solche, die im eigentlichen Sinne Einkommensverwendung darstellen, abgezogen werden.

"7 Vgl. Meyn/Richter, Die Stiftung, 331.

168 Vgl. 1bid., 334; idS auch Koss, in: Graf Strachwitz/Mercker (Hrsg.), Stiftungen in Theorie, Recht
und Praxis, 413 (424).

19 Vgl. Richter, in: Beuthien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, 1174
(1198); Meyn/Richter, Die Stiftung, 330; Koss, in: Graf Strachwitz/Mercker (Hrsg.), Stiftungen in
Theorie, Recht und Praxis, 375 (376), der zu Recht der Auffassung ist, die Stiftung kénne keine
Einkiinfte aus selbststindiger und nicht-selbststindiger Arbeit haben.

17 Vgl. Roser, in: Gosch (Hrsg.), KStG-Kommentar, § 8, Rn. 22a £; Richter, in: Beuthien/Gummert
(Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, 1174 (1198); Orno, Handbuch der Stif-
tungspraxis, 265. Die Regelung, nach der die gesamten Einkiinfte der Stiftung solche aus Gewer-
bebetrieb sind, sobald sie nach HGB zur Fiihrung von Biichern verpflichtet ist, gilt nicht mehr
(vgl. Anmerkung bei R 32 Abs. 3 S. 1 KStR zu § 8 und mit anderer Begriindung Schulz, Die Be-
steuerung auslindischer Familienstiftungen nach dem AStG, 53).

7 E/gl. Pollathl Richter, in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, 840 (852

).

" Vgl. Richter, in: Beuthien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, 1174
(1198 f.): Im Unterschied zu der einfachen Einnahmen-Uberschuss-Rechnung bei privaten Ein-
kiinften, bei der fiir Einnahmen und Ausgaben das sog. Zu- und Abflussprinzip des § 11 EStG
gilt, richtet sich der Betriebsvermogensvergleich nach dem Zeitpunke des Entstehens der Forde-
rung bzw Verbindlichkeit.
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ternehmerin an Personengesellschaften Einkiinfte aus Gewerbebetrieb iSd § 15
EStG."” Auf die Besteuerung dieser Einkiinfte sind nach mA dann auch die kérper-
schaftsteuerlichen Regeln zur Zinsschranke (§ 8a Abs. 1 S. 1 KStG iVm § 4h EStG),
die eine Begrenzung des Abzugs von Zinsaufwendungen der Hohe nach bedeuten
kénnen, anzuwenden sowie § 8c KStG bzgl eines moglichen Verlustuntergangs bei
dem Erwerb schidlicher Beteiligungen iS dieser Vorschrift”* und die §§ 14 ff KStG
zur Einkommenszurechnung innerhalb einer Organschaft,175 sofern die Stiftung auf-
grund eines Ergebnisiibernathmevertmges176 mit einer sog. Organgesellschaft als Or-
gantrigerin gilt und die weiteren Voraussetzungen dieser Vorschriften gegeben sind."”

Verduflert die Stiftung Anteile an einer Personengesellschaft, werden die Verdufe-
rungsgewinne hieraus nach § 16 EStG besteuert,””* wenn es sich um einen ganzen
Gewerbebetrieb, einen Teilbetrieb (§ 16 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG) oder um den gesam-
ten Anteil an einer Personengesellschaft handelt (§ 16 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG). Sofern
weniger als 100% der Anteile veriulert werden, fallen diese Verduflerungsgewinne
direkt als laufende Gewinne aus Gewerbebetrieb unter § 15 EStG."” Es ist allerdings
zu beachten, dass die Normen §§ 15, 16 EStG lediglich die steuerpflichtige Einord-
nung solcher Einkiinfte unter jeweilige Einkunftsarten bewirkt — besteuert werden
diese Einkiinfte dabei natiirlich stets mit KSt nach § 23 Abs. 1 KStG."™

Aus dem Halten von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft kénnen einer Stiftung
gewerbliche Einkiinfte zB dann erwachsen, wenn das von ihr betriebene Unterneh-
men diese Beteiligungen in seinem BV oder die Stiftung als Kommanditistin einer

> Vel. Ibid, 1174 (1198).

7" Vgl. zu aktuellen Anderungen bei der Zinsschranke im Zuge des sog. Wachstumsbeschleuni-
gungsgesetzes Rodding, DStR 2009, 2649 (2650 ff.) sowie zu den Anderungen bei § 8¢ KStG Sis-
termann/Brinkmann, DStR 2009, 1453 (1453 ff.); zum bisherigen Rechtstand etwa Kraft/Kraft,
Grundlagen der Unternechmensbesteuerung, 177 ff. und 70 ff. sowie 161 ff.

" Vgl. im Einzelnen zur Organschaft im KStG Birk, Steuerrecht, 340 f.

" Vgl. Krafi/Krafi, Grundlagen der Unternehmensbesteuerung, 184.

"7 Vgl. im Ergebnis zur Anwendung dieser spezifisch korperschaftsteuerlichen Vorschriften Pollath/
Richter, in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, 840 (850).

178 ?/gl. Richter, in: Beuthien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, 1174

1198).
" Vgl. iibersichtlich Krafi/Krafi, Grundlagen der Unternehmensbesteuerung, 110 fF.

""" Offenbar wenig Beachtung findet im steuerlichen Schrifttum die Frage, ob die die Einordnung
von Einkiinften eines korperschaftsteuerpflichtigen Rechtsubjekts unter die verschiedenen Ein-
kunftsarten des EStG, wie es bei allen juristischen Personen des § 1 Abs. 1 Nr. 4 bis 6 KStG statt-
findet, auch deren jeweilige materiell-rechtlichen Regelungen fiir das Kérperschaftsteuersubjeke
Anwendung finden ldsst, etwa im Falle des § 16 EStG dessen Freibetrag (§ 16 Abs. 4 EStG). Nach
mA ist dies grds zu verneinen. Grds ist die Tatsache, dass ein Kérperschaftsteuersubjeke auch an-
dere Einkiinfte als solche aus Gewerbebetrieb haben kann, lediglich von Bedeutung fiir die Steu-
erpflichtigkeit von bestimmten Einkiinften, zB von Vermégensverwaltung. Zudem kniipft auch
der Anfall von GewSt an die mégliche unterschiedliche Qualifizierung an. Den Steuerpflichtigen
aber bspw begiinstigende Regelungen, die die Vorschriften iiber die Einkunftsarten des EStG be-
inhalten, sind, wie die genauen Voraussetzungen des § 16 Abs. 4 EStG zeigen, nur fiir natiirliche
Personen gedacht. Daher ist Pillath/Richter zu widersprechen, die einen Verweis des KStG auch
auf § 16 Abs. 4 EStG schen (Pdllath/Richter, in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-
Handbuch, 788 (837)). R 32 Abs. 1 Nr. 1 KStR zu § 8 stellt vielmehr iS obiger Argumentation
klar, dass diese Freibetragsregelung nicht anzuwenden ist. Anders bei § 17 Abs. 3 EStG, der ge-
mifl R 32 Abs. 2 S. 3 KStR zu § 8 Beachtung finden soll.

27



GmbH & Co. KG Anteile an der Komplementir-GmbH hilt."™ Die Besteuerung
von Dividenden und von etwaigen Verduflerungsgewinnen richtet sich dann nach den
allgemeinen Grundsitzen, wie sie auch fiir Kapitalgesellschaften als Gesellschafter gel-
ten:'” die auf Ebene der ausschiittenden Gesellschaft nach § 43 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 oder
9 und Abs. 4, § 43a Abs. 1 S. 1 Nr. 1, Abs. 2 S. 1, § 44 Abs. 1 EStG einbehaltene
Kapitalertragsteuer ist nicht abgeltend, § 43 Abs. 5 S. 2 EStG."™ Da die Kapitalertrag-
steuer gemifd § 10 Nr. 2 KStG nicht das zu versteuernde Einkommen mindern darf,
muss diese fiir Zwecke der korperschaftsteuerlichen BMG wieder hinzugerechnet
werden. Effektiv werden dann 5% dieses Dividendenbetrags bzw der Verduflerungs-
gewinne der Besteuerung mit KSt unterworfen, § 8b Abs. 1 S. 1 iVm Abs. 5 S. 1
KStG und § 8b Abs. 2 S. 1 iVm Abs. 3 S. 1 KStG." Damit in Zusammenhang ste-
hende Aufwendungen kénnen in voller Hohe abgezogen werden, da gemifd § 8b Abs.
3 S.2und Abs. 5 S. 2 KStG § 3c Abs. 1 EStG nicht anzuwenden ist. Die einbehalte-
ne Kapitalertragsteuer wird auf die entstandene KSt angerechnet, § 31 Abs. 1 S. 1
KStG iVm § 36 Abs. 2 Nr. 2 EStG.

Sind die Einkiinfte der Stiftung als private einzuordnen, was insb bei Vermogens-
verwaltung relevant ist, sind diese durch den Uberschuss der Einnahmen iiber die WK
zu ermitteln, § 2 Abs. 2 Nr. 2, § 8 ff EStG." Bei den sog. Uberschusseinkunftsarten
handelt es sich neben den Einkiinften aus nicht-selbststindiger Arbeit also namentlich
um Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung (§ 21 EStG) sowie aus Kapitalver-
mogen (§ 20 EStG). Sofern die Stiftung Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung
nach § 21 Abs. 1 S. 1 EStG hat und diese nicht gewerblich sind (§ 21 Abs. 3 EStG),
so sind zur Ermittung der BMG die einkommensteuerlichen Regelungen anzuwen-
den, also insb auch § 7 Abs. 4 EStG fiir Abschreibungen.

Einkiinfte aus der Verduflerung von Anteilen an Kapitalgesellschaften werden bei
Beteiligungen ab 1% von § 17 EStG und bei Beteiligungen unter 1% von § 20 Abs. 2
S. 1 Nr. 1 EStG erfasst;'* Dividendeneinkiinfte der Stiftung fallen unter § 20 Abs. 1
Nr. 1 EStG und kommen bei der Stiftung daher abziiglich der an der Quelle einbe-
haltenen Kapitalertragsteuer an. Dieser Quellenabzug, der auch bei Veriuflerungen
iSv § 20 Abs. 2 S. 1 EStG zur Anwendung gelangt, ist abgeltend, §§ 31 Abs. 1 S. 1
KStG, 43 Abs. 5 S. 1 EStG. Dennoch soll nicht die Abgeltungssteuer aus § 32d EStG
zur Anwendung kommen, die gemidfy § 20 Abs. 9 S. 1 EStG nur einen Sparer-
Pauschbetrag iHv 801 Euro zum Abzug vorsehen und iiberdies den Abzug tatsichli-

181 Vgl. Richter, in: Beuthien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, 1174
(1200).
182 Vgl. 1bid., 1174 (1200).

' Die Abgeltungssteuer des § 32d EStG gelangt indes auch deswegen nicht zum Einsatz, da es sich
gemif3 § 20 Ais. 8 EStG nicht um Einkiinfte aus Kapitalvermégen handelt (vgl. § 32d Abs. 1 S. 1
EStQ).

184 Vgl. Menck, in: Heuermann (Hrsg.), Bliimich: EStG-, KStG-, GewStG-Kommentar, § 8b, Rn.
26: § 8b KStG gilt fiir alle Kérperschaftsteuersubjekte unabhiingig von ihrer Rechtsform und der
Art ihrer Einkiinfte.

" Vel Pollath/Richter, in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, 840 (851).
" Vel. Krafi/Kraft, Grundlagen der Unternehmensbesteuerung, 113.
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cher Aufwendungen ausschlieffen wiirde, sondern der KSt-Tarif von 15% auf die
nach § 8b KStG nicht abzugsfihigen BA iHv 5%."

Gewerbesteuerpflichtig ist die Stiftung gemifS § 2 Abs. 1 S. 1 GewStG dann,
wenn sie im Inland einen stehenden Gewerbebetrieb unterhilt. Nach § 2 Abs. 1 S. 2
GewStG ist dabei auf die Qualifizierung des EStG und dessen Einordnung unter § 15
EStG zuriickzugreifen. Einkiinfte aus privater Vermégensverwaltung unterliegen da-
her nicht der GewSt." Hingegen kommt eine Besteuerung nach dem GewStG im-
mer dann in Betracht, wenn die Stiftung als Unternehmenstrigerstiftung ein Unter-
nehmen betreibt und damit die Voraussetzungen der Gewerblichkeit iSd § 15 EStG
erfiillt. Eine Befreiung nach § 3 GewStG existiert fur die privatniitzige Stiftung idR
nicht, so dass auf Grundlage des korperschaftsteuerlich ermittelten Gewinns der Ge-
werbeertrag des § 6 GewStG gemify § 7 S. 1 GewStG mittels der Hinzurechnungen
aus § 8 GewStG bzw der Kiirzungen aus § 9 GewStG zu ermitteln ist. Sodann ist die
GewSt-Schuld durch Anwendung des Steuermessbetrags zu ermitteln, § 11 GewStG.

b) Der Anfall von Erbschaft- oder Schenkungsteuer, die Erfiillung ertragsteuerpflichtiger
Realisationstatbestinde und der ertragsteuerliche Abzug

Unabhingig von einer Realisierung stiller Reserven oder ertragsteuerlichem Abzug
bei Zuwendungen an eine privatniitzige Stiftung wihrend ihres Bestehens, sind Spen-
den und Zustiftungen freigiebige Zuwendungen und daher erbschaftsteuerpflichtig,
wenn die Zuwendung durch letztwillige Verfiigung erfolgt bzw schenkungsteuer-
pflichtig, sofern die Zuwendung zu Lebzeiten durchgefiihrt wird."” Steuerlich sind
diese Vorginge sinngemifd entsprechend den Grundsitzen bei Errichtung der Stiftung
zu behandeln (siehe hierzu die Ausfithrungen bereits weiter oben). Es gilt, das Begiins-
tigungskonzept fiir BV auch an dieser Stelle zu beachten.

Fiir die Spende wihrend des Bestehens und ebenso fiir die Zustiftung gelten bzgl
einer moglichen Aufdeckung stiller Reserven sowie betreffend eines etwaigen ein-
kommensmindernden Abzugs auf Seiten des Zuwenders dieselben Besteuerungsre-
geln, wie bei der Vermdgensausstattung der Stiftung bei Errichtung (s.0.):"" Steuer-
pflichtiger Gewinn wird, aufler bei § 6 Abs. 3 S. 1 EStG, bei Ubertragungen von BV
realisiert, wihrend Zuwendungen aus dem PV keine stillen Reserven in ertragsteuerli-
cher Weise realisieren. Von der BMG abzichen kann der Zustifter oder Spender seine
Zuwendung an die nicht-steuerbefreite, privatniitzige Stiftung lediglich dann, wenn
die Zuwendung als BA oder WK zu qualifizieren ist; der Abzug als Spende ist mangels
Gemeinniitzigkeit der Stiftung ausgeschlossen.

187 Vgl. Richter, in: Beuthien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, 1174
(1200), der dies insb damit begriindet, es entspriche der Intension des Gesetzgebers, alle Kérper-
schaftsteuersubjekte von der Abgeltungssteuer auszunehmen. Es wire daher hiermit nicht verein-
bar, wiirden Kérperschaftsteuersubjekte des § 1 Nr. 4 bis 6 KStG durch Anwendung der Abgel-
tungsteuer schlechter gestellt.

" Vgl. Jiilicher, in: Flick/Piltz (Hrsg.), Der internationale Erbfall, 440 (446).
™ Vel. idS Jiilicher, in: Troll/Gebel/Jiilicher (Hrsg.), EtbStG-Kommentar, § 15, Rn. 112.

" Vgl. Koss in: Graf Strachwitz/Mercker (Hrsg.), Stiftungen in Theorie, Recht und Praxis, 413
(428).
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¢) Die Zuwendung an Begiinstigte als Einkiinfte aus Kapitalvermagen

Wenn die Stiftung wihrend ihres Bestehens Leistungen an satzungsmiflig Be-
giinstigte erbringt, was bei der weiter unten im speziellen behandelten Familienstif-
tung der Fall sein wird, so sind diese Leistungen auf Seiten des Empfingers steuer-
pflichtige Einkiinfte aus Kapitalvermégen. Der Rechtsnatur der Stiftung wohnt zwar
das Fehlen von Mitgliedern inne und damit auch das von Ausschiittungen im ge-
wohnlichen Sinne; gleichwohl erkennt der Gesetzgeber Personen, die hinter der Stif-
tung stehen”' und will Ubertragungen von Vermogen zwischen diesen Rechtsubjek-
ten steuerlich erfassen, da sie wirtschaftlich mit Dividenden vergleichbar seien.'” Fal-
len daher als laufende Leistungen wihrend des Bestehens (oder einmalig anlisslich der
Beendigung der Stiftung) Stiftungsertrige satzungsgemify dem Stifter oder anderen
Begiinstigten zu, so sind sie bei diesen Einkiinfte aus Kapitalvermogen (§ 20 Abs. 1
Nr. 9 EStG) und gemifd §§ 43 Abs. 1 S. 1 Nr. 7a,43a Abs. 1 S. 1 Nr. 1, Abs. 2 S. 1
EStG ohne jeden Abzug193 mit 25% Kapitalertragsteuerabzug zu erfassen, der beim
Stifter als natiirlicher Person gemif$ § 43 Abs. 5 S. 1 EStG abgeltende Wirkung ent-
falter.” Ist der Empfinger hingegen gewerblich, also insb eine solche Kapital- oder
Personengesellschaft, ist die Kapitalertragsteuer nicht abgeltend, § 43 Abs. 5 S. 2
EStG. Die Dividende ist dann vielmehr auf Bruttobasis bei juristischen Personen nach
§ 8b Abs. 1 und 4 KStG iVm § 23 Abs. 1 KStG bzw bei Personengesellschaften ge-
mifl § 20 Abs. 8 EStG mit dem Teileinkiinfteverfahren nach § 3 Nr. 40 S. 2, d) S. 2,
§ 3c Abs. 2S. 1 EStG"™ iVm § 32a EStG zu besteuern.

