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Teil 1: Einfihrung in das Stiftungsrecht

l. Der Stiftungszweck als konstitutives Merkmal der Stiftung

Konstitutives Merkmal jeder Stiftung ist der Stiftungszweck.! Dabei muss eine Stiftung
nicht auf einen einzigen Zweck beschrankt sein.? Die ganz h.M. verfolgte auch schon vor
der Stiftungsrechtsreform 2002° das Konzept der gemeinwohlkonformen Allzweckstiftung,
bei der der Stifter weder auf positive Zweckvorgaben noch auf die Férderung des Gemeinwohls
festgelegt ist.* Der Gesetzgeber hat mit der Neufassung von § 80 BGB die gemeinwohlkon-
forme Allzweckstiftung ausdriicklich anerkannt.”

[I.  Erscheinungsformen in Abh&ngigkeit vom Stiftungszweck

Nach dem Leitbild der gemeinwohlkonformen Allzweckstiftung sind unterschiedliche
Zwecksetzungen denkbar. In der Praxis haben sich deshalb verschiedene Erscheinungs-
formen der Stiftung herausgebildet, die nur teilweise Erwéhnung in den Landesstiftungs-
gesetzen finden. Auf die Stiftungsformen im Zusammenhang mit Unternehmen wird spéater
gesondert eingegangen.®

1. Gemeinnltzige und gemeinwohlkonforme Stiftung

Idealtypisches Leitbild einer Stiftung ist immer noch die Stiftung, deren Primarzweck in der
Forderung ideeller Ziele liegt.” In den meisten Fallen wird es sich bei Stiftungen mit

Dieser wird auch als ,Seele der Stiftung“ (Liermann, Deutsches Stiftungswesen 1948-1966, 1968, S.
154) oder ,Herzstlick des Stiftungsrechts” (Seifart/v. Campenhausen/Hof, StHb, § 7 Rn. 1) bezeichnet;
Werner/Saenger/Nissel, Kap. VI, Rn. 207.

Zu Haupt- und Nebenzwecken: Bamberger/Roth/Schwarz/Backert, 8 80 Rn. 4; zur sukzessiven Zweck-
setzung: Seifart/v.Campenhausen/Hof, StHb, 8 7 Rn. 75.

¥ Gesetz zur Modernisierung des Stiftungsrechts BGBI. 2002 I, S. 2634.

*  Saenger FS Kollhosser S. 592; Soergel/Neuhoff, § 80 Rn. 11; Seifart/v.Campenhausen/Péllath/Richter,
StHb, § 12 Rn. 136 ff.; Seifart/'v.Campenhausen/Hof, StHb, § 7 Rn. 61; Palandt/Heinrichs, § 80 Rn. 11;
Schiffer, ZEV 1999, 424, 425; Wochner, BB 1999, 1441; Bericht der Interministeriellen Arbeitsgruppe
Stiftungsrecht, Deutsches Stiftungswesen 1966-1976, S. 391 f.

® schwarz, DStR 2002, 1767, Bamberger/Roth/Schwarz/Backert, § 80 Rn. 5; Werner/Saenger/Saenger,
Kap. V, Rn. 176; siehe dazu auch ausdriicklich die Begriindung des Gesetzentwurfes, BT-Drucksache
14/8765, S. 9.

® vgl. unten S. 21 ff.

Haufig werden derartige Stiftungen auch als offentliche (nicht zu verwechseln mit 6ffentlich-rechtlichen)
Stiftungen bezeichnet. Praziser ist es, von gemeinwohlkonformen bzw. gemeinnitzigen Stiftungen in
Abgrenzung zu privatniitzigen Stiftungen zu sprechen.
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ideellem Primarzweck auch um gemeinnttzige Stiftungen im Sinne des Steuerrechts
handeln.® Der GroRteil der deutschen Stiftungen verfolgt gemeinniitzige Zwecke im Sinne
der Abgabenordnung.® Nach statistischen Erhebungen des Bundesverbandes Deutscher
Stiftungen sind es rund 95 % der etwa 14.000 deutschen Stiftungen.® Stiftungen, die nicht
schon gemeinnutzig sind, dirfen jedenfalls das Gemeinwohl nicht gefahrden, missen also
gemeinwohlkonform sein (§ 80 Abs.2 BGB).'' Eine Gemeinwohlgefahrdung ist anzu-
nehmen, wenn der Stiftungszweck gegen ein gesetzliches Verbot oder die guten Sitten'?
verstol3t. Auch wenn die Stiftung nach ihrer Satzung gegen Verfassungsguter verstof3t, ist
eine Anerkennung nach 8§ 80 Abs.2 BGB zu versagen. Insbesondere soll eine Gemein-
wohlgefahrdung bereits anzunehmen sein, wenn hinreichend wahrscheinlich ist, dass es
durch die Verfolgung des Stiftungszwecks zu einer Beeintrachtigung von verfassungsrech-
tlich geschiitzten Rechten und Rechtsgiitern kommen kann'® — was durchaus von prakti-
scher Bedeutung ist.**