Die steuerliche Behandlung satzungsgemifler Leistungen der Stiftung an Begiins-
tigte nach § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG hat das BMF klargestellt.196 Es verfiigte in seinem
Schreiben, dass alle wiederkehrenden und einmaligen Leistungen einer Stiftung als
Auskehrung von Stiftungsertrigen, die dem Stifter, seinen Angehérigen oder deren
Abkémmlingen zufallen, unter § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG zu fassen sind. Zuvor war bei
Familienstiftungen unklar, ob evtl. § 22 Nr. 1 S. 2 EStG Anwendung finden wiirde.”’
Die Behandlung von Stiftungsertrigen als Einkiinfte aus Kapitalvermdgen blieb aller-
dings nicht ohne Kritik.” Aktuell ist eine Entscheidung eines FG zur Revision beim

”" Vgl. BT-Drucks 14/2683, 114.

" Vgl. zum Sinn und Zweck der Regelung Stubrmann, in: Heuermann (Hrsg.), Bliimich: EStG-,
KStG-, GewStG-Kommentar, § 20, Rn. 315b; Wassermeyer, in: Kirchhof/Sshn/Mellinghoff
(Hrsg.), EStG-Kommentar, § 20, Rn. JA 1.

" Zu beachten ist allerdings der Sparer-Pauschbetrag iHv 801 Euro, § 20 Abs. 9 S. 1 EStG.
14 Vgl. Feick, in: Scherer (Hrsg.), Miinchner Anwaltshandbuch Erbrecht, § 39, Rn. 29 f.

19 Vgl. Wassermeyer, DStR 2006, 1733 (1733).

126 Vgl. BMF vom 27.06.2006, IV B 7 — § 2252 — 4/06, in: BStBL. I 2006, 417.

7 Vgl. Feick, in: Scherer (Hrsg.), Miinchner Anwaltshandbuch Erbrecht, § 39, Rn. 28 f.

7 Vgl. Wassermeyer, DStR 2006, 1733 (1733 ff.): Leistungen der Stiftung an Kinder oder Enkel des
Stifters konnten bei diesen keine Einkiinfte aus § 20 EStG darstellen, sondern seien Leistungen an
den Stifter, die dieser seinen Verwandten zuwende. Im Ubrigen sei in diesen Fillen der praktische
Kapitalertragsteuereinbehalt fragwiirdig; Pillath/Richter, in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stif-
tungsrechts-Handbuch, 883 (889 f): Stiftungsauskehrungen anlisslich einer Auflésung unter-
scheiden sich auflerdem auch dadurch von Dividenden iSd § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG, dass letztere
wiederholt und von einer dauerhaft bestechenden Korperschaft ausgeschiittet werden; Kirchhain,
BB 2006, 2387 (2388): die Besteuerung von Stiftungsbeziigen als Kapitaleinkiinfte sei systemwid-

rig.
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BFH anhingig, in welchem das Gericht die Vergleichbarkeit von Stiftungsauskehrun-
gen an die Begiinstigten mit Gewinnausschiittungen iSv § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG, so
wie es § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG fordert, verneinte.”” Das FG fiihrt dabei aus, dass die
Gewinnausschiittung des § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG als Ausschiittung eines Ertrags zu
verstehen sei, die aufgrund einer vermdgensmifliigen Beteiligung an einer Kapitalge-
sellschaft erfolgt. Das Verhiltnis zwischen Stiftung und Begiinstigten sei aber nicht
durch eine solche vermdgensmiflige Beteiligung gekennzeichnet, eine Pflicht zur Ein-
behaltung von Kapitalertragsteuer damit nicht gegeben.”” Wie der BFH mit Urteil
vom 3.11.2010 unter Riickgriff auf die Gesetzesbegriindung jedoch entschied, soll
wirtschaftliche Vergleichbarkeit iSv § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG im Regelfall gegeben

. 201
scin.

d) Die Besteuerung mit Grunderwerb- und Umsatzsteuer

Wird die Stiftung wihrend ihres Bestehens unternehmerisch iSd UStG titig, so
unterliegen auch die in diesem Zusammenhang getitigten Lieferungen und sonstigen
Leistung der laufenden Besteuerung mit USt. Auf der anderen Seite kann die Stiftung
allerdings auch den Vorsteuerabzug fiir Vorleistungen geltend machen, wenn die Vo-
raussetzungen des § 15 UStG gegeben sind.™” Nicht steuerbar ist qua § 1 Abs. la
UStG der Erwerb eines Unternehmens.

Wird der Stiftung mittels unentgeltlicher Ubertragung ein Grundstiick geschenkt
oder vererbt, so ist dieser Rechtsake aufgrund § 3 Nr. 2 GrEStG von der Besteuerung
mit GrESt ausgenommen (vgl. oben).”” Steuerpflichtig ist allerdings der entgeltliche
Erwerb von Grundstiicken, § 1 Abs. 1 und Abs. 2, §§ 2, 8, 9 sowie 11 Abs. 1 und
§ 13 GrEStG.

3. Besteuerung bei Auflisung
a) Die Stiftungsauflosung als erbschaft- oder schenkungsteuerpflichtiger Vorgang

Vom ErbStG erfasst wird der Schenkungsvorgang, der mit der Stiftungsauflésung
verbunden ist und als Erwerber iSd ErbStG die in der Stiftungssatzung bezeichneten
Personen bereichert,”™ von §§ 1 Abs. 1 Nr. 2, 7 Abs. 1 S. 1 Nr. 9 ErbStG. Diese

1% V%lli FG Berin-Brandenburg vom 16.09.2009, 8 K 9250/07, in: DStR 2010, 385 f; aA FG
Schleswig-Holstein vom 07.05.2009, 5 K 277/06, in: DStRE 2009, 1430 ff. Die Frage, ob Ein-
kiinfte nach § 20 EStG oder § 22 EStG vorliegen ist deswegen von Belang, weil im ersten Fall die
Abgeltungssteuer und im zweiten Fall aber § 3 Nr. 40 i) EStG zur Anwendung kiime, vgl. Seidel,
ErbStB 2010, 204 (2006).

200 Vgl. FG Berlin-Brandenburg vom 16.09.2009, 8 K 9250/07, in: DStR 2010, 385 f.

20 6BF4Hffvom 3.11.2010, I R 98/09, in: DStR 2011, 403. Kiritisch hierzu Kessler/ Miiller, DStR 2011,

14 ft.
" Vgl. Pillath/Richter, in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, 840 (879 £.).
" Vel Jiilicher, in: Flick/Pilez (Hrsg.), Der internationale Erbfall, 440 (446).

20t Vgl. Feick, in: Scherer (Hrsg.), Miinchner Anwaltshandbuch Erbrecht, § 39, Rn. 26; Koss, in: Graf
Strachwitz/Mercker (Hrsg.), Stiftungen in Theorie, Recht und Praxis, 413 (427); Seidel/Bron,
EbStB 2010, 111 (115): fiir Zwecke der Bestimmung der Steuerklasse und Freibetrige gilt als
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»Entledigung® des Vermogens wird auch als Auskehrung des Stiftungsvermégens be-
zeichnet.”” Wird die Stiftung nur zum Teil aufgebhoben, also lediglich Teile des
Vermdgens ausgeschiittet, ist auch dies nach hM schenkungsteuerpflichtig iSv § 7
Abs. 1 Nr. 1 ErbStG.” Bei Beendigung der Stiftung sind dann erbschaftsteuerlich
dieselben Rechtsfolgen zu ziechen, wie bei ihrer Errichtung — nur mit umgekehrten
Vorzeichen.” Die Besteuerung richtet sich daher im Ubrigen nach denselben Besteu-
erungsgrundsitzen, wie sie auch bei Errichtung der Stiftung gelten. Insb finden also
auch hier die Vorschriften des Begiinstigungskonzepts, die §§ 13a und 13b ErbStG,
Anwendung, sofern es sich bei dem iibertragenen Vermégen um BV handelt.”” Sofern
Erwerber des Vermogens natiirliche Personen sind, ist nach § 19a ErbStG ein Entlas-
tungsbetrag von der ErbSt abzuziehen.

Die Ubertragung von der Stiftung an den Erwerber soll allerdings dann keine
steuerpflichtige Schenkung sein, wenn es sich um eine satzungsmiflige Zuwendung
handelt, dh der Vermogensriickfall an den durch die Satzung Begiinstigten erfolgt.209
Nur sog. freie oder willkiirliche Zuwendungen, die nicht aufgrund von Bestimmun-
gen der Stiftungssatzung an Anfallsberechtigte erfolgen, sind demnach als Schenkung
zu werten.”" Bei Ubertragungen wihrend des Bestehens der Stiftung gilt dies entspre-
chend. Umgekehrt gilt es bei Auflosung der Stiftung, § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG zu be-

achten (hierzu bereits ausfiihrlicher weiter oben).

b) Die Besteuerung mit Korperschafisteuer aufgrund Entnabhme oder entgeltlicher Ver-
dufSerung

Korperschaftsteuerlicher Gewinn der Stiftung kann bei Beendigung dann entste-
hen, wenn BV bzw also auch Beteiligungen an Kapitalgesellschaften, die die Stiftung

Schenker bei Auflssung nicht die Stiftung, sondern der Stifter. Dies ist allerdings nur als Fiktion
zu verstehen (BFH vom 30.11.2009, II R 6/07, in: EtbStB, 94 und so auch Gebel, in: Troll/
Gebel/Jiilicher (Hrsg.), EtbStG-Kommentar, § 7, Rn. 337): Zuwender ist die Stiftung selbst.

" Vgl. etwa Jiilicher, in: Flick/Piltz (Hrsg.), Der internationale Erbfall, 440 (444).

206 Vgl. 1bid.,, 440 (444); Kufsmaul/Meyering, StB 2004, 56 (60), zitiert bei Pillath/Richter, in:
Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, 883 (885); Richrer, in: Rich-
ter/Wachter (Hrsg.), Handbuch des internationalen Stiftungsrechts, Linderbericht Deutschland,
Rn. 185; aA Pollath/Richter, in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, 883
(885).

*" Vgl. Wigand, in: Wigand/Haase-Theobald/Heuel/Stolte (Hrsg.), Stiftungen in der Praxis, 99 (99).

208 Vgl. Feick, in: Scherer (Hrsg.), Miinchner Anwaltshandbuch Erbrecht, § 39, Rn. 26.

* Vgl. fiir auslindische privatniitzige Stiftungen, was aber gleichermaflen fiir inlindische gile /iili-
cher, in: Flick/Piltz (Hrsg.), Der internationale Erbfall, 440 (444), (447): die fehlende Erfassun;
durch die ErbSt gelte aber nur fiir den Riickfall von Vermégen an die Person des Stifters; P(')'E
lath/Richter, in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, 883 (885); Ha-
laczinsky, in: Troll/Gebel/Jiilicher (Hrsg.), Die Besteuerung gemeinniitziger Vereine, Stiftungen
und der juristischen Personen des offentlichen Rechts, 623 %699) sowie Gebel, in: Troll/Gebel/
Jiilicher (Hrsg.), ErtbStG-Kommentar, § 3, Rn. 320 wohl in dem Sinne, die Steuerfreiheit beziehe
sich auf jegliche in der Satzung als Empfinger bezeichnete Personen.

He Vgl. Pillath/Richter, in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, 883 (885),
840 (874 f.); idS wohl auch zustimmend Feick, in: Scherer (Hrsg.), Miinchner Anwaltshandbuch
Erbrecht, § 39, Rn. 30.
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im BV gehalten hat, im Zuge der Auflosung entgeltlich verduflert werden.”"" Unent-
geltliche Ubertragungen von Wirtschaftsgiitern kénnen unter § 6 Abs. 1 Nr. 4 S. 4
EStG fallen, wenn sie an gemeinniitzige Korperschaften vollzogen werden, oder unter
§ 6 Abs. 3 S. 1 EStG (vgl. jeweils oben) und damit ohne Gewinnrealisierung ent-
nommen werden. Bei der Entnahme sonstiger einzelner Wirtschaftsgiiter, die nicht
unter § 6 Abs. 1 Nr. 4 S. 4 EStG fallen, fillt hingegen Gewinn an, der mit KSt belegt
wird.”"” Da diese Gewinne gewerblicher Natur sind, fillt dabei auch GewSt an. Befin-
den sich iibertragene Vermogenswerte im PV, ist dies kein korperschaftsteuerlicher
Vorgang (s.0.).7"

¢) Die Besteuerung mit Grunderwerb- und Umsatzsteuer

USt fillt bei Auflésung lediglich dann an, wenn die Stiftung als Unternehmerin
iSd UStG Vermdagenswerte verduflert, um diesen Erlos dann auszukehren, oder wenn
der Tatbestand der unentgeltlichen Wertabgabe vorliegt (s.0.)."

Wenn ein Grundstiick entgeltlich verduflert werden sollte, ist der Tatbestand des
GrEStG erfiillt (s.0.). Erfolgt die Auskehrung eines Grundstiickes hingegen unentgelt-
lich, so ist der Vorgang von der GrESt befreit (s.0.).°"

II. Die Voraussetzungen und das Steuerprivileg der gemeinniitzigen Stiftung

1. Voraussetzungen der Steuervergiinstigung aufgrund Gemeinniitzigkeit nach §§ 51 ff-
AO

a) Die materiellen Voraussetzungen von Steuervergiinstigungen: Gemeinniitzigkeit als
steuerbegiinstigter Zweck

Gemifd § 51 Abs. 1 S. 1 AO gilt der dritte Abschnitt der AO (,Steuerbegiinstigte
Zwecke“) dann, wenn ein Gesetz eine Steuervergtinstigung an die ausschlieflliche und
unmittelbare, gemeinniitzige Zweckverfolgung’® durch eine Korperschaft kniipft. Mit
Korperschaften sind alle Rechtsgebilde des KStG gemeint (§ 51 Abs. 1 S. 2 AO) und
damit auch die Stiftung.”” Es bediirfen daher an dieser Stelle aber die Rechtsbegriffe

"' Vgl. Pillath/Richter, in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg,), Stiftungsrechts-Handbuch, 883 (887
ff).

"2 Vel. Ibid, 883 (888).

" Dies ergibt sich daraus, dass nur Korperschaften iSd § 1 KStG Kérperschaftsteuersubjekte sind.

" Vgl. Psllath/Richter, in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, 883 (893 f.).

" Vgl. Ibid., 883 (893 f.).

e Mildtitige und kirchliche Zwecke als steuerbegiinstigte Zwecke sind nicht Gegenstand dieser
Arbeit.

Vgl. Wallenhorst, in: Troll/Gebel/Jiilicher (Hrsg.), Die Besteuerung gemeinniitziger Vereine, Stif-
tungen und der juristischen Personen des éffentlichen Rechts, 61 (71): die juristische Person der
Stiftung ist dabei abzugrenzen von einem Sammelvermégen iSd § 1914 BGB. Zur Stiftung als
Rechts?orm: 5.0.
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der Gemeinniitzigkeit, Ausschliefflichkeit und Unmittelbarkeit als materielle Voraus-
setzungen fiir Steuervergiinstigungen218 einer niheren Konkretisierung,.
Gemeinniitzige Zwecke verfolgt die Stiftung nach § 52 Abs. 1 S. 1 AO dann,
wenn ihre Titigkeit darauf gerichtet ist, die Allgemeinheit auf materiellem, geistigem
oder sittlichem Gebiet selbstlos zu fordern.”” Ausschlaggebend fur die Forderung der
Allgemeinheit ist, dass der betroffene Personenkreis nicht abgeschlossen ist, mindes-
tens einen Ausschnitt der Allgemeinheit darstellt und die Férderung in deren Interesse
ist.”” Auch kann § 52 Abs. 1 S. 2 AO entnommen werden, dass der Kreis der Gefor-
derten aufgrund einer Abgrenzung nicht dauerhaft klein sein darf.”" Konkret kann
eine Forderung der Allgemeinheit iSd § 52 AO durch sehr hohe Beitrige oder Auf-
nahmegebiihren ausscheiden, da so der Zugang zum Kreis der Allgemeinheit be-
schrinke wird.” Selbstlos ist die Forderung bzw Unterstiitzung der Allgemeinheit
gemifl dem Negativkriterium aus § 55 Abs. 1 AO dann, wenn sie in erster Linie keine
eigenwirtschaftlichen Zwecke verfolgt. Die Formulierung ,,in erster Linie® ist dabei so
auszulegen, dass der gemeinniitzige Zweck eindeutig beherrschend sein muss und
mogliche eigenwirtschaftliche Zwecke lediglich Begleiterscheinung sein diirfen.”
Dariiber hinaus miissen kumulativ die in den Nr. 1 bis 5 aufgefiihrten Positivkriterien
gegeben sein: Diese sind ua das Gebot satzungsgemifler Mittelverwendung (Nr. 1),
der Grundsatz der Vermogensbindung (Nr. 4), dem zufolge auch bei Auflosung das
Vermdgen nur fiir steuerbegiinstigte Zwecke verwendet werden darf, sowie das
Grundsatz der zeitnahen Mittelverwendung (Nr. 5), der uU eine Mittelverwendungs-
rechnung gemifl AEAO Nr. 25 ff zu § 55 erforderlich machen kann. Uber § 55 Abs.
31iVm § 55 Abs. 1 Nr. 4 AO ist es aber zulissig, die Auskehrung von Stiftungskapital
und erfolgten Zustiftungen im Falle der Stiftungsauflésung auch an den Stifter oder
seine Erben erfolgen zu lassen, und damit den Vermégensgrundstock von der Verma-
gensbindung auszunehmen.” Die selbstlose Forderung der Allgemeinheit hat letztlich
gegenstindlich auf materiellem, geistigen oder sittlichen Gebiet zu erfolgen. Wihrend
unter dem sittlichen Gebiet die ethisch-moralische Gesinnung und das Verhalten von
Individuen zu verstehen ist, und damit also zB die Forderung der Religion, bezieht
sich die Forderung auf geistigem Gebiet auf die intellektuelle Erkenntnisfihigkeit des
Menschen und kann sich in der Forderung von Wissenschaft und Forschung, Bildung
und Erziehung sowie Kunst und Kultur r1iederschlagen.225 Unterstiitzt die Stiftung die
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Vgl. Hartmann, in: Graf Strachwitz/Mercker (Hrsg,), Stiftungen in Theorie, Recht und Praxis,
381 (393): unter die materiellen Voraussetzungen fallen hingegen die §§ 59 ff. AO.

Schauhoff unterscheidet vier Stufen von Gemeinniitzigkeit in Abhingigkeit des Ausmafles der
Privilegierung in den Einzelsteuergesetzen, vgl. Schauhoff; in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der
Gemeinniitzigkeit, 213 (226 ff.).

" Vgl. Koenig, in: Pahlke/Koenig (Hrsg.), AO-Kommentar, § 52, Rn. 18; Schauhoff. in: Schauhoff,
Handbuch der Gemeinniitzigkeit, 213 (229 £.), (239).

= Vgl. Tipke, in: Tipke/Kruse (Hrsg.), AO-Kommentar, § 52, Rn. 9.

2 Vgl. Koenig, in: Pahlke/Koenig (Hrsg.), AO-Kommentar, § 52, Rn. 22; AEAO Nr. 1.1 zu § 52.

2 Vgl. Tipke, in: Tipke/Kruse (Hrsg.), AO-Kommentar, § 55, Rn. 3.

2 Vgl. Koenig, in: Pahlke/Koenig (Hrsg.), AO-Kommentar, § 55, Rn. 33; Orro, Handbuch der Stif-

tungspraxis, 134: nur das Stiftungsvermogen, welches den Vermégensgrundstock iibersteigt, un-
terliegt der Vermogensbindung,

> Vgl. Koenig, in: Pahlke/Koenig (Hrsg.), AO-Kommentar, § 52, Rn. 9.
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Allgemeinheit in mildtitiger Weise, liegt eine Forderung auf materiellem Gebiet
vor.”” Sind die Voraussetzungen des § 52 Abs. 1 AO gegeben, so hat die Finanzver-
waltung ohne Ermessensspielraum die in § 52 Abs. 2 AO katalogartig aufgefithrten
Titigkeiten als Forderung der Allgemeinheit anzuerkennen. Sie orientiert sich dabei
zugleich auch an der Anlage 1 zu § 48 Abs. 2 EStDV. Dabei ist das Verhiltnis des
Regelbeispielkatalogs einerseits zur Aussicht auf Anerkennung einer T4tigkeit anderer-
seits, die in § 52 Abs. 2 AO zwar nicht aufgefithrt wird, gleichwohl aber die allgemei-
nen Voraussetzungen aus § 52 Abs. 1 AO erfiillt, in der Rechtspraxis dergestalt, dass
solche Titigkeiten von der Finanzverwaltung auf Grundlage der dann gegebenen Er-
messensentscheidung nach § 52 Abs. 2 S. 2 AO kaum als gemeinniitzig anerkannt
werden, wenn nicht zumindest eine Vergleichbarkeit zu den konkret benannten T4-
tigkeiten hergeleitet werden kann.””’

Ausschliefllich verfolgt die Stiftung steuerbegiinstigte Zwecke, wenn sie ,,nur die-
se Zwecke verfolgt (vgl. § 56 AO). Durchbrochen wird dieser Grundsatz neben der
Formulierung in § 55 Abs. 1 AO (,in erster Linie®, s.0.) von den steuerlich unschadli-
chen Betitigungen iSd § 58 Nr. 5, 8 und 9 AO,” wobei hier insb Nr. 5 hervorzuhe-
ben ist, nachdem die Stiftung die gemeinniitzigkeitsbegriindete Steuervergiinstigung
nicht dadurch verliert, dass sie bis zu einem Dirittel ihres Einkommens fiir den ange-
messenen Unterhalt von Stifter und nichsten Angehérigen verwendet.””’

Letztlich meint die materielle Voraussetzung der Unmittelbarkeit, dass die Stif-
tung selbst ihre satzungsgemiflen, gemeinniitzigen Zwecke verwirklichen muss, § 57
Abs. 1 AO.”” Unmittelbarkeit ist demnach nicht gegeben, wenn eine gemeinniitzige
andere Kérperschaft nur unterstiitze wird.”

Einer Steuervergiinstigung, die sich auf Grundlage der bisher erlduterten Voraus-
setzungen begriindet, wird nicht dadurch ausgeschlossen, dass steuerlich unschidlich
Betitigungen iSd § 58 AO vorliegen. Die dort angefiihrten Tatbestinde stellen somit
zuldssige Durchbrechungen gemeinniitzigkeitsrechtlicher Grundsitze dar: so durch-
brechen § 58 Nr. 5, 8, 9 AO die Ausschliefflichkeit, § 58 Nr. 7 b), 11 und 12 AO

normieren Ausnahmen vom Admassierungverbot, § 58 Nr. 1 AO vom Grundsatz der

** Vgl Schauboff, in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, 213 (229).

*" Vgl. 1bid., 213 (230): diese gesetzgeberisch vorgenommene Einengung der Gemeinniitzigkeit auf
bestimmte Titigkeiten sei legitim, da darin das (einzig mafigebliche) Staatszielverstindnis des Ge-
setzgebers zum Ausdruck komme. Auch mE macht der Gesetzgeber an dieser Stelle von seiner ihm
innewohnenden Kompetenz-Kompetenz Gebrauch, so dass nicht grds jede Férderung von Staats-
zielen als gemeinniitzig iSd AO zu gelten hat, wenn sie dort nicht aufgefiihrt ist (so aber im Er-
gebnis Seer, in: Jachmann (Hrsg.), Gemeinniitzigkeit, 11 (15 ff), (29 f.) und zusammenfassend
(45). Vgl. die Auffassung Seers ablehnend auch Eei Schauhoff, in: Schauhoft (Hrsg.), Handbuch
der Gemeinniitzigkeit, 213 (243).

28 Vgl. Koenig, in: Pahlke/Koenig (Hrsg.), AO-Kommentar, § 57, Rn. 2.

*” Nach AEAO Nr. 7 zu § 58 soll sich die Angemessenheit auf den Lebensstandard des Zuwen-

dungsempfingers beziehen. 7ipke, in: Tipke/Kruse (Hrsg.), AO-Kommentar, § 58, Rn. 6 spricht

sich hingegen dafiir aus, sich am Lebensstandard des Stifters zu orientieren. Besteuert werden diese

Zuwendungen beim Empfinger nach § 22 Nr. 1 S. 2 a) EStG ohne Anwendung des Teilein-

kiinfteverfahrens nach § 3 Nr. 40 1) EStG (vgl. Seidel, EtbStB 2010, 204 (204)).

Vgl. Schliiter/Stolte, Stiftungsrecht, 126 f.: das Vertragsverhiltnis, das die Stiftung im Rahmen des

§ 57 Abs. 1 S. 2 AO mit einer Hilfsperson durchfiihren darf, kann einen steuerbaren Leistungs-

austausch iSd UStG begriinden.

®' Vgl. Tipke, in: Tipke/Kruse (Hrsg.), AO-Kommentar, § 57, Rn. 1.
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Unmittelbarkeit, indem die sog. Sammelstiftung geregelt wird und § 58 Nr. 6 sowie 7

a) AO weichen die zeitnahe Mittelverwendung als Voraussetzung der Selbstlosigkeit
auf.””

b) Die formellen Voraussetzungen von Steuervergiinstigungen: satzungsgemdfSe Anwen-
dungsvoraussetzungen

Als formelle bzw satzungsgemifle Voraussetzungen werden Regelungen betreffend
die Zweckverfolgung und Vermogensbindung (formelle Satzungsmifligkeit) charakte-
risiert, sowie die Vorschriften iiber die tatsichliche Geschiftsfithrung (materielle Sat-
zungsméiﬁigkeit).233

Die Grundnorm § 59 AO bestimmt als Voraussetzung fiir die Erlangung der
Steuervergiinstigung, dass sich aus der Stiftungsverfassung der den materiellen Anfor-
derungen geniigende Zweck (Gemeinniitzigkeit, s.0.) sowie dessen ausschliefiliche
und unmittelbare Verfolgung ergeben miissen. Weiterhin fordern § 60 Abs. 1 AO
und § 61 Abs. 1 AO die Bestimmtheit der Satzung bzw formen tatbestandlich den
Grundsatz der Vermogensbindung aus: anhand der Satzung muss tiberpriift werden
konnen, ob die satzungsgemiflen Voraussetzungen der Steuervergiinstigung vorliegen,
dh ob der Zweck und die Art der Zweckverwirklichung den Anforderungen geniigen,
und ob eine Mlttelverwendung ursprunghch gebundenen Vermogens bei Auflosung
uU steuerbegiinstigt sein kann. >

Neben diese Verankerung der vom Gedanken der Gemeinniitzigkeit getragenen
Ziele und ihrer Umsetzung in der Stiftungssatzung (dies kann sich nach dem Wort-
laut von § 59 AO aber auch aus dem Stiftungsgeschift ergeben) tritt nach § 63 Abs. 1
AOQ das Erfordernis, die tatsichliche Geschiftsfiihrung an diesem Gedanken auch tat-
sichlich auszurichten.” Erst so kann die Rechtmifligkeit des Grundes fiir die Steuer-
vergiinstigung, die ein hohes Privileg darstellt und daher die entsprechenden Anforde-
rungen der AO rechtfertigt, umfassend sichergestellt werden. Satzung und tatsichli-
ches Handeln miissen also miteinander in Einklang stehen (,,Deckungsgleichhf:it“).236
Um dies zu belegen, ist die gemeinniitzige Stiftung nach § 63 Abs. 3 AO zur Fithrung
ordnungsgemifler Aufzeichnungen tiber ihre Einnahmen und Ausgaben verpflichtet.

2 Vgl. Schliiter/Stolte, Stiftungsrecht, 128 ff.: § 58 Nr. 5 AO normiert demnach nicht nur eine Aus-
nahme von der Ausschlieflichkeit, sondern auch zur Selbstlosigkeit; die zeitnahe Mittelverwen-
dung wird zugleich von § 58 Nr. 6, 7, 11 sowie 12 AO tangiert.

Vgl. Hartmann, in: Graf Strachwitz/Mercker (Hrsg.),Stiftungen in Theorie, Recht und Praxis, 381
(393).

i Vgl. Tipke, in: Tipke/Kruse (Hrsg.), AO-Kommentar, § 61, Rn. 1.

> Vgl. Otto, Handbuch der Stifrungspraxis, 133.

e Vgl. Koenig, in: Pahlke/Koenig (Hrsg.), AO-Kommentar, § 63, Rn. 2.
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2. Steuerbefreiungen und Spendenabzug als Folge der Gemeinniitzigkeit

Als Folge von Gemeinniitzigkeit iSd der AO genieft einerseits die Stiftung eine
Reihe von Steuerbefreiungen, und kommt andererseits der Zuwendende einer An-
fangsausstattung, Zustiftung oder Spende in den Genuss des Spendenabzugs.

Steuerfrei nach dem ErbStG sind Zuwendungen an gemeinniitzige Stiftungen
(§ 13 Abs. 1 Nr. 16 b) ErbStG) bzw Zuwendungen, die ausschliefllich gemeinniitzi-
gen Zwecken gewidmet sind (§ 13 Abs. 1 Nr. 17 ErbStG) und damit sog. Zweckzu-
wendungen nach § 8 ErbStG darstellen.” Diese Befreiung von Erbschaft- oder
Schenkungsteuer bezieht sich sowohl auf die Anfangsausstattung der Stiftung bei Er-
richtung als auch auf spitere Zustiftungen und Spenden.” Da mafigeblich fiir die
Steuerbefreiung die Gemeinniitzigkeit zum Besteuerungszeitpunke ist, muss der Erb-
lasser bei der Stiftungserrichtung von Todes wegen per Testament oder Testaments-
vollstrecker sicherstellen, dass eine Gemeinniitzigkeit der von ihm angeordneten Stif-
tung nicht gefihrdet wird.”” Um Steuerfreiheit von der Erbschaft- oder Schenkung-
steuer im Falle der Stiftungsauflésung zu erlangen, kommt es auf die Gemeinniitzig-
keit des Empfingers der Zuwendungen an.”

Zuwendungen an eine Stiftung aus dem BV heraus, die nicht bereits unter § 6
Abs. 3 S. 1 EStG fallen, konnen bei Gemeinniitzigkeit der Stiftung als Empfingerin
mit dem Buchwert angesetzt werden, so dass keine Gewinnrealisation durch Aufde-
ckung stiller Reserven auf Seiten des Zuwendenden entsteht (§ 6 Abs. 1 Nr. 4 S. 4
EStG). Voraussetzung ist dabei die Verwendung der Zuwendung fiir steuerbegiinstig-
te Zwecke iISd § 10b Abs. 1 S. 1 EStG.

Weiterhin ist die gemeinniitzige Stiftung nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG von der lau-
fenden Besteuerung mit KSt befreit und nach § 3 Nr. 6 GewStG von der GewSt. Al-
lerdings gilt die Befreiung von der KSt entsprechend § 5 Abs. 2 Nr. 1 KStG nicht fuir
Einkiinfte, die dem Steuerabzug unterliegen. Dies zielt auf der Stiftung zuflieende
Kapitalertrige iSv § 20 EStG ab, fiir die also auch bei Gemeinniitzigkeit des Empfin-
gers grds eine Pflicht der ausschiittenden Gesellschaft auf Einbehaltung von Kapitaler-
tragsteuer besteht. Allerdings kann iiber die Anwendung von § 44a Abs. 4 und Abs. 7
EStG in den dort bezeichneten Fillen vom Steuerabzug an der Quelle Abstand ge-
nommen, bzw in einem spiteren Erstattungsverfahren gemifd § 44b Abs. 5 bzw § 45b
EStG die einbehaltene Kapitalertragsteuer zuriickgewihrt werden. Fiir die gemeinniit-
zige Stiftung als Dividendenempfingerin gilt demnach im Ergebnis, dass diese Ein-
kiinfte aus Vermégensverwaltung nicht steuerbelastet sind.”"

USt, die regelmiflig nur bei unternehmerischem Titigwerden der Stiftung aufSer-
halb ihrer eigentlichen, gemeinniitzigen Zweckerfiillung anfille,” wird gemifd § 12
Abs. 2 Nr. 8 UStG zum ermifligten Steuersatz iHv 7% erhoben. Gleichzeitig kann
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Vgl. Pues/Scheerbarth, Gemeinniitzige Stiftungen im Zivil- und Steuerrecht, 155.

" Vgl. Otto, Handbuch der Stiftungspraxis, 186.

3 Vgl. Meincke, in: Meincke (Hrsg.), ErbStG-Kommentar, § 13, Rn. 58, 62.

*" Vgl. Pollath/Richter, in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, 902 (909).
. Vgl. hierzu auch im einzelnen Heger, in: Gosch (Hrsg.), KStG-Kommentar, § 5, Rn. 357 f.

e Vgl. Schliiter/Stolte, Stiftungsrecht, 133 f.; Rasche, in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der Gemein-
niitzigkeit, 705 (711).
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die gemeinniitzige Stiftung entgegen der Grundregel aus § 15 Abs. 2 S. 1 Nr. 1
UStG, nach der die Verwendung von mit USt behafteten Vorleistungen fiir steuer-
freie Umsitze den Vorsteuerabzug ausschlieflt, einen pauschalierten Vorsteuerabzug
iHv 7% des steuerpflichtigen Umsatzes ansetzen, § 23a Abs. 1 UStG. Voraussetzung
ist, dass die Stiftung nicht zur Fithrung von Biichern und zur regelmifligen Erstellung
von Abschliissen verpflichtet ist und der steuerpflichtige Umsatz im vorherigen Ka-
lenderjahr 35.000 Euro nicht iiberstiegen hat (§ 23a Abs. 2 UStG).

Letzdich ist die gemeinniitzige Stiftung gemifd § 3 Abs. 1 Nr. 3 b) GrStG auch
fiir Grundstiicke von der GrSt befreit, die sie fiir ihre gemeinniitzigen Zwecke nutzt.
Da Grundstiicksiibertragungen bereits von der GrESt befreit sind, wenn sie als Erban-
fall oder Schenkung unter das ErbStG fallen (s.0.), beinhaltet das GrEStG keine spe-
ziellen Befreiungstatbestinde aufgrund Gemeinniitzigkeit.243

Auf Seiten der zuwendenden natiirlichen oder juristischen Personen greifen die
Spendenabzugsnormen § 10b EStG (Zuwendungen fiir steuerbegiinstigte Zwecke als
abziehbare Sonderausgaben, § 2 Abs. 4 EStG) bzw § 9 Abs. 1 Nr. 2 KStG (Zuwen-
dungen fiir steuerbegiinstigte Zwecke als abziehbare Aufwendungen, § 7 Abs. 1 und
2,5 8 Abs. 1S. 1 KStG) und § 9 Nr. 5 GewStG (Zuwendungen fiir steuerbegiinstigte
Zwecke als Kiirzungstatbestand zur Ermittlung des Gewerbeertrags, § 7 Abs. 1 S. 1
GewStG) und erlauben einen der Héhe nach begrenzten Abzug der Zuwendung, der
so die steuerliche BMG mindert. In ihrer Ausgestaltung sind diese Vorschriften wei-
testgehend angeglichen. So ist Ankniipfungspunke stets, dass die Zuwendung (also die
Spende) zur Forderung steuerbegiinstigter Zwecke iSd AO geleistet und verwendet
wird.”* Allen Abzugstatbestinden ist auflerdem das Erfordernis eines Nachweises tiber
die Zuwendung gemein, den § 50 EStDV normiert und der auch fiir Zwecke des
kérperschaft- und gewerbesteuerlichen Abzugs vorzulegen ist.”” Der Abzugsbetrag ist
begrenzt auf 20% des Gesamtbetrags der Einkiinfte bzw des Einkommens oder alter-
nativ auf 4 Promille der Summe der gesamten Umsitze und aufgewendeten Lohne
und Gehilter.” Verbleibende Spendenbetrige gehen nicht verloren und kénnen in
kiinftigen Veranlagungszeitriumen abgezogen werden.”” Als Zuwendung iSd Vor-
schriften gilt immer auch die Zuwendung von Wirtschaftsgiitern, mit Ausnahme der
Nutzungen und Leistungen.248 Auch Zustiftungen kénnen neben der Anfangsdotation
und der laufenden Spende, ebenfalls unter der Voraussetzung der Gemeinniitzigkeit
der Stiftung und unter Anwendung einer Hochstbetragsregelung, abgezogen werden””
— dies gilt allerdings nicht fiir Kérperschaften als Zustifter und auch fiir Zwecke der

GewSt nur fiir Einzelunternehmer und Personengesellschaften.250

** Vgl. idS wohl Rasche, in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, 745 (748 f.).

* Vgl. etwa § 10b Abs. 1 S. 1 EStG.