2. Verbot der Selbstzweckstiftung

Neben dem Gemeinwohlvorbehalt des § 80 Abs.2 BGB gibt es nach h.M. eine weitere un-
geschriebene Einschrankung des Stiftungszwecks: Eine Stiftung darf keine reine Selbst-
zweckstiftung sein.™ Diese ,zweite Hiirde" fir den Stiftungszweck ist besonders fiir un-
ternehmensverbundene Stiftungen von Bedeutung.'® Eine ,Stiftung fiir den Stifter wiirde

Werner/Saenger/Saenger, Kap. V, Rn. 179.

® 8§§52ff. AO.

19 Bundesverband Deutscher Stiftungen, Stiftungsreport 2007, S. 25.

' Dieser Rechtsbegriff ist nicht eindeutig gesetzlich definiert, Saenger FS Kollhosser S. 600; Wer-

ner/Saenger/Nissel, Kap. VI, Rn. 213 ff.

Beispiel aus der Praxis: Die Aufsichts- und Dienstleistungs-Direktion Trier als zustandige rheinland-
pfalzische Stiftungsbehdrde untersagte mit ihrer Entscheidung aus dem August 2006 die Errichtung der
.Magnus-Géafgen-Stiftung — (HORIZONTE-KINDER- UND JUGENSHILFSSTIFTUNG)", vgl. Pressemit-
teilung der ADD Nr. 119 vom 23.08.2006.

Seifart/v.Campenhausen/Hof, StHb, 8§ 7 Rn. 71, der insoweit eine ,grolRe Wahrscheinlichkeit konkreter
Gefahren” verlangt.

4" Sjehe dazu die Entscheidung zur ,Schénhuber-Stiftung* BVerwGE 106, 177; OVG Miinster NVwZ 1996,
913 und Andrick/Suerbaum, NJW 2002, 2905, 2908; kritisch aber Burgard, NZG 2002, 697, 699 und Hut-
temann, ZHR 167 (2003) 35, 59.

Staudinger/Rawert, § 80 Rn. 9; Rawert, Die Genehmigungsfahigkeit der unternehmensverbundenen
Stiftung, 1990, S. 15; Heuel, Die Entwicklung der Unternehmenstragerstiftung in Deutschland, 2001, S.
149; Trops, AG 1970, 367, 368; K.Schmidt, DB 1987, 261; Schwintowski, NJW 1991, 2736, 2740; diffe-
renzierend Seifart/v.Campenhausen/Hof, StHb, 8 7 Rn. 57; Werner/Saenger/Werner, Kap. |, Rn. 17 f.;
a.A. Kronke, Stiftungstypus und Unternehmenstréagerstiftung, 1988, S. 140.

12

13

15

' vgl dazu auch unten S. 22.
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es ermoglichen, dem eigenen Wohl dienende Sondervermdgen zu schaffen, die mangels
pfandbarer Anteile und Anspriiche des Stifters gegen Glaubigerzugriffe unzulassig ge-
schiitzt waren.'” Aber auch insoweit wird man Zuriickhaltung tiben und bei der wirtschaftli-
chen Betéatigung einer Stiftung die Vielfalt gesellschaftsrechtlicher Konstruktionen aner-
kennen miissen. Dies gilt insbesondere fiir die Stiftung & Co.*® Entscheidend ist allein, ob
ein Stiftungszweck feststellbar ist, der Uber die reine Vermdgensverwaltung hinausgeht
und die geschéftliche Betatigung damit die Funktion einer Dotationsquelle fur die Stiftung
erfullt.’® Die Stiftung muss zumindest fremdniitzigen Charakter haben,?® wobei dieser
nicht schon durch die Fuhrung eines Unternehmens als Stiftungszweck ausgeschlossen
wird.