" Vel. Hiittemann, Gemeinniitzigkeits- und Spendenrecht, 582.

e Vgl. zB § 10b Abs. 1 S. 1 Nr. 1 und 2 EStG und § 9 Abs. 1 Nr. 2 KStG.

w Vgl. nur§ 9 Nr. 5 S. 2 GewStG.

** Vgl. § 10b Abs. 3 EStG, § 9 Abs. 2 S. 2 KStG, § 9 Nr. 5 S. 6 GewStG.

" Vgl. die sog. Vermogensstockspende des § 10b Abs. 1a EStG (Seidel, ErbStB 2010, 204 (211)).

P Vgl § 9N 5 S. 3 GewStG. Im KStG fehlt es an einer Vorschrift zur Abzugsfihigkeit von Spen-

den in den Vermogensstock.
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Ahnlich wie die Steuerbefreiungen gemeinniitziger Stiftungen rechtfertigt sich der
Abzug von Zuwendungen an solche Korperschaften mE durch das Sozialstaatsprinzip:
Biirger bzw auch Unternehmen als Spender entlasten die staatliche Aufgabenerfiil-
lung, das Sozialstaatsprinzip zu verwirklichen, und der Gesetzgeber honoriert und regt
dies gleichermaflen an durch einfachgesetzliche Umsetzung entsprechender Regelun-

gen 251

3. Bedeutung von Vermogensverwaltung und wirtschaftlichem Geschifisbetrieb

Trotz der Erfiilllung der materiellen und formellen Voraussetzungen fiir Steuer-
vergiinstigungen kann die Stiftung (partiell) der Besteuerung unterliegen. Zum Zwe-
cke der Differenzierung wird daher nach Titigkeitsbereichen der ideelle Bereich, der
den Kern des gemeinniitzigen Handelns durch Erfiillung des satzungsgemiflen
Zwecks darstellt, von der Vermégensverwaltung einerseits und dem sog. wirtschaftli-
chen Geschiftsbetrieb (wGb) andererseits unterschieden.” Die soeben erfolgten Aus-
fiihrungen in Bezug auf die Steuerbefreiungen in den Einzelsteuergesetzen bezogen
sich stets auf die ersten beiden Bereiche — die Stellung des wGb im Steuerrecht soll an
dieser Stelle beleuchtet werden.

In Abgrenzung zum wGb versteht das Gesetz in § 14 S. 3 AO unter Vermogens-
verwaltung die Nutzung von Vermégen, zB die Vermietung und Verpachtung unbe-
weglichen Vermogens oder die verzinsliche Anlage von Kapitalvermégen. Wihrend
der Umfang des verwalteten Vermégens unbeachtlich ist, kommt es vielmehr darauf
an, ob die Stiftung lediglich die Friichte vorhandenen Vermégens zieht,”” oder aber
am Kapitalmarke als Handler auftritt, Finanztransaktionen tiber Fremdkapital finan-
ziert und in spekulative Anlagen investiert.””* Da die Finzelsteuergesetze von der Steu-
ervergiinstigung zwar den wGb,”” aber nicht die Vermdgensverwaltung ausnehmen,
die nach § 14 AO explizit vom wGb zu unterscheiden ist, erstrecken sich die steuerli-
chen Privilegierungen der Einzelsteuergesetze auch auf die Einnahmen der Vermo-
gensverwaltung (s.0.).”° Die Finanzverwaltung erkennt die Gemeinniitzigkeit nach
AEAO Nr. 9 zu § 55 ab, wenn ein durch Vermogensverwaltung erlittener Verlust
nicht innerhalb der nichsten sechs Jahre durch Gewinne wieder ausgeglichen werden
kann.

251

Vgl. idS wohl auch Hiittemann, Gemeinniitzigkeits- und Spendenrecht, 27 ff.: es driicke sich darin

auch die Gleichwertigkeit von privater und staatlicher Gemeinwohlférderung aus.

2 Vgl. iibersichdich Ax/Grofle/Melchior, AO und FGO, 87; Unterscheidung in vier Sektoren mit
zusitzlich dem Zweckbetrieb als eigenem Titigkeitsbereich bei 77pke, in: Tipke/Kruse (Hrsg.),
AO-Kommentar, § 64, Rn. 5 sowie Koenig, in: Pahlke/Koenig (Hrsg.), AO-Kommentar, § 64,
Rn. 9.

2 Vgl. BFH vom 26.02.1992, I R 149/90, in: BStBlL. II 1992, 694; Koenig in: Pahlke/Koenig,
(Hrsg.), AO-Kommentar, § 14, Rn. 22.

P Vgl. Sorgenfrei, FR 1999, 61 (61 f.); Schauhaff; in: Schauhoff (Hrsg.), Handbuch der Gemeinniit-
zigkeit, 273 (313) mwN.

5 Vgl. etwa § 5 Abs. 1 Nr. 9 S. 2 KStG.

e Vgl. Ax/Grofse/Melchior, AO und FGO, 87 f.: zu beachten ist allerdings, dass auf die Umsitze der

Vermdgensverwaltung 7% USt anfallen (§ 12 Abs. 2 Nr. 8 UStG).
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Der wGb definiert sich gemidff § 14 S. 1 AO als selbststindige nachhaltige Titig-
keit, die Einnahmen oder sonstige wirtschaftliche Vorteile hervorruft und iiber die
reine Vermogensverwaltung hinausgeht. Einzelsteuergesetze kénnen Steuervergiinsti-
gungen insoweit ausschlieflen, als ein solcher, dann steuerpflichtiger Geschiiftsbetrieb
besteht.”” Das Ausmaf des wGb darf dabei allerdings, um nicht die Steuerbefreiung
durch Gemeinniitzigkeit insgesamt zu verlieren, nicht so grof§ sein, dass es der gesam-
ten Titigkeit der Stiftung das Geprige gibt.”" Er ist von im Rahmen der Gemeinniit-
zigkeit getitigter Vermogensverwaltung deswegen zu unterscheiden, weil fiir deren
Ertrige Steuervergiinstigung in den Anspruch genommen werden kann. Grund dafiir,
dass tiber die Vermogensverwaltung hinausgehendes Wirtschaften nicht steuerlich
privilegiert sein soll, ist das Ziel der Vermeidung von Wettbewerbsvorteilen, die eine
gemeinniitzige Stiftung aufgrund ihres Steuervorteils im wirtschaftlichen Verkehr ge-
geniiber anderen erwerbswirtschaftlichen Unternehmen erzielen wiirde.”” Das Steuer-
privileg soll sich nur auf die tatsichlich gemeinniitzige Tétigkeit beziehen bzw auf die
Vermdgensverwaltung, die zu deren Erfiilllung notwendig ist.

§ 64 Abs. 2 AO bestimmt, dass mehrere wGb als ein einziger zu behandeln sind.
Nach § 64 Abs. 3 AO gilt eine Bagatellgrenze (Freigrenze)260 der Einnahmen iHv
35.000 Euro, unter der ein wGb von der Ertragsbesteuerung ausgenommen ist. Wei-
terhin stellt § 64 Abs. 4 AO Klar, dass eine Aufteilung einer Korperschaft in mehrere
Korperschaften zum Zwecke, jeweils unter die Bagatellgrenze zu fallen, Missbrauch
iSv § 42 AO darstellt und § 64 Abs. 6 AO verfiigt in Nr. 1 insb fiir den praxisrelevan-
ten Fall der Werbung fiir ein gemeinniitziges Unternehmen eine Besteuerung iHv
15% der Einnahmen aus diesem wGb.™"

Besteht ein wGb, so ist der Wegfall der Steuervergiinstigung dennoch ausgeschlos-
sen, sofern es sich um einen Zweckbetrieb handelt, § 64 Abs. 1 AO. Was unter einem
solchen zu verstehen ist, definiert im Wege einer Generalklausel § 65 AO™ wihrend
die §§ 66 ft AO sich speziellen Arten mdoglicher Zweckbetriebe widmen.

Rechtsfolge eines steuerpflichtigen wGb ist also der Wegfall von Steuervergiinsti-
gungen in diesem Zusammenhang. Die Stiftung ist somit partiell steuerpflichtig, und
zwar genau insoweit, als der wGb besteht. Die von diesem erzielten Einkiinfte sind
idR gewe:rblich263 und sind nach den allgemeinen Besteuerungsregeln zu behandeln.”
Rechtsgrundlagen fiir die Ausnahme des wGb von der Steuerprivilegierung sind in

?" Vgl. §§ 5 Abs. 1 Nr. 9 S. 2 KStG, 3 Nr. 6 S. 2 GewStG, 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 b) GrStG sowie
§§ 4a Abs. 1 S. 1 Nr. 6iVm 12 Abs. 2 Nr. 8 UStG.

“" Vgl. Tipke, in: Tipke/Kruse (Hrsg.), AO-Kommentar, § 64, Rn. 2; Schauhoff in: Schauhoff
(Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, 273 (345 ff.).

*? Vgl. Hiittemann, in: Jachmann (Hrsg.), Gemeinniitzigkeit, 49 (73 f.); Schauboff, in: Schauhoff
(Hrsg.), Handbuch der Gemeinniitzigkeit, 273 (312).

*" Vgl. Koenig, in: Pahlke/Koenig (Hrsg.), AO-Kommentar, § 64, Rn. 20.

ol Vgl. zum (allerdings verfehlten) Zweck dieser Vorschrift /6id., § 64, Rn. 28, 12.

** Demnach ist ein wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb dann ein Zweckbetrieb, wenn er die gemein-
niitzigen Zwecke zu verwirklichen hilft, die Erfiillung dieser Zwecke auch nur in dieser Art und
Weise erreichbar ist und der fragliche Geschiftsbetrieb nicht in groflerem Umfang zu einem er-
werbswirtschaftlichen Unternehmen zumindest dhnlicher Art in Wettbewerb tritt.

0 Vgl. Tipke, in: Tipke/Kruse (Hrsg.), AO-Kommentar, § 64, Rn. 9.

** Im Finzelnen ausfiihrlich dargelegt fiir KSt, GewSt und SolZ von Bozz, in: Schauhoff (Hrsg.),
Handbuch der Gemeinniitzigkeit, 369 (369 ff.).
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den jeweiligen Einzelsteuergesetzen die Einengungen auf tatbestandlicher Seite, so

etwain § 5 Abs. 1 Nr. 9 S. 2 KStG.

I11. Steuerrechtliche Besonderheiten bei der Familienstiftung

Die Besteuerung von Familienstiftungen richtet sich nach den allgemeinen, fiir
privatniitzige Stiftungen bereits weiter oben entwickelten Besteuerungsregeln.”” Von
diesen abweichend existieren spezifische Regelungen fiir Familienstiftungen, die unter
Abkehr vom Grundsatz des bei juristischen Personen geltenden Trennungsprinzips
einen Durchgriff auf die hinter der Stiftung stehenden Destinatire bewirken.”” Inso-
weit ist die Familienstiftung daher transparent.

Fiir die Errichtung und Auflésung der Familienstiftung gilt nicht die Steuerklasse
I1I, sondern gemdfl § 15 Abs. 2 S. 1 und 2 ErbStG ein Steuerklassenprivileg: als Steu-
erklasse fiir die Berechnung der Steuerschuld wird das Verwandtschaftsverhiltnis zwi-
schen dem Erblasser oder Schenker, also dem Stifter einerseits, und dem entferntest
Berechtigten andererseits zugrundegelegt.267 Als Berechtigter ist dabei jeder bezugs-
oder anfallsberechtigter Empfinger von Stiftungsauskehrungen zu verstehen™ und
dies auch dann, wenn derjenige in der Generationenfolge erst zu einem solchen noch
werden wird (R 73 Abs. 1 S. 1 und 2 ErbStR zu § 17). In Folge dieser weiten, von der
Finanzverwaltung angewandten Auslegung, wird sich idR eine ungiinstigere Steuer-
klasse als Steuerklasse I elrgeben.269 Umgehungen des gesetzlichen Abstellens auf den
jeweils Entferntesten durch spitere Erweiterung des Kreises der Begiinstigten (der am
weitesten entfernt Verwandte konnte erst spiter aufgenommen werden, um die durch
diesen bewirkte Verschlechterung der Steuerklasse nicht wirksam werden zu lassen)
mittels Satzungsinderung wirkt die Finanzverwaltung entgegen, indem sie ein solches
Vorgehen als Griindung ein neuer Stiftung unter gleichzeitiger Auflésung der bisher
bestehenden ansieht (R 2 Abs. 4 S. 1 und 2 ErbStR zu § 1). Das Steuerklassenprivileg
gilt auerdem nicht fiir spiter erfolgende Zustiftungen.””

Das ErbStG kniipft diese Regelung an Stiftungen, die ,wesentlich im Interesse ei-
ner Familie oder bestimmter Familien im Inland errichtet werden bzw wurden und
definiert so fiir Zwecke der Steuerklassenfindung die Familienstiftung unter Verwen-
dung unbestimmter Rechtsbegriffe. Im Interesse der Stifter-Familie ist die Familien-
stiftung dann errichtet, wenn ihr aus dem Stiftungsvermogen heraus Vermogensvor-
teile in Gestalt von bspw laufenden Ausschiittungen von Kapitalertrigen, unterneh-
merischen Einflussméglichkeiten oder Inanspruchnahme von Personal zugutekom-

265

Vgl. Sorg, Die Familienstiftung, 76.

¥ Vgl. Psllath/Richter, in: Seifart/v. Campenhausen, Stiftungsrechts-Handbuch, 453 (464), 767 (768
ff.).

*7 Val. Jiilicher, in: Flick/Piltz (Hrsg.), Der internationale Erbfall, 440 (444): Im Falle der Auflssung
gilt dabei der Stifter als Schenker, § 15 Abs. 2 S. 2 EtbStG, was bewirke, dass fiir die Steuerklasse

auch in diesem Fall auf das personliche Verwandtschaftsverhiltnis abzustellen ist.
" Vgl. Ibid., 440 (445).
2 Vgl. Meincke, in: Meincke (Hrsg.), EtbStG-Kommentar, § 15, Rn. 19.

7" Vgl. Seidel, EtbStB 2010, 204 (210): denn die Zustifrung fillt unter § 7 Abs. 1 Nr. 1 (und nicht
Nr. 8) EtbStG.
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men (R 2 Abs. 3 S. 2 bis 4 EtbStR zu § 1).”" Der Begrift ,wesentlich® verlangt nach
einer Quantifizierung, wobei ,wesentlich® zunichst nicht ausschliefllich bedeutet.””
Entsprechend R 2 Abs. 2 S. 2 ErbStR zu § 1 reicht eine Begiinstigung ab 25% um
wesentlich im Interesse der Familie errichtet worden zu sein. Dies wird kritisiert, da
sich die normkonkretisierende Richtlinie in diesem Fall auf die Qualifikation einer
Stiftung als Familienstiftung beziehe und nicht fiir die inhaldiche Bestimmung des
§ 15 Abs. 2 EtbStG herangezogen werden konne, sowie aufgrund des Wortsinns von
»wesentlich®, der darauf schliefen lasse, dass die Begiinstigung iiberwiegend im Inte-
resse der Familie zu erfolgen habe, und damit folglich mindestens 50% betragen miis-
” Der BFH fordert als Wesentlichkeitskriterium die Maoglichkeit der Begunstlgten,
Stlftungsvermogen zu nutzen und dessen Ertrage an sich ziehen zu kénnen.”

Neben dieses, die Famlhenstlftung begiinstigende Steuerklassenprivileg bei Be-
endigung und Auflésung, tritt mit der sog. Erbersatzsteuer ein Besteuerungszugriff bei
der laufenden Besteuerung, der die Attraktivitit der Familienstiftung aus steuerlichen
Gesichtspunkten mindert.” Ab dem Zeitpunkr des ersten Vermogensiibergangs auf
die Stiftung wird alle 30 Jahre gemify § 1 Abs. 1 Nr. 4iVm § 9 Abs. 1 Nr. 4 EtbStG
das Vermégen der Familienstiftung der ErbSt unterworfen. Der Steuersatz aus § 19
Abs. 1 ErbStG ist nach § 15 Abs. 2 S. 3 ErbStG zu ermitteln, indem unter Steuerklas-
se I die Hilfte des Stiftungsvermdgens zugrunde gelegt wird. Dieser Steuersatz ist so-
dann allerdings auf das gesamte Vermégen der Familienstiftung anzuwenden.”” Das
Gesetz fingiert damit an dieser Stelle alle 30 Jahre einen Vermdgensiibergang vom
Elternteil auf zwei Kinder und lisst entsprechend auch den Abzug zweier Kinderfrei-
betrige zu (§§ 15 Abs. 2 S. 3, 16 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG).”* Auch bei der Ermittlung
der erbschaftsteuerlichen BMG fiir Zwecke der Erbersatzsteuer gilt das Begiinsti-
gungskonzept fiir BV, wie § 13a Abs. 9 EtbStG klarstellt. Der Stiftung wird in § 24
ErbStG die Maglichkeit eingerdiumt, die Erbersatzsteuer im Wege einer zu 5,5% ver-
zinsten Verrentung iiber 30 Jahre zu entrichten.

b Vgl. Meincke, in: Meincke (Hrsg.), EtbStG-Kommentar, § 1, Rn. 16.
7 Vgl Ibid, § 1, Rn. 17.

" Vgl. Jiilicher, in: Troll/Gebel/Jiilicher (Hrsg,), EtbStG-Kommentar, § 15, Rn. 102; Meincke, in:
Meincke (Hrsg.), EtbStG-Kommentar, § 1, Rn. 17.

7' Vgl. BFH vom 10.12.1997, II R 25/94, in: BStBL. II 1998, 116: eine Stiftung dient dann wesent-
lich dem Interesse einer Familie und ist als Familienstiftung iSd ErbStG zu werten.

Die Anforderungen, die § 15 Abs. 2 ErbStG fiir das Vorliegen einer Familienstiftung zugeschrie-
ben werden, gelten in gleicher Weise bei § 1 Abs. 1 Nr. 4 EtbStG (beide Vorschriften formulieren
hinsichtlich der zu erfiillenden Stiftungsmerkmale denselben Tatbestand).

e Vgl. Feick, in: Scherer (Hrsg.), Miinchner Anwaltshandbuch Erbrecht, § 39, Rn. 25.
" Vgl. Jiilicher, in: Flick/Piltz (Hrsg.), Der internationale Erbfall, 440 (446).
" Vgl. Meincke, in: Meincke (Hrsg.), EtbStG-Kommentar, § 15, Rn. 20.
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D. Die Stiftung im internationalen Besteuerungskontext

I. § 15 AStG als Besteuerungsgrund auslindischer Familienstiftungen im Uber-
blick

Nach § 15 Abs. 1 AStG wird dem im Inland unbeschrinkt bzw erweitert be-
schrinke steuerpflichtigen Stifter, oder, sollte dies nicht gegeben sein, alternativ den
unbeschrinke bzw erweitert beschrinkt steuerpflichtigen Bezugs- oder Anfallsberech-
tigten das Einkommen und Vermégen einer auslindischen Familienstiftung zuge-
rechnet.” Die Zurechnung von Vermégen ist seit der Abschaffung der Vermogens-
steuer hinfillig geworden.” Mittels der Zurechnung durchbricht § 15 AStG im Wege
eines (grds zulissigen, in letzter Zeit aber aufgrund seiner ,inflationiren® Verwendung
im Hinblick auf die Vélkerrechtsfreundlichkeit des GG in die Kritik geratenen)™
Treaty Override™ die sog. Abschirmwirkung der auslindischen Familienstiftung™
und unterwirft ihr Elnkommen ungeachtet einer erfolgten Zuwendung der inlindi-
schen Besteuerung.™ Die Norm grelft damlt durch die Rechtspersonlichkeit der aus-
lindischen Familienstiftung hindurch.” > Sinn und Zweck dieser Regelung ist die Ver-
hinderung von Steuerflucht und -vermeidung,”™ die durch die Verlagerung von Be-
steuerungssubstrat mittels einer auslindischen Familienstiftung in niedrig besteuernde
Gebiete entstehen kann, wobei Staaten mit niedrigen Ertragsteuern auch oftmals auf
zwischenstaatliche Amtshilfe zur Aufklirung von Besteuerungssachverhalten verzich-
ten,” so dass sich der Gesetzgeber mit § 15 AStG offenbar gezwungen sah, einen
pauschalen Missbrauch zu unterstellen und diesem mittels einer Durchgriffs- und
gleichsam Missbrauchsnorm priventiv zu begegnen.” In Der Systematik des AStG
steht § 15 AStG in einem , Entweder-Oder-Verhiltnis“*® zur Hinzurechnungsbesteu-
erung nach §§ 7 bis 14 AStG: dabei ergibt sich bereits aus der Qualifikation des aus-
lindischen Rechtssubjekts als (Familien-)Stiftung die Versagung des Hinzurechnungs-
tatbestandes des § 7 AStG, denn das Charakteristikum einer Stiftung, keine Mitglie-

" Vgl. schematisch zu Tatbestand und Rechtsfolge Krafi, in: Kraft (Hrsg.), AStG-Kommentar, § 15,
Rn. 81.

Vgl Ibid,, § 15, Rn. 160.

*' Vgl. zur Zulissigkeit etwa Bron, IStR 2007, 431 (432 f.); zur Mahnung an den Gesetzgeber auf-
grund ,inflationdren Treaty Overridings“ Gosch, IStR 2008, 413 (414 ft.).

** Die Kennzeichnung des § 15 AStG als Treaty Override erfolgt in § 20 Abs. 1 AStG.
" Vgl. Krafi, in: Kraft (Hrsg.), AStG-Kommentar, § 15, Rn. 41, 301.

e Vgl. Wassermeyer, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoft (Hrsg.), AStG-Kommentar, § 15, Rn. 16, 38:
der Hinzurechnungsbetrag unterliegt nicht der GewSt; Kraff, in: Kraft (Hrsg.), AStG-
Kommentar, § 15, Rn. 40.

e Vgl. Schinfeld, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoft (Hrsg.), AStG-Kommentar, § 15, Rn. 162.
28 Vgl. BFH vom 25.04.2001, II R 14/98, in: IStR 2001, 590.
*" Vel. Krafs; in: Kraft (Hrsg.), AStG-Kommentar, § 15, Rn. 40, 44, 46.

" Vgl. Rundshagen in: Strunk/Kaminski/Kohler (Hrsg.), AStG-Kommentar, § 15, Rn. 1; Krafs, in:
Kraft (Hrsg.), AStG-Kommentar, § 15, Rn. 40, 60: fiir die vorbeugende \erkun%1 der Vorschrlft
spricht auch die vergleichsweise geringe empirische Bedeutung der Norm, die sich in einem ver-
muteten geringen Steueraufkommen sowie geringem Fallmaterial aus der Rechtsprechung wieder-
spiegelt.

* Vgl. idS auch Wassermeyer, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff (Hrsg,), AStG-Kommentar, § 15,
Rn. 150.
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der zu haben (vgl. oben) und somit auch keine Gesellschafts- oder Mitgliedschafts-
rechte zu vermitteln, macht es ihr entsprechend der Diktion des § 7 AStG unméglich,
dessen personliche Tatbestandsvoraussetzungen zu erfiillen.””

II. Tatbestand und Rechtsfolge von § 15 AStG
1. Auslindische Familienstiftung und ihre Zurechnungssubjekte

Tatbestandsvoraussetzung ist das Bestehen einer auslindischen Familienstiftung
mit Inlandsbezug. Auslindisch ist die Familienstiftung dann, wenn sich ihr Sitz und
Ort der Geschiftsleitung im Ausland befinden. Was iSd § 15 AStG als Familienstif-
tung zu verstehen ist, normiert § 15 Abs. 2 AStG: demnach miissen der Stifter, seine
Angehorigen (§ 15 AO) und deren Abkémmlinge zu mehr als 50% bezugs- oder an-
fallsberechtigt sein. Die Bezugs- oder Anfallsberechtigung bezieht sich dabei auf die
laufenden Einkiinfte und Liquidationserlose, die die 100%-ige Bezugsgrofle darstel-
len.”" Das auslindische Rechtssubjekt muss dariiber hinaus, um als Familienstiftung
fir Zwecke des § 15 AStG zu gelten, im Wege einer Gesamtbetrachtung hinsichdich
seiner §9t2rukturmerkmale einer inlindischen Stiftung entsprechen (Rechtstypenver-
gleich).

Der Inlandsbezug ergibt sich aus den zumindest erweitert beschrinkt steuerpflich-
tigen Stiftern oder Destinatiren im Inland, die auf der Rechtsfolgenseite Subjekt der
zu erfolgenden Einkommenszurechnung sind. Stifter ist nach Tz. 15.2.1 AEAStG jede
natiirliche Person, der das Stiftungsgeschift wirtschaftlich zuzurechnen ist, aber auch
spitere Zustifter.” Die Eingrenzung auf natiirliche Personen als Stifter ergibt sich fiir
§ 15 Abs. 2 AStG aus der Norm selbst, denn die Ankniipfungen an die Familie des
Stifters, wie sie § 15 AStG vornimmt, setzt die personliche Eigenschaft des Stifter als
natiirliche, und nicht juristische Person voraus — letztere kdnnen nicht tiber Angeho-
rige Verﬁigen.294 Der Stifter muss, damit die Zurechnung auf ihn erfolgt, nach § 15

#% So zu Recht Kraft, in: ders. (Hrsg.), AStG-Kommentar, § 15, Rn. 90, 310 (aA Rundshagen, in:
Strunk/Kaminski/Kohler (Hrsg.), AStG-Kommentar, § 15, Rn. 16, wonach die §§ 7 ff. AStG
aufgrund fehlender sachlicher Tatbestandsvoraussetzungen bzw wegen des lex-specialisCharakter
von § 15 AStG ausscheiden sollen). Der Gesetzgeber hat diese, sich bereits aus der Gesetzesausle-
gung ergebende Auffassung, in § 15 Abs. 5 S. 2 AStG aufgenommen.

! Vel. Edelmann/Krafi, in: Kraft (Hrsg.), AStG-Kommentar, § 15, Rn. 21, 240; Wassermeyer, in:
Flick/Wassermeyer/Baumhoff (Hrsg.), AStG-Kommentar, § 15, Rn. 49, 59, 87: der Kreis der in
§ 15 Abs. 2 AStG bezeichneten Personen kann sich im Zeitablauf dndern (Satzungsinderung,
Heirat, Scheidung, Tod ua), wodurch die Qualifikation der Stiftung als Familienstiftung Schwan-
kungen unterliegen kann. Hierin wird ein Verstof§ gegen das Bestimmtheitsgebot ausgemacht. Zu
weiteren verfassungsrechtlichen Bedenken gegeniiber § 15 AStG, die allerdings der BFH nicht zu
teilen vermochte (etwa BFH vom 05.11.1992, I R 39/92, BStBL. 11 1993, 389 ff.) vgl. Wassermey-
er, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff (Hrsg.), AStG-Kommentar, § 15 AStG, Rn. 24.

22 Vgl. BFH vom 02.02.1994, I R 66/92, in: BStBL. II 1994, 729: demnach muss die auslindische
Stftung im Typenvergleich der inlindischen allgemeinen BGB-Stiftung entsprechen (vgl. hierzu
weiter oben) und nicht notwendigerweise der Stiftungsform der Familienstiftung.

" Vgl. Wassermeyer, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff (Hrsg.), AStG-Kommentar, § 15, Rn. 43.

?* Vgl. nach mA zu Recht Kraff, in: Kraft (Hrsg.), AStG-Kommentar, § 15, Rn. 194 f.; aA Rundsha-
gen, in: Strunk/Kaminski/Kshler (Hrsg.), § 15, Rn. 32; Wassermeyer, in: Flick/Wassermeyer/
Baumbhoft (Hrsg.), AStG-Kommentar, § 15, Rn. 43: auf dem Verstindnis aufbauend, § 15 AStG
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Abs. 1 AStG unbeschrinkt oder nach § 15 Abs. 5 AStG erweitert beschrinkt steuer-
pflichtig sein.”” Die unbeschrinkte Steuerpflicht soll sich dabei auf diejenige aus § 1
Abs. 1 und Abs. 2 EStG erstrecken und teleologisch reduziert § 1 Abs. 2 und § 1la
EStG auflen vorlassen.”

Im Gegensatz zum Stifter wird unter dem Bezugsberechtigten diejenige Person
verstanden, die eine Leistung in Form von Geld, Giitern oder Geldeswert aus dem
Stiftungsvermogen bezieht.”” Gemifd Tz. 15.2.1 AEAStG ist von einem solchen Be-
zug auszugehen, wenn der Berechtigte die Zuwendung von Vermogensvorteilen aus
einem Rechtsanspruch (Stiftungssatzung) in Gegenwart oder Zukunft herleitet, die
Leistung der Vermogensvorteile tatsichlich erfolgt oder nach den Umstinden zu er-
warten ist. Von Wassermeyer wird in weitestgehender Ubereinstimmung298 dieselbe
Auffassung vertreten: Entsprechend dem Wortsinn der ,,Berechtigung® beim Anfalls-
berechtigten, der sich legal definiert aus §§ 45, 56, 1942 BGB ergibt und auf einen
bestehenden Rechtsanspruch abstellt, ist dieser analog auf den Bezugsberechtigten zu
tibertragen mit der Folge, dass im Grunde der Rechtsanspruch konstituierendes Ele-
ment fiir das Vorliegen einer Bezugsberechtigung ist.”” Ausgehend vom Grundfall
eines bestehenden Rechtsanspruchs kann aber auch, trotz Fehlen eines solchen, eine
tatsichliche erfolgte Zuwendung insb dann den Tatbestand der Zuwendungsberechti-
gung vermitteln, wenn den Abkémmlingen Vermégensvorteile zugewendet werden,
ohne dass diese als Bezugsberechtigte durch die Satzung einen Rechtsanspruch inne-
haben.” Indem die Finanzverwaltung auch das Erwarten eines Vermdgensvorteils
ausreichend sein lassen will, dehnt sie den Kreis moglicher Bezugsberechtigter aus.””"
Um daher nicht die theoretische Moglichkeit, Zuwendungen zu erhalten, fiir die An-
nahme der Bezugsberechtigung ausreichend sein zu lassen, miissen der in der Beweis-

betreffe nur natiirliche Personen als Stifter, sind Gestaltungsiiberlegungen dahingehend maglich,

juristische Personen als Stifter fungieren zu lassen.

Vgl. Schulz, Die Besteuerung auslindischer Familienstiftungen nach dem AStG, 71; Kraff, in:

Kraft (Hrsg.), AStG-Kommentar, § 15, Rn. 181; Wenz/Linn, in: Haase (Hrsg), AStG-

Kommentar, § 15, Rn. 126.

6 Vgl. Krafi, in: Kraft (Hrsg.), AStG-Kommentar, § 15, Rn. 196: der Gesetzgeber habe nicht be-
riicksichtigt, dass der Personenkreis dieser Vorschriften nicht der missbriuchlichen Steuerflucht
verdichtig sei. Dem mag zuzustimmen sein, wenngleich die Vorschrift sich im Ubrigen auch ins-
gesamt nicht um die tatsichlichen Motive der Griindung einer auslindischen Familienstiftung
,schert”, sondern typisierend Missbrauch unterstellt. § 15 AStG schief§t damit nicht nur an dieser
Stelle iiber sein eigentliches Ziel weit hinaus, sondern auch in der Umsetzung seines Kernanliegens
an sich (idS wohl auch Kraff, in: Kraft (Hrsg.), AStG-Kommentar, § 15, Rn. 42, 71; Wassermeyer,
in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff (Hrsg.), AStG-Kommentar, § 15, Rn. 22); aA bzgl des Umfangs
der unbeschrinkten Steuerpflicht bet Wassermeyer, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoft (Hrsg.%,
AStG-Kommentar, § 15, Rn. 44.

?" Vgl. Wassermeyer, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff (Hrsg.), AStG-Kommentar, § 15, Rn. 49;
Schulz, Die Besteuerung auslindischer Familienstiftungen nach dem AStG, 69 ft.

" Vgl. Wassermeyer, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff (Hrsg.), AStG-Kommentar, § 15, Rn. 52.

* Vgl. lbid., § 15, Rn. 51. Der BFH hingegen sah einen einklagbaren Rechtsanspruch nicht als
Voraussetzung an (BFH vom 24.04.2001, II R 14/98, in: IStR 2001, 591 f.), was nach Kraff, in:
Kraft (Hrsg.), AStG-Kommentar, § 15, Rn. 219 aufgrund der Senatszustindigkeiten nur fiir zure-
chenbares Vermégen, nicht jedoch fiir den relevanteren Fall des Einkommens gilt.

" Vgl. Wassermeyer, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff (Hrsg.), AStG-Kommentar, § 15, Rn. 51.

" Kiritisch Kraff, in: Kraft (Hrsg.), AStG-Kommentar, § 15, Rn. 216.

295

45



pflicht stehenden Finanzverwaltung konkrete Indizien fiir ein solches Erwarten vorlie-
gen, bspw die Méglichkeit, Auskehrungen an sich selbst veranlassen zu kénnen.”

In Ubereinstimmung von Literatur’™ mit Finanzverwaltung304 werden Zufallsdes-
tinatire’” nicht von § 15 AStG als Bezugsberechtigte erfasst, dh sie sind nicht Subjekt
einer Zurechnung auf Rechtsfolgenseite. Bei ihnen fehlt es an der soeben beschriebe-
nen Mindestvoraussetzung, auf das Stiftungsvermdgen einwirken zu kénnen, um so
zB eine Auskehrung an sich zu veranlassen. Damit kann auch keine Prognose iiber
den Geschehensablauf von Zuwendungen gemacht werden, was entsprechend auch
nicht fiir Zuwendungen aufgrund von Notlagen gilt, deren Empfinger damit ebenso
nicht als Bezugsberechtigte gelten.306

Die inhaldiche Ausformung des Begriffs des Anfallsberechtigten richtet sich nach
§§ 45, 46, 1942 BGB und ist im Anwendungserlass des AStG in Tz. 15.2.1 niederge-
legt. Demzufolge ist Bezugsberechtigter verallgemeinert derjenige, der im Falle der
Stiftungsauflésung am dann ausgekehrten Vermogen berechtigt ist — auf die Beteili-
gung an laufenden Ertrigen kommt es hingegen nicht an.”” Betreffend die weiterge-
hende Definition weichen Finanzverwaltung und Rspr des BFH von der Litera-
turmeinung ab. Nach Auffassung letzterer ergibt sich aus den entsprechenden zivil-
rechtlichen Vorschriften des BGB, dass fiir die Berechtigung auf Anfall ein satzungs-
gemifler Rechtsanspruch bestehen muss.” Die Finanzverwaltung geht von einem
weiteren Verstindnis aus und subsumiert gemif$ Tz. 15.2.1 AEAStG unter Anfallsbe-
rechtigte Personen, die durch geeignete Mafinahmen, und damit nicht nur rechtlich
sondern auch faktisch,” einen Anfall von Vermdogen sicherstellen konnen. Letztlich
urteilte der BFH in einem Urteil aus dem Jahre 2001, der Terminus ,,Anfallsberech-
tigter” des AStG sei aufgrund steuerspezifischer Auslegungsmethodik nicht unter Her-
anziehung der §§ 45, 46, 1942 BGB zu definieren.’"”’ Kraft folgert daraus, dass der
BFH fiir den Anfallsberechtigten des § 15 AStG im Gegensatz zum Anfallsberechtig-
ten des BGB keinen Rechtsanspruch voraussetzt.”' Ubertriige man diese Auffassung
des BFH auf den Wortteil ,,Berechtigung® beim Bezugsberechtigten, muss man zu
dem Ergebnis kommen, dass das oberste deutsche Finanzgericht wohl auch dort nicht
von einem Rechtsanspruch als erforderlich ausgeht.

* So Wassermeyer, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff (Hrsg.), AStG-Kommentar, § 15, Rn. 51 f.

% Vgl. im Ergebnis Kraff, in: Kraft (Hrsg.), AStG-Kommentar, § 15, Rn. 218; Wassermeyer, in:
Flick/Wassermeyer/Baumhoff (Hrsg.), AStG-Kommentar, § 15, Rn. 53.

* Vgl. Tz. 15.2.1 AEAStG.

" Vgl. Schulz, Die Besteuerung auslindischer Familienstiftungen nach dem AStG: Unter den soi
Zufallsdestinatiren werden diejenigen Destinatire verstanden, deren Bezugsberechtigung ledigli
spekulativ ist.

" Vgl. Kraft, in: Kraft (Hrsg.), AStG-Kommentar, § 15, Rn. 218.

d Vgl. Rundshagen in: Strunk/Kaminski/Kshler (Hrsg.), AStG-Kommentar, § 15, Rn. 39; Wasser-
meyer, in: Flici/Wassermeyer/Baumhoff (Hrsg.), AStG-Kommentar, § 15, Rn. 55.

" Vgl. Wassermeyer, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff (Hrsg.), AStG-Kommentar, § 15, Rn. 55.
" Vgl. Krafi, in: Kraft (Hrsg.), AStG-Kommentar, § 15, Rn. 232.

"® Vgl. BFH vom 25.04.2001, II R 14/98, in: IStR 2001, 592; zustimmend Schulz, Besteuerung
ausldndischer Familienstiftungen nach dem AStG, 35.

" Vgl. Krafi, in: Kraft (Hrsg.), AStG-Kommentar, § 15, Rn. 233.
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Dieses im Detail recht uneinheitliche Begriffsverstindnis, aus dem fiir den einzel-
nen Rechtsanwender Rechtsunsicherheit resultiert, kritisiert Kraft zu Recht als unbe-
friedigenden Rechtszustand und hinderlich fiir die praktische Gestaltungsplanung.™
Ubereinstimmung besteht dabei erneut in der Behandlung von Zufallsdestinatiren,
die auch fiir den Bereich der Anfallsberechtigten aus dem Kreis der Betroffenen her-

ausgenommen werden (vgl. oben).””

2. Gleichgestellte Rechrstriiger und Unternehmensstiftung als Familienstiftung

Durch die Regelung in § 15 Abs. 3 AStG bewirkt der Gesetzgeber ein Ausdehnen
des Anwendungsbereichs von § 15 AStG auf die Unternehmensstiftungen.314 Dem-
nach gilt eine auslindische Unternehmensstiftung als Familienstiftung fiir Zwecke des
§ 15 AStG, wenn das Unternehmen als Stifter, von diesem abhiingige Gesellschaften,
Gesellschafter des stiftenden Unternehmens, (Vorstands-)Mitglieder, leitende Ange-
horige und Angehorige dieser Personen zu mehr als 50% bezugs- oder anfallsberech-
tigt sind. Insoweit wird die weiter oben geduflerte Beschrinkung von § 15 Abs. 2
AStG auf natiirliche Personen als Stifter wieder erweitert.”” Um fiir eine Besteuerung
aufgrund § 15 AStG einen ausreichenden inlindischen Bezug konstruieren zu kon-
nen, muss § 15 Abs. 3 AStG dahingehend ausgelegt werden, dass dessen Rechtsfolge
nur im Falle einer unbeschrinkten Steuerpflicht des Stifters der Unternehmensstif-
tung greift.316

Den Stiftungen stehen sonstige Zweckvermogen, Vermégensmassen und rechts-
oder nicht-rechtsfihige Personenvereinigungen gleich, § 15 Abs. 4 AStG. Diese An-
ordnung stellt nach mA gesetzlich klar, dass solche Rechtstriger, im Rahmen des fiir
§ 15 Abs. 1 AStG vorzunehmenden Typenvergleichs, als der inlindischen Stiftung
strukturihnlich zu werten sind.””’ Abzugrenzen sind dabei die Strukturelemente der
entsprechenden auslindischen Rechtstriger insb von den Wesensmerkmalen der Ka-
pitalgesellschaft (vgl. hierzu weiter oben), wobei der anglo-amerikanische Trust der

praxisrelevanteste Fall des § 15 Abs. 4 AStG seien diirfre.””

" Vel. Ibid., § 15, Rn. 235.

" Vgl. Rundshagen in: Strank/Kaminski/Kohler (Hrsg.), AStG-Kommentar, § 15, Rn. 42.

" Vgl. Schulz, Die Besteuerung auslindischer Familienstiftungen nach dem AStG, 42 fF.

" Vgl. Wassermeyer, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff (Hrsg.), AStG-Kommentar, § 15, Rn. 109,
38: dies dndert nichts daran, dass die Zurechnung sich nicht auf die GewSt auswirke (s.0.), da kein
Gew‘?rbeertrag oder Gewinn iSd § 7 GewStG hinzugerechnet wird, sondern lediglich , Einkom-
men®.

" Vgl. Krafy, in: Kraft (Hrsg), AStG-Kommentar, § 15, Rn. 334; aA Wassermeyer, in: Flick/

Wassermeyer/Baumhoff (Hrsg.), AStG-Kommentar, § 15, Rn. 104: der Inlandsbezug werde

dadurch sichergestellt, dass nur dann zugerechnet wird, wenn inlindisch steuerpflichtige Zurech-

nungssubjekte bestehen.

Wie hier wohl auch Schulz, Die Besteuerung auslindischer Familienstiftungen nach dem AStG,

50.

" Vgl. Krafi, in: Kraft (Hrsg.), AStG-Kommentar, § 15, Rn. 360 f.
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3. Zurechnung von Einkommen entsprechend der Anteile

Liegt zumindest ein Stifter vor, der die Voraussetzung in Person und Steuerpflicht
erfiillt, so ist das Einkommen der auslindischen Familienstiftung ohne Ansehung evtl.
weiterhin existierender Anfalls- oder Bezugsberechtigter nur auf ihn zuzurechnen.’”’
Dies ergibt sich aus dem von § 15 Abs. 1 AStG normierten Subsidiarititsverhiltnis
zwischen Stiftern, Bezugs- und Anfallsberechtigten (,sonst®): nur, wenn kein zurech-
nungspflichtiger Stifter vorhanden ist, wird das Einkommen den Anfalls- und Be-
zugsberechtigten zugerechnet. Dies geschicht bei beiden dann in gleicher Weise, da
sie, was die Zurechnung anbelangt, gleichberechtigt nebeneinander stehen (Tz. 15.2.3
AEAStG).”™ Die Zurechnung als Rechtsfolge erfolgt jeweils quotal ausgerichtet am
Mafistab der Einkommens- oder Vermogensberechtigung der einzelnen Zurechnunggs-
subjekte.321 Bemerkenswert erscheint, dass Bezugs- oder Anfallsberechtigte, die man-
gels Eigenschaft als Stifter bzw Angehorige oder Abkémmlinge nicht unter die tatbe-
standsbegriindende Personengruppe gemif § 15 Abs. 2 AStG fallen, dennoch Subjek-
te der Zurechnung sind — die Zurechnung auf Rechtsfolgenseite wirke also gegen je-
den Bezugs- oder Anfallsberechtigten unabhingig davon, ob es sich dabei um Perso-
nen handelt, die die auslindische Familienstiftung tiberhaupt erst begm’inden.322

Die Zurechnung von Einkommen bedeutet, dass in personlicher Hinsicht den
Zurechnungssubjekten dasjenige Einkommen zugerechnet wird, welches sich bei fin-
gierter unbeschrinkter Steuerpflicht der Familienstiftung und nach den Grundsitzen
des deutschen Steuerrechts ergeben wiirde.”” Die Zugrundelegung der Vorschriften
des deutschen Steuerrechts ergibt sich aus § 15 Abs. 7 S. 1 AStG und hat insb zur
Folge, dass bei der Ermittlung des zuzurechnenden Einkommens auf Dividenden und
Veriduflerungsgewinne aus Anteilen an Kapitalgesellschaften § 8b KStG zur Anwen-
dung kommt, § 8c KStG sowie bzgl abziehbarer Aufwendungen § 10 KStG zu beach-

. 324
ten 1st.

o Vﬁl. BFH vom 05.11.1992, I R 39/92, in: BStBL. II 1993, 389; Schulz, Die Besteuerung auslindi-
scher Familienstiftungen nach dem AStG, 69 £, 75.

320 Vgl. Krafi, in: Kraft (Hrsg.), AStG-Kommentar, § 15, Rn. 181 ff.; aA Wenz/Linn, in: Haase
(Hrsg.), AStG-Kommentar, § 15, Rn. 80 ff.; Wassermeyer, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff
(Hrsg.), AStG-Kommentar, § 15, Rn. 64.

2 Vgl. Kraff, in: Kraft (Hrsg.), AStG-Kommentar, § 15, Rn. 181 ft.; Wassermeyer, in: Flick/Wasser-
meyer/Baumhoff (Hrsg.), AStG-Kommentar, § 15, Rn. 85, 64: da sich die eine Berechtigung als
Beteiligung am Vermogen, die Bezugsberechtigung hingegen als Beteiligung am Einkommen dar-
stellt, 1st eine quotale Aufteilung zwischen diesen Versciieden Zurechnungssubjekten mit groflen
praktischen Schwierigkeiten verbunden.

2 Vgl. Wassermeyer, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff (Hrsg.), AStG-Kommentar, § 15, Rn. 90 £,
der diesen uferlosen Anwendungsbereich ablehnt, ebenso Wenz/ Linn, in: Haase (Hrsg.), AStG-
Kommentar, § 15, Rn. 84 ff.

3 Vgl. Kraff, in: Kraft (Hrsg.), AStG-Kommentar, § 15, Rn. 311, 170 f£; zur Beriicksichtigung des
zu versteuernden Einkommens im Rahmen des § 2 EStG vgl. etwa Rundshagen in: Strunk/
Kaminski/Kéhler (Hrsg.), AStG-Kommentar, § 15, Rn. 54; Wassermeyer, in: Flicﬁ/\Wassermeyer/
Baumbhoft (Hrsg.), AStG-Kommentar, § 15, Rn. 37.

2 Vgl. Kraft, in: Kraft (Hrsg.), AStG-Kommentar, § 15, Rn. 171 ff;; Schulz, Die Besteuerung aus-
lindischer Familienstiftungen nach dem AStG, 56 sowie Roser in: Gosch (Hrsg.), KStG-
Kommentar, § 8¢, Rn. 11 kritisieren die Auffassung der Finanzverwaltung, wonach § 8c KStG auf
Stiftungen nicht nur als Erwerberin einer schidlichen Beteiligung Anwendung finden soll, son-
dern auch Anderungen im Begiinstigtenkreis der Stiftung einen Verlustuntergang bei dieser selbst
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§ 15 Abs. 7 S. 2 und 3 AStG verfiigen im Ubrigen tiber negatives Einkommen das
Entfallf;gl5 der Zurechnung bei entsprechender Anwendung von § 10d EStG (Verlust-
abzug).

In Bezug auf die verfahrensrechtliche Ermittlung des zuzurechnenden Einkom-
mens ist § 18 Abs. 4 AStG zu beachten, wonach bei mehreren Zurechnungssubjekten
eine einheitliche und gesonderte Feststellung vorzunehmen ist.”

§ 15 Abs. 5 S. 1 AStG letzdich verweist auf § 12 AStG und erméglicht so den
Personen, die der Durchgriffsbesteuerung des § 15 AStG unterliegen, die im Ausland
gezahlten Steuern der Familienstiftung anzurechnen.

III. Aktuelle Einzelfragen im Zusammenhang mit § 15 AStG
1. § 15 AStG im Fokus des Europarechts

Bis zur Einfiigung des neuen Absatzes 6 in § 15 AStG durch das JStG 2009 wur-
de die europarechtliche Konformitit der Besteuerung auslindischer Familienstiftun-
gen nach dem AStG von gewichtigen Stimmen in der Literatur duf8erst kritisch be-
wertet,”” was sich letztlich auch durch ein von der europdischen Kommission eingelei-
tetes Vertragsverletzungsverfahren betreffend diese Vorschrift bestéitigte.328 Kritisiert
wurde eine ungerechtfertigte Beeintrichtigung der Niederlassungs- und Kapitalver-
kehrsfreiheit. Anwendungs- bzw Schutzbereich der Niederlassungsfreiheit erstrecken
sich sowohl auf die Griindung als auch auf laufende Zuwendungen einer Stiftung an
ihren Stifter, die Kapitalverkehrsfreiheit schiitzt in persénlicher Hinsicht neben dem
Stifter ebenso die Begiinstigten von Stiftungszuwendungen.329 Anhand des Ver-
gleichspaares eines rein inlindischen Sachverhalts (inlindische Familienstiftung mit
inlindischen Begiinstigten) einerseits und dem internationalen Sachverhalt, den § 15
AStG trifft, andererseits, ergab sich eine Beschrinkung von Niederlassungs- und Kapi-

bewirken sollen. Argumentiert wird dabei, dass die Stiftung mangels kérperschaftlicher Struktur

und Mitglieder oder Gesellschafter keinem Wandel einer etwaigen Beteiligungsstruktur iSd § 8c

KStG unterworfen sein kann.

Die Verlustnutzungsrestriktion des § 15 Abs. 7 S. 2 und 3 AStG ist in verfassungsrechtlicher Hin-

sicht aufgrund der Riickwirkung gemif§ § 21 Abs. 18 S. 2 AStG und unter Leistungsfihigkeitsge-

sichtspunkten (vgl. Hey, IStR 2009, 181 (188 ff); Kraff, in: Kraft (Hrsg.), AStG-Kommentar,

§ 15, Rn. 422; Wassermeyer, IStR 2009, 191 (194)) sowie aus gemeinschaftsrechtlicher Perspektive

wegen des Liquidititsnachteils im Vergleich zum reinen Inlandsfall (vgl. Hey, IStR 2009, 181 (187

f.)) Gegenstand von Kiritik.

¢ Vgl. Schonfeld, IS(R 2009, 16 (16 ff.), der eine einheitliche und gesonderte Feststellung auch bei
nur einem Zurechnungssubjekt als verwaltungstechnische Vereinfachung fordert.

*" Vgl. insb Krafi/Hause, DB 2006, 414 (415 ff.); dariiber hinaus auch Kellersmann/Schnitger, IStR
2005, 253 (254 ft.); Rehm/Nagler, ISR 2008, 284 (285 f.); Kinzl, IStR 2005, 624 (625 ﬁf§.

" Vgl. Senatsverwaltung fiir Finanzen Berlin, Runderlass vom 01.02.2005, IIT A 3 — S 1361-3/2004,
in: IStR 2005, 174.

" Vgl. Krafi/Hause, DB 2006, 414 (415 f.): dabei wird argumentiert, dass die Zuwendungen einer
Familienstiftung an ihre Empfinger wirtschaftlich mit Dividenden vergleichbar sind, und daher
unter den Schutzbereich der einschligigen Grundfreiheiten nicht nur Kapitalgesellschaften, son-
dern auch Stiftungen fallen. Fiir Zwecke des § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG hat ein FG diese Vergleich-

barkeit verneint, s.o.
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talverkehrsfreiheit™ aufgrund der Ungleichbehandlung recht eindeutig: die Zurech-
nungsbesteuerung ungeachtet einer erfolgten Ausschiittung und die damit verbunde-
nen Liquidit'aitsnac:hteile331 erfolgen mittels § 15 AStG nur im grenziiberschreitenden
Fall und beeintrichtigten damit Stifter bzw Begiinstigte einer auslindischen Familien-
stiftung im Hinblick auf die Ausiibung ihrer Grundfreiheiten, so etwa die Outbound-
Investition von Kapital iiber eine auslindische Familienstiftung.” Auch war das
Recht auf Freiziigigkeit betroffen, da auslindische Griinder einer auslindischen Fami-
lienstiftung von einem Zuzug nach Deutschland abgehalten werden konnten, weil in
diesem Fall der Tatbestand der Einkommenszurechnung gegriffen hitte, ohne dass die
Griindung der Stiftung mit einem steuerfliichtigen Inlandsbezug verbunden gewesen
wire.”” Rechtfertigungsgriinde fiir diese Beeintrichtigungen waren nicht identifizier-
bar, da eine Rechtfertigung auf Grundlage des Steuerumgehungsarguments nach
EuGH nur dann méglich ist, wenn speziell rein kiinstliche Steuerumgehungsgestal-
tungen getroffen werden.”™ § 15 AStG unterstellte allerdings einen pauschalen Miss-
brauch, ohne den Gegenbeweis einer der Steuerflucht unverdichtigen Motivlage zu-
zulassen (sog. Motivtest), gleichwohl eine auslindische Familienstiftung zu errichten
nicht per se gleichbedeutend mit Steuerflucht sein muss.”” Dariiber hinaus konnten
die Beschrinkungen, die § 15 AStG aF hervorrief, auch im Ubrigen einer Verhilt-
nismifligkeitspriifung nicht geniigen, wie Kraff nachgewiesen hat. 6

Als Reaktion fiigte der Gesetzgeber mit dem JStG 2009 durch § 15 Abs. 6 AStG
besagten Motivtest ein, um so nationale Steuergesetzgebungshoheit in der Frage des
§ 15 AStG in Einklang mit den Grundfreiheiten zu bringen. Die Rechtsfolge des § 15
Abs. 1 AStG scheidet danach aus, wenn sich Sitz oder Geschiftsleitung der auslindi-
schen Familienstiftung in einem EU-Mitgliedsstaat oder EWR-Vertragsstaat befinden
(erste Voraussetzung) und zusitzlich der Nachweis dariiber erbracht wird, dass die
rechtliche und tatsichliche Verfiigungsmacht tiber das Stiftungsvermogen den tatbe-
standsbegriindenden Personen aus § 15 Abs. 2 und Abs. 3 AStG entzogen ist (zweite
Voraussetzung, § 15 Abs. 6 Nr. 1 AStG) sowie aufgrund zwischenstaatlicher Verein-

330

Die Niederlassungsfreiheit greift vorrangig vor der Kapitalverkehrsfreiheit (vgl. EuGH, Rs. C-

436/00, X und Y, Slg. 2002, S. 1-10829, Rn. 66), es sincE’ aber auch Konstellationen vorstellbar, in

denen der Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit nicht infrage kommt, und daher auch

eine Priifung der Kapitalverkehrsfreiheit angezeigt ist, vgl. Krafi/Hause, DB 2006, 414 (416). Zu
beachten ist weiterhin, dass der Schutzbereich der Kapitalverkehrsfreiheit auch Drittstaaten erfasst,

vgl. etwa Haase, Internationales und Europiisches Steuerrecht, 328.

Der Liquidititsnachteil duflert sich darin, dass aufgrund der fehlenden Zuwendung keine finanzi-

ellen Mittel zur Entrichtung der dennoch erhobenen Besteuerung vorhanden sind, vgl. Hey, IStR

2009, 181 (182).

2 Vgl. Kraft/Hause, DB 2006, 414 (416); Schinfeld, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoft (Hrsg,),
AStG-Kommentar, § 15, Rn. 162; Kellersmann/Schnirger, IStR 2005, 253 (259 f.); Rehm/Nagler,
IStR 2008, 284 (285). Kellersmann/Schnitger, IStR 2005, 253 (254 ft.) erkennen ebenso eine Ge-
meinschaftswidrigkeit in der Beschrinkung der Steuerklassenprivilegierung des § 15 Abs. 2 S. 1
ErbStG auf die Errichtung inlindischer Familienstiftungen.

33 Vgl. etwa bei Schulz, in: Lademann (Hrsg.), EStG-Kommentar, Nebengesetze: AStG, § 15, Rn.
11.

' Vgl. EuGH, Rs. C-196/04, Cadbury Schweppes, Slg. 2006, 17995, Rn. 51 mwN.

3 Vgl. Kraff, in: Kraft (Hrsg.), AStG-Kommentar, § 15, Rn. 131, 133 f; Kinz/ IStR 2005, 624
(628) unter Verweis auf EuGH, Rs. C-436/00, X und Y, Slg. 2002, S. 1-10829, Rn. 62.

Vgl Krafi/Hause, DB 2006, 414 (416 fF.).
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barungen bzw der Amtshilferichdinie erforderliche Auskiinfte iiber die Besteuerung
erteilt werden (dritte Voraussetzung, § 15 Abs. 6 Nr. 2 AStG).

Zur Erfullung der ersten Voraussetzung geniigt es also, wenn entweder Sitz oder
Geschiftsleitung im EU- oder EWR-Ausland liegem.337 Die zweite Voraussetzung ist
offensichtlich eine Frage des Rechtstypenvergleichs.” Das auslindische Rechtsgebilde
soll dem Rechtstypus nach einer inlidndischen Stiftung entsprechen, bei der die Tren-
nung des durch den Stifter gegebenen Stiftungsvermogens von diesem und von Be-
zugsberechtigten ein konstituierendes Wesensmerkmal darstellt, das sich allein bereits
aus dem fur juristische Personen geltenden Trennungsprinzip ergibt (siche hierzu
auch bereits weiter oben).”” Zur Beurteilung der Voraussetzung des § 15 Abs. 6 Nr. 1
AStG ist daher ,,das Innenverhilnis zwischen Stiftung und Stifter auf die vermogens-
rechtliche Verselbststindigung der Stiftung hin zu wiirdigen“.340 Sollte das auslindi-
sche Rechtsgebilde so zu qualifizieren sein, dass keine Trennung der Verfiigungsmacht
tiber das hingegebene Vermogen besteht, sondern der Stifter oder die anderen in § 15
Abs. 2 und 3 AStG bezeichneten Personen rechtliche oder tatsichliche Herrschaftsge-
walt tiber das Vermogen ausiiben konnen, so besteht nach einem in diesem Kontext
bedeutsamen Urteil des BFH™' Transparenz und es handelt sich bei einer solchen
Gestaltung faktisch eher um ein anderes Rechtsinstitut, etwa ein Treuhandverhilt-
nis,”” und dies soll nicht von der Ausnahmeregelung des § 15 Abs. 6 AStG erfasst
werden, weil bei der Einbringung von Vermogen in eine Stiftung bei gleichzeitigem
Aufrechterhalten jeglicher Verfiigungsmacht iiber das Vermégf:n3 * der Motivtest zu-
ungunsten des Steuerpflichtigen gewertet werden muss.™ Fraglich ist laut Sehulz und
anderen Literaturstimmen allerdings, ob derartige Konstruktionen im Ausland dann
tiberhaupt von § 15 AStG erfasst werden, oder nicht doch eher von § 39 Abs. 2 Nr. 1
AO,” der nach hM § 15 AStG Vorgeht.346 Wiirde man dariiber hinaus den Anwen-

*7 Fine aktuelle Ubersicht iiber diese Staaten findet sich bei Schinfeld, in: Flick/Wassermeyer/
Baumbhoft (Hrsg.), AStG-Kommentar, § 15, Rn. 173 f. Zu den EWR-Staaten zihlen neben Liech-
tenstein noch Norwegen und Island.

% Vgl. Rehm/Nagler, IStR 2008, 284 (287).

3 Vgl. idS Schinfeld, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff (Hrsg.), AStG-Kommentar, § 15, Rn. 191;

Rundshagen in: Strunk/Kaminski/Kohler (Hrsg.), AStG-Kommentar, § 15, Rn. 74.2 fordert davon

ausgehend die Einhaltung des Trennungsprinzips als Maf3stab fiir die Priifung nach § 15 Abs. 6

Nr. 1 AStG.

Schulz, Die Besteuerung auslindischer Familienstiftungen nach dem AStG, 93.

- Vgl. BFH vom 28.06.2007, II R 21/05, in: BStBL. II 2007, 669 ft.; [(mﬁ, in: Kraft (Hrsg.), AStG-

Kommentar, § 15, Rn. 402.

Vgl. Schulz, Die Besteuerung auslindischer Familienstiftungen nach dem AStG, 95 f; Len-

nert/Blum, ZEV 2009, 171 (175); Schiitz, DB 2008, 603 (604): von einer solchen, als verdeckten

Treuhand bezeichneten Gestaltung ist dann auszugehen, wenn neben dem Widerrufsrecht der

Stifter die Satzung jederzeit indern kann und dem handelnden Organ der Stiftung Weisungen

tiber die Vermogensverwaltung und Zuwendungen erteilen kann.

So im Fall vor dem BFH, bei dem es sich nach diesem um ein ,,Strohmanngeschift“ handelte, vgl.

BFH vom 28.06.2007, II R 21/05, in: BStBI. 112007, 672.

i Vgl. Hey, IStR 2009, 181 (183) sowie Schinfeld, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoft (Hrsg.), AStG-

Kommentar, § 15, Rn. 169, 185: im Falle fehlender Vermdgenstrennung handelt es sich um eine

kiinstliche Konstruktion.

Vgl. Schulz, Die Besteuerung auslindischer Familienstiftungen nach dem AStG, 93 ff.; ebenso

Wenz/Linn, AStG-Kommentar, § 15, Rn. 149 und Rundshagen in: Strunk/Kaminski/Kéhler

(Hrsg.), AStG-Kommentar, § 15, Rn. 74.2.
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dungsbereich von § 15 AStG nur auf die reinen Strohmanngeschifte verengen, wire
die Voraussetzung des § 15 Abs. 6 Nr. 1 AStG sozusagen iiberﬂiissig.347 Ferner hitte
die Anwendung von § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO im Gegensatz zu § 15 AStG zur Folge,
dass nunmehr die Finanzverwaltung in der Beweislast stehen wiirde.”” Weiterhin ist
es Schulz der zu Bedenken gibt, dass eine Einkommenszurechnung tiber § 15 AStG
aufgrund unbeschrinkter Steuerpflicht der Familienstiftung im Inland dann von
vornherein ausscheiden kénnte, sollte die herrschende Stellung des Stifters den Ort
der Geschiftsleitung im Inland begriinden.349

Die dritte Voraussetzung schliellich soll die unverdichtige Motivlage fiir die Fi-
nanzverwaltung nachvollziehbar und tiberpriifbar machen. Es driickt sich darin auch
aus, dass Staaten, die sich in steuerlichen Fragen nicht zur Amtshilfe bereit erkliren,
bzw Investitionen in solche Staaten, ein besonderes Misstrauen hinsichtlich der ver-
folgten Motive entgegengebracht wird.

Obschon der Gesetzgeber mit § 15 Abs. 6 AStG fiir Ubereinstimmung mit ge-
meinschaftsrechtlichen Vorgaben sorgen wollte, werden auch im Zusammenhang mit
dieser Regelung verschiedenste Verstofle gegen das Europarecht ausgemacht. So soll
die Moglichkeit zum Gegenbeweis nach § 21 Abs. 18 S. 1 AStG erst ab dem Veranla-
gungszeitraum 2009 gelten. Vor dem Hintergrund der EuGH-Rspr, die die Wirkung
von Verstoflen gegen das Gemeinschaftsrecht fiir die Vergangenheit feststelle,™ hitte
der Motivtest entsprechend auch riickwirkend fiir anwendbar erklirt werden miis-
sen.”’ Zu vermuten ist, dass der Gesetzgeber hiermit verbundenen Verwaltungsauf-
wand sowie etwaige Steuerriickerstattungen zu meiden versuchte. Weiterhin wird die
einseitige Beweislastumkehr des § 15 AStG zuungunsten des Steuerpflichtigen kriti-
siert sowie das Erfordernis des vollstindigen Informationsaustausches zwischen den
Staaten, was in beiden Fillen keine Entsprechung im Vergleichsfall des rein inlindi-
schen Sachverhalts kennt.” Auch diese beiden Aspekte werden ihre gesetzgeberische
Intension neben der Absicherung unverdichtiger Motivlagen in der Verfahrenséko-
nomie finden, was gleichwohl europarechtliche Verst6f3e nicht rechtfertigt. Kraft sieht
auch in dem Erfordernis der Nachweiserbringung gemifl § 15 Abs. 6 Nr. 1 AStG

" Vgl. Krafi, in: Kraft (Hrsg.), AStG-Kommentar, § 15, Rn. 361; Rundshagen in: Strunk/Kaminski/
Kohler (Hrsg.), AStG-Kommentar, § 15, Rn. 23; Schulz, Die Besteuerung auslindischer Familien-
stiftungen nach dem AStG, 94 f.

So wohl Schulz, Die Besteuerung auslindischer Familienstiftungen nach dem AStG, 94 f. und im
Ergebnis Schinfeld, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff (Hrsg.), AStG-Kommentar, § 15, Rn. 194.

** Vgl. Hey, IStR 2009, 181 (183).
* Val. zutreffend Schulz, Die Besteuerung auslindischer Familienstiftungen nach dem AStG, 96 f.
P Vgl. etwa EuGH, Rs. C-292/04, Meilicke, Slg. 2007, 1-1835, Rn. 32 ff.

! Vgl. Hey, IStR 2009, 181 (186); Schulz, Die Besteuerung auslindischer Familienstiftungen nach
dem AStG, 169 f.

" Vgl. Hey, ISR 2009, 181 (183 ff.): dies tangiert abermals den Schutzbereich der Kapitalverkehrs-
freiheit sowie das allgemeine Freiziigigkeitsrecht und kann keiner Rechtfertigung zugefiihrt wer-
den, ohne dabei gegen das Prinzip der Verhiltnismifligkeit zu verstoflen; kritisch auch Schulz, Die
Besteuerung auslindischer Familienstiftungen nach dem AStG, 172 ff,; eine aA vertritt Sc/oﬁgelﬂé
in: Flick/Wassermeyer/Baumhoft (Hrsg.), AStG-Kommentar, § 15, Rn. 170 f., der auf Grundlage
von EuGH-Rspr davon ausgeht, dass eine Moglichkeit zum Gegenbeweis im Einzelfall ausrei-
chend ist und es insofern nicht auf eine eins-zu-eins Gleichstellung der auslindischen mit inlindi-
schen Familienstiftung ankommt. Allerdings sei bei objektiver Unméglichkeit der Beschaffung
von Information fiir den Gegenbeweis die Umkehr der Beweislast unverhiltnismifig.
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schlechthin eine Schlechterbehandlung im Vergleich zum Inlandsfall.™ Im Ergebnis
kann daher der neu eingefiigte Motivtest als unzureichend bewertet werden, die ge-
meinschaftsrechtliche Inkonformitit der Beschrinkung einschligiger Grundfreiheiten
durch § 15 AStG zu beseitigen. Dies gilt im Ubrigen auch deswegen, weil sich § 15
Abs. 6 AStG nur auf EU- und EWR-Staaten beschrinkt und Drittstaaten, auf die sich
die Kapitalverkehrsfreiheit gleichfalls erstrecke, aufen vor lisst.”™

2. § 15 AStG im Hinblick auf liechtensteinische Stiftungen

Das liechtensteinische Stiftungs- und Stiftungssteuerrecht weist im Vergleich zum
deutschen Recht einige Besonderheiten auf. In der liechtensteinischen Praxis vorherr-
schend ist die treuhinderische, vom Stifter kontrollierte Familienstiftung.355 Deren
Griindung wird durch den Stiftungsrat der Aufsichtsbehérde angezeigt und die Rich-
tigkeit der angezeigten Angaben vom Treuhinder best.'eitigt.356 Der Stiftungsrat fun-
giert dabei als Organ der Stiftung, die Kontrolle der Stiftung unterliegt lediglich den
Bf:giinstigten.357 Im Gegensatz zum deutschen Stiftungsgedanken des eigentiimerlosen
Zweckvermégens ist es dem Stifter einer liechtensteinischen Stiftung nicht verwehrt,
Einflussrechte auf das Vermogen der Familienstiftung, dh insb ein Widerrufsrecht
auszuiiben.” Dariiber hinaus besteht die Maoglichkeit, das Stiftungsvermégen durch
den Haftungszugriff von Dritten zu schiitzen, die so als Glaubiger von Bezugsberech-
tigten mangels eines Vollstreckungsabkommens zwischen Deutschland und Liechten-
stein nicht in deren Bezugsberechtigung vollstrecken diirfen.”” Steuerlich wird die
liechtensteinische Familienstiftung bei Griindung mit einem Steuersatz von 2%o und
wihrend des Bestehens laufend mit der sog. Kapitalsteuer iHv 1%o belastet, die auf
Stiftungskapital und Reserven erhoben und mit steigendem Kapital immer niedriger
wird — in der Praxis begniigt sich die dortige Finanzverwaltung aber offenbar mit der
Erhebung eines pauschalen Mindestbetrags von 1.000 CHF.*" Auslindische Zuwen-
dungsempfinger unterliegen in Liechtenstein keiner Besteuerung™' und ebenso unter-

" Vgl. Krafi, in: Kraft (Hrsg.), AStG-Kommentar, § 15, Rn. 405 mwN.

*' Vgl Krafi/Schulz, European Taxation 2010, 215 (218).

> Vgl. idS Sdhiitz, DB 2008, 603 (603); Lennert/Blum, ZEV 2009, 171 (171, 176); Wassermeyer, in:
Flick/Wassermeyer/Baumhoff (Hrsg.), AStG-Kommentar, § 15, Rn. 28.

¥ Vel. Lennert/Blum, ZEV 2009, 171 (174); Schiitz, DB 2008, 603 (603).

*" Vgl. Lampert/Taisch, in: Hopt/Reuter (Hrsg.), Stiftungsrecht in Europa, 521 (527), (530); Len-
nert/Blum, ZEV 2009, 171 (172 f£).

e Vgl. Schiirz, DB 2008, 603 (603); Lampert/Taisch, in: Hopt/Reuter (Hrsg.), Stiftungsrecht in
Europa, 521 (527); Lennert/Blum, ZEV 2009, 171 (174 f.): durch Anderungen im liechtensteini-
schen Recht zum 01.04.2009 nihert sich allerdings auch die liechtensteinische Stiftung der Vor-
stellung des eigentiimerlosen Zweckvermégens an, denn die vorbehaltenen Stifterrechte am Ver-
mogen entfallen, als Folge der Reform, mit dem Ableben des Stifters.

*” Vgl. Lennert/Blum, ZEV 2009, 171 (172, 175 £).

* Vgl. Wigand, in: Wigand/Haase-Theobald/Heuel/Stolte (Hrsg,), Stiftungen in der Praxis, 213

(224); Lennert/Blum, ZEV 2009, 171 (174).

Vgl. Lampert/Taisch, in: Hopt/Reuter (Hrsg.), Stiftungsrecht in Europa, 521 (533).
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lieggn Zuwendungen an die Stiftung keiner dortigen Erbschaft- oder Schenkungsteu-
er.

Das liechtensteinische Stiftungswesen kann damit als sehr liberal, diskret und
steuerlich vorteilhaft charakterisiert werden. Der Stifter kann Verméogen vor Zugriffen
weitestgehend geschiitzt in einer liechtensteinischen Familienstiftung ,parken®, sich
aber gleichzeitig jegliche Einflussmoglichkeiten auf dieses Vermogen erhalten. Daraus
resultiert eine 6konomische Attraktivitit dortiger Stiftungen, die sich zahlenmiflig in
ca. 47.500 Stiftungen niederschl'zigt363 bei gleichzeitig nur etwa 36.000 Einwohnern
Liechtensteins.”

Bedeutung kommt den liechtensteinischen Stiftungen vor dem Hintergrund von
§ 15 AStG neben der rein quantitativen Dimension auch aufgrund der Steuerhinter-
zichungen zu, die inzwischen aufgrund mehrerer Fille von Datenkauf durch die deut-
sche Finanzverwaltung aufgedeckt bzw durch strafbefreiende Selbstanzeigen der deut-
schen Besteuerung zugefiihrt wurden.”” Im Rahmen des § 15 AStG sind Stiftungen
mit Sitz in Liechtenstein und Stifter bzw Begiinstigten im Inland ferner deswegen ein
relevanter Spezialfall, da die Voraussetzungen des Motivtests aus § 15 Abs. 6 AStG,
die der Darlegung einer der Steuerflucht unverdichtigen Motivlage dienen, eigens auf
diese Stiftungen abzielen.” Zu beachten gilt es dabei, dass seit Anfang des Jahres
2010 zwischen Deutschland und Liechtenstein ein sog. ,, 7ax Information Exchange
Agreement* (T1EA) in Kraft getreten ist, das den Anforderungen des § 15 Abs. 6 Nr. 2
AStG an eine vergleichbare zwei- oder mehrseitige Vereinbarung geniigt, die der Er-
teilung erforderlicher Auskiinfte zur Durchfiihrung der Besteuerung dient.” 7

Um also deutlich zu machen, welchen Besteuerungsfolgen sich Steuerfliichtige
tiber liechtensteinische Stiftungen entzogen haben muss darauf hingewiesen werden,
wie solche Stiftungen und Zuwendungen zwischen ihr und dem Stifter oder Begiins-
tigten in Deutschland besteuert werden. Erb- bzw schenkungsteuerrechtlich ist der
Griindungsvorgang einer als Treuhandverhiltnis zu qualifizierenden Familienstiftung
nach dem BFH-Urteil ebenso wie die Auskehrung bei Authebung kein steuerpflichti-
ger Erwerb.” Ist die Trennung der Verfligungsmacht tiber das Verméogen zwischen

Stifter und Stiftung hingegen gegeben, so ist die Ausstattung der Stiftung gemifs § 7

o Vgl. Wigand, in: Wigand/Haase-Theobald/Heuel/Stolte (Hrsg.), Stiftungen in der Praxis, 213
(224).

* Vgl. Landesverwaltung Liechtenstein, Statistisches Jahrbuch 2010, 316, erhiltlich im Internet

unter: <heep://www.llv.li/pdf-llv-as-Kapitel _9_rechespflege_und _kriminalitaet_2010> (besucht

am 23. Juli 2010). Zum Vergleich: in Deutschland gibt es ca. 15.500 Stiftungen, vgl. Bundesver-

I()and) deutscher Stiftungen, Stiftungen in Zahlen, S. 3, zitiert bei Lenners/Blum, ZEV 2009, 171

171).

Vgl. Landesverwaltung Liechtenstein, Basisdaten Liechtenstein 2009, erhiltlich im Internet unter:

<http:/fwww llv.li/llv-as-basisdaten> (besucht am 23. Juli 2010).

** Vgl. Kraft, in: Kraft (Hrsg.), AStG-Kommentar, § 15, Rn. 61.

* Vel. Relm/Nagler, IStR 2008, 284 (287).

o Vgl im Kontext des Motivtests der Hlnzurechnungsbesteuerung nach § 8 Abs. 2 S. 2 AStG, der
insoweit dem des § 15 Abs. 6 Nr. 2 AStG vergleichbar ist, Kraff, IStR 2010, 440 (440 f.). Fiir
liechtensteinische Stiftungen relevant ist Art. 5 Abs. 4 b), bb) des TIEA, wonach insh Auskiinfte
tiber Stifter und Begiinstigte eingeholt werden diirfen.

8 Vgl. BFH vom 28.06.2007, II R 21/05, in: BStBL. II 2007, 669 ft.; Schiitz, DB 2008, 603 (604);
Lennert/Blum, ZEV 2009, 171 (176).
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Abs. 1 Nr. 8 ErbStG und ihre Authebung nach § 7 Abs. 1 Nr. 9 ErbStG steuerpflich-
tig, wobei bei der Griindung mangels Steuerklassenprivilegierung im Outbound-Fall
die Steuerklasse I1I zur Anwendung gelangt, § 15 Abs. 1, Abs. 2 ErbStG, bei Authe-
bung indessen das Verhiltnis zwischen Stifter und Anfallsberechtigtem zugrunde ge-
legt wird.” Keine Schenkunggsteuer fillt aber auf die satzungsgemifien Zuwendungen
an Destinatire an.”

Aus ertragsteuerlicher Perspektive ist die Stiftung im Falle ihrer treuhinderischen
Qualifikation ein Fall des § 39 Abs. 2 Nr. 1 S. 2 AO: das wirtschaftliche Eigentum
des gestifteten Vermogens ist nach wie vor beim Stifter verblieben, weswegen ihm
dessen Friichte fiir Zwecke der Ertragsbesteuerung unmittelbar iiber § 39 AO zuge-
rechnet werden.””' Obwohl dies also der Sachverhalt des § 15 Abs. 6 Nr. 1 AStG wiire,
wiirde, sofern man den Vorrang von § 39 AO vor § 15 AStG bejaht, die Norm und
damit auch die installierten Voraussetzungen des Motivbeweises, ins Leere laufen.
Auch nach mA ist die Stiftung als verdeckte Treuhand, die den Regelfall liechtenstei-
nischer Familienstiftungen darstellt,” auch allein deswegen kein Fall von § 15 AStG,
da im Rahmen des anzuwendenden Rechtstypenvergleichs eine solche Ausgestaltung
ihrem Wesen nach nicht der Stiftung nach deutschem Recht entspricht.”” Diese
zeichnet sich nidmlich gerade durch die Zweckwidmung des Vermogens, und damit
durch den Entzug des Stiftungsvermégens von der Beeinflussung durch den Stifter
aus. § 15 AStG wiirde bei Vorliegen der allgemeinen Voraussetzungen demnach dann
eingreifen, wenn die liechtensteinische Familienstiftung sowohl zivilrechtlich als auch
wirtschaftlich Eigentiimerin des Vermégens ist, in Worten des § 15 Abs. 6 Nr. 1
AStG die Verfiigungsmacht iiber das Stiftungsvermogen dem Stifter rechtlich und
tatsichlich entzogen ist.”* Damit wire also zugleich auch die erste Voraussetzung fiir
die Nicht-Anwendung der Einkommenszurechnung gegeben. Und da seit Anfang
2010 durch das Amtshilfeabkommen zwischen Deutschland und Liechtenstein § 15
Abs. 6 Nr. 2 AStG geniige getan wird, sollte dann eine Zurechnung iiber § 15 AStG
ausscheiden. Dies ist allerdings in zwei Punkten relativierungsbediirftig. Erstens stellt
der Fall der Trennung der Verfugungsmacht wie bereits dargelegt in der Praxis und
wohl auch insb bei den aktuellen Hinterziehungsfillen die Minderheit dar. Zweitens
gilt der Gegenbeweis erst mit Wirkung ab 2009. Das bedeutet, dass fiir Veranlagungs-
zeitriume vor 2009 § 15 AStG und seine Rechtsfolge bei Trennung der Verfiigungs-
macht greift und fiir den Veranlagungszeitraum 2009 bis 2010 mangels eines entspre-
chenden Abkommens iSd § 15 Abs. 6 Nr. 2 AStG ebenso.”” Dies erscheint mA nach

* Vgl. BronlSeidel, ExbStB 2010, 111 (115); Schiitz, DB 2008, 603 (605).

370 Vgl. Schiitz, DB 2008, 603 (605).

7 Vgl. Gires/Kleiners, NJW 2008, 1353 (1354); Schiirz, DB 2008, 603 (605).

7 Vgl. Lennert/Blum, ZEV 2009, 171 (176); Wigand, in: Wigand/Haase-Theobald/Heuel/Stolte
(Hrsg.), Stiftungen in der Praxis, 213 (217).

7 Mit d4emselben Ergebnis etwa auch Wenz/Linn, in: Haase (Hrsg.), AStG-Kommentar, § 15 AStG,
Rn. 149, 32.

7 Vgl. Schiitz, DB 2008, 603 (605); Schinfeld, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff (Hrsg.), AStG-
Kommentar, § 15, Rn. 194.

Vgl. aber kritisch dazu, denn es sollte auch fiir liechtensteinische Stiftungen gereicht haben, den
Nachweis nach § 15 Abs. 6 Nr. 1 AStG erbracht zu haben, Hey, IStR 2009, 181 (186);
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fir die Veranlagungszeitriume vor 2009 frag- und kritikwiirdig, da zu dieser Zeit § 15
AStG nicht europarechtskonform ausgestaltet war und hitte der EuGH diese Vor-
schrift fiir europarechtswidrig befunden, bevor der deutsche Gesetzgeber von sich aus
reagierte, so hitte er dessen Anwendung wohl auch fiir die Vergangenheit fiir unzulis-
sig erklire.”

Greift § 15 AStG nicht, und findet eine tatsichliche Zuwendung der Stiftung an
einen inlindischen Destinatir statt, dann wird die Ausschiittung bei ihm einer Be-
steuerung unterworfen. Diese Besteuerung geschieht nur, wenn keine Zurechnung
tiber § 15 AStG erfolgt ist, da sich sonst Doppelbesteuerung ergeben wiirde.”” Nach
bisheriger Rechtslage musste mit guten Griinden dem Wortlaut von § 20 Abs. 1 Nr. 9
EStG entnommen werden, Zuwendungen auslindischer Stiftungen an inlindische
Destinatire nicht unter diese Vorschrift subsumieren zu kénnen. Denn § 20 Abs. 1
Nr. 9 EStG verlangte Einnahmen aus Leistungen eines Korperschaftsteuersubjekts iSd
§ 1 Abs. 1 Nr. 3 bis 5 KStG, und erfasste damit nicht Zuwendungen von auslindi-
schen Stiftungen, fiir die dann vielmehr § 22 Nr. 1 S. 2 EStG gegolten haben miiss-
te.”® Nun wurde mit JStG 2010 klargestellt, dass nach dem neuen § 20 Abs. 1 Nr. 9
S. 2 EStG dieser auch fiir Beziige auslindischer Stiftungen zu gelten hat, was riickwir-
kend fiir Veranlagungszeitriume ab 2009 gelten soll.”

Besteuerungsfolgen aufgrund auslindischer und speziell liechtensteinischer Fami-
lienstiftungen konnen sich also durchaus in mehrfacher Hinsicht, und zwar auch ne-
ben § 15 AStG ergeben. Nicht zuletzt kann bei Begriindung der tatsichlichen Ge-
schiftsfiihrung im Inland eine unbeschrinkte, sich auf das Welteinkommen erstre-
ckende Korperschaftsteuerpflicht der Familienstiftung entstehen, wie Wigand an-
merkt,”™ und nach mA gilt auch der Entstrickungstatbestand des § 4 Abs. 1 S. 3
EStG, wenn inlindische Wirtschaftsgiiter im Zuge von Errichtung oder Zustiftung in
die auslindische Familienstiftung iiberfithrt werden. Die aufgrund der dargelegten
Besteuerungstatbestinde entstandenen Steuerpflichtigkeiten fiihren bei fehlender Er-

Rehm/Nagler, IStR 2008, 284 (287); Wenz/Linn, in: Haase (Hrsg.), AStG-Kommentar, § 15, Rn.
148 ff.

e Vgl. etwa EuGH, Rs. C-292/04, Meilicke, Slg. 2007, 1-1835, Rn. 32 ff; wie hier wohl auch Go-
res/Kleinert, NJW 2008, 1353 (1356): ,,§ 15 AStG scheidet hochstwahrscheinlich aus, da die Vor-
schrift gegen hoherrangiges Recht verstof3t. .

77 Vgl. BFH vom 02.02.1994, I R 66/92, in: BStBL. II 1994, 730; Rundshagen, in: Strunk/Kaminski/
Kohler (Hrsg.), AStG-Kommentar, § 15, Rn. 6. Doppelt besteuern will die Finanzverwaltung das
Einkommen allerdings bei fehlender Personenidentitit, dh bei Auseinanderfallen von Zurech-
nungssubjekt des § 15 AStG einerseits (dies kann der Stifter sein) und Empfinger der tatsichli-
chen Beziige andererseits (zB ein Abkémmling), vgl. Umkehrschluss aus Tz 15.1.5 AEAStG; kri-
tisch hierzu Kraff, in: Kraft (Hrsg.), AStG-Kommentar, § 15, Rn. 251 ff;; Wenz/Linn, in: Haase
(Hrsg.), AStG-Kommentar, § 15, Rn. 109: diese Doppelerfassung desselben Besteuerungssubstra-
tes ist unsachgerecht bzw widerspricht dem Zweck des § 15 AStG, der nicht darin besteht, eine
Strafbesteuerung zu bewirken.

7% Vel. Schiitz, DB 2008, 603 (605); Wassermeyer, DStR 2006, 1733 (1734 f.); Kraft, in: Kraft
(Hrsg.), AStG-Kommentar, § 15, Rn. 256 ff.: durch die Geltung der Abgeltungsteuer bei § 20
Abs. 1 Nr. 9 EStG oder des Teileinkiinfteverfahrens iVm § 20 Abs. 8 EStG fiir inldndische Stif-
tungszuwendungen bedeutete dies eine Ungleichbehandlung mit auslindischen (§ 22 EStG, keine
Anwendung von § 3 Nr. 40 i) EStG).

7 Vgl. Bennecke/Schnitger, IStR 2010, 432 (434); Seidel, EtbStB 2010, 204 (207).

™ Vgl. Wigand, in: Wigand/Haase-Theobald/Heuel/Stolte (Hrsg.), Stiftungen in der Praxis, 213
(217).
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klirung gegeniiber dem Finanzamt (im Falle des § 15 AStG wird explizit durch § 17
Abs. 1 AStG die Mitwirkung an der Sachverhaltsaufklirung verlangt, fiir die ErbSt
normiert § 30 ErbStG die Anzeigepflicht gegeniiber dem Finanzamt) zu Steuerhinter-
ziehung iSv § 370 Abs. 1 Nr. 1 oder 2 und Abs. 4 AQO.” Durch den neuerlich institu-
tionalisierten Informationsaustausch, die nicht abreiflenden Angebote an Datenkauf
und erhéhte Anforderungen an Mitwirkungspflichten iiber Sachverhalte mit Aus-
landsbezug (§S 90 Abs. 2, 162 Abs. 2 S. 1 AO) hat sich dabei das Entdeckungsrisiko
bislang nicht versteuerter Auslandseinkiinfte erhoht.” In der Praxis kann dem der
Steuerpflichtige durch strafbefreiende Selbstanzeige nach § 371 Abs. 1, 2 AO mit der
Folge begegnen, die hinterzogenen Steuern ohne Strafverfahren ,lediglich® verzinst
nach § 235 AO nachzahlen zu miissen. Dabei gilt es, die Selbstanzeige nur auf tat-
sichlich entstandene und damit hinterzogene Steuern zu richten, was eine genaue
Uberpriifung des jeweiligen Einzelfalls auf die erliuterten Besteuerungskonsequenzen
hin erforderlich machte.””

E. Zusammenfassende Schlussbetrachtung

Der wirtschaftliche Bezug des Stiftungswesens kann zum einen in der Besteuerung
als Folge 6konomisch gesetzter Tatbestinde und zum anderen in einer skonomischen
Vorteilhaftigkeit der Rechtsform ,,Stiftung” ausgemacht werden.

Auf Grundlage der Darlegung der Besteuerungstatbestinde konnte gezeigt wer-
den, dass eine Stiftung, sowohl die inlindische als auch insb die auslindische Famili-
enstiftung, grds nicht als besonderes Gestaltungsmodell zur Steuerersparnis telugt.384
Im Gegenteil wird die inlindische Familienstiftung einer recht umfassenden Besteue-
rung auf allen Ebenen mit verschiedenen Steuern zugefiihrt, so bei Griindung und
Beendigung sowie wihrend des Bestehens. Und auch auf die auslindische Familien-
stiftung wirke eine sehr restriktive Durchgriffsbesteuerung, die gar die Rechtsperson-
lichkeit der Stiftung negiert. Hinzu kommt die mit § 15 AStG verbundene Rechtsun-
sicherheit: die Vorschrift wirke nicht nur in ihrer Eigenschaft als pauschalisierende
Missbrauchsnorm abschreckend, sondern auch allein durch ihre Unbestimmtheit und
die damit zusammenhingenden Unklarheiten in der Rechtsanwendung. Angesichts
der zunechmenden Bedeutung von Stiftungen ist der Gesetzgeber daher aufgerufen, an
dieser Stelle effizienteres Recht zu schaffen.”” Immerhin wurde die pauschale Miss-
brauchsunterstellung auf Druck der Europiischen Kommission hin fiir innergemein-
schaftliche Familienstiftungen aufgehoben, wenngleich gezeigt werden konnte, dass
dadurch nicht alle Bedenken gegen § 15 AStG ausgeriumt sein diirften.

Aktuelle Problembereiche konnten weiterhin in dem mangelnden Schutz der Be-
zeichnung Stiftung und teilweise unzulinglicher Rechnungslegungspflichten identifi-

o Vgl. auch Gires/Kleiners, NJW 2008, 1353 (1354 ff.).
** Vgl. BronlSeidel, ExbStB 2010, 111 (111 f£.).
"™ Vgl. Ibid., 111 (115).

* So auch Pillath/Richter, in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, 453
(462 1).

* Zu dieser Notwendigkeit im Allgemeinen auch schon Karpen, Gemeinniitzige Stiftungen, 29.
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ziert werden, in Unstimmigkeiten bzgl der Besteuerung von Stiftungszuwendungen
als Einkiinfte aus Kapitalvermogen sowie in der Europarechtswidrigkeit der Beschrin-
kung der Steuerklassenprivilegierung auf inlindische Familienstiftungen.

Stiftungen sind daher vielmehr als zivilrechtliches Gestaltungsmodell geeignet.
Aufgrund des abgesicherten Vermogens einer Stiftung ohne Beteiligungsrechte an
diesem und wegen der Mdoglichkeit fiir den Stifter, seinen Willen iiber die Verwen-
dung der Werte dauerhaft festzulegen, gilt die Stiftung gemeinhin als 6konomisch
vorteilhaftes Instrument einer Unternehmens- und Vermégensnachfolgeplanung bzw
sog. Asset Protection bei gleichzeitiger Begiinstigung der Familie.”™

Sofern keine eigenniitzigen Motive verfolgt werden, oder solche sich weniger in
finanziellen als mehr in Image-Interessen duflern, kann sich die gemeinniitzige Stif-
tung anbieten, die Vorteile der gesellschaftsrechtlichen Strukturmerkmale zu verbin-
den mit einer nahezu vélligen Steuerbefreiung von der Griindungsbesteuerung iiber
die laufende Besteuerung bis hin zur Besteuerung bei etwaiger Authebung — und dies,
rechtfertigt durch den gesellschaftlichen Nutzen der Gemeinniitzigkeit, sowohl auf
Seiten der Stiftung als auch auf Seiten derjenigen Personen, die die Stiftung tiberhaupt
erst ins Leben rufen und mittels Zuwendungen in der Erfiilllung ihrer Zwecke unter-
stiitzen.

Abschlieflend kann somit konstatiert werden, dass sich die Beziige zum Stiftungs-
wesen quer durch die verschiedenartigsten Rechtsmaterien und Bereiche des Steuer-
rechts ziehen. Die auslindische Familienstiftung ist aus steuerlicher Sicht unvorteil-
haft, die inlidndische eher zivilrechtlich motiviert und die gemeinniitzige Stiftung auch
aufgrund des hohen, mit ihr verbundenen Ansehens, ein nach wie vor gefragtes Mo-
dell der Umsetzung zivilgesellschaftlichen Engagements.

86 Vgl. etwa v. Oertzen/Hosser, ZEV 2010, 168 (170 ft.); Ihle, RNotZ 2009, 557 (567 ft.).
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