3. Kapital- und Anstaltsstiftung

Im Hinblick auf die Vermdgensausstattung lassen sich Kapital- und Anstaltsstiftungen un-
terscheiden. Bei der Kapital- oder auch Hauptgeldstiftung wird der Stiftungszweck aus Er-
trdgen des Vermogensgrundstocks erzielt (z.B. die von einer unternehmensverbundenen
Stiftung erwirtschafteten Ertrage), wahrend bei der Anstaltsstiftung durch Einsatz des Stif-
tungsvermogens unmittelbar der Stiftungszweck erreicht wird (etwa bei Krankenhausern
oder Kunstsammlungen).*

4. Verbrauchsstiftung

Nach dem Wortlaut des § 80 Abs. 2 BGB muss eine ,dauernde” und nicht eine ,ewige”
Erfullung des Stiftungszwecks gesichert erscheinen. Dies kann sprachlich auch so ver-
standen werden, dass die Zweckerfullung fur die — moglicherweise nur begrenzte — Le-
bensdauer der Stiftung gesichert sein muss.?? Damit ist auch die Verbrauchsstiftung ab
einer gewissen Dauer und bei Koh&renz von Stiftungszweck und Lebensdauer zulassig.?®

" MiinchKkommBGB/Reuter, Vor § 80 Rn. 52.
18 Sjehe dazu ausfihrlich unten S. 30; so wohl aber Hittemann, ZHR 167 (2003), 35, 61.

19 Burgard, NZG 2002, 697, 700; sehr weit Seifart/v.Campenhausen/Hof, StHb, § 7 Rn. 59; einschrankend:
Bamberger/Roth/Schwarz/Backert, § 80 Rn. 5.

20 ausfihrlich Erman/Werner, § 80 Rn. 25.

2L Bamberger/Roth/Schwarz/Backert, § 80 Rn. 9.

2 sontheimer, Das neue Stiftungsrecht, S. 60.

2% Wie hier Sontheimer, Das neue Stiftungsrecht, S. 60; Bericht der Bund-Lander-Arbeitsgruppe, G IV, S.

40.
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5. Familienstiftung

Stiftungen, die privaten Zwecken dienen, sind tUberwiegend Familienstiftungen.?* Nach
h.M.? sind Familienstiftungen unbeschrankt zulassig. Eine Familienstiftung dient aus-
schliel3lich oder tUberwiegend dem Wohl einer oder mehrerer Familien und ist damit zu-
meist privatniitzig.?® Neben rein privatniitzigen Zwecken koénnen aber auch andere
Zwecksetzungen verfolgt werden. Vor allem in jlingerer Zeit ist die Familienstiftung in der
Form einer unternehmensverbundenen Stiftung als Instrument der Unternehmensnachfol-
ge empfohlen worden.?” Familienstiftungen sind in einigen Landesstiftungsgesetzen Son-
derregelungen unterworfen, die vor allem die Einschrankung bzw. vollige Aufhebung der
staatlichen Stiftungsaufsicht zum Inhalt haben.?®

6. Kommunale Stiftung

Unter einer kommunalen Stiftung wird eine Stiftung verstanden, die einer Gebietskorper-
schaft zugeordnet ist, deren Zweck in der Erfullung 6ffentlicher Aufgaben dieser Gebiets-
koérperschaft liegt und die durch Organe der Kérperschaft verwaltet wird.?° Die Stiftungs-
aufsicht wird in den meisten Landesstiftungsgesetzen bei den kommunalen Stiftungen
durch die Kommunalaufsicht ersetzt.*® Stifter einer kommunalen Stiftung kann nicht nur
die Kommune selbst, sondern jede natlrliche oder juristische Person sein, was auch den
Regelfall darstellt.®! In jiingerer Zeit treten auch in Deutschland vermehrt ,Biirgerstiftun-
gen“ in Erscheinung, bei denen engagierte Burger einer bestimmten Gebietskorperschaft
gemeinsam eine Stiftung errichten an der sich eine Vielzahl weiterer Burger sich durch

** Werner/Saenger/Werner, Kap. I, Rn. 23.

»® RGZ 61, 28, 34 ff.; Interministerielle Arbeitsgruppe Stiftungsrecht, Deutsches Stiftungswesen 1966-1976,
S. 361, 392 f.; Westermann, FS Bartholomeyczik, 1973, S. 395, 413 ff.; Erman/Werner, § 80 Rn. 6; Aus-
fuhrlich: Saenger; Privatautonomie und Stifterfreiheit, in: Bundesverband Deutscher Stiftungen, Ein mo-
dernes Stiftungsprivatrecht zur Férderung und zum Schutz des Stiftungsgedankens (Forum Deutscher
Stiftungen, Band 8), S. 17.

6 MiinchkommBGB/Reuter, §§ 80, 81 Rn. 83; v.L6we, Familienstiftung und Nachfolgegestaltung, 1999.

2" Werner, GmbHR 2003, 331, 338 f.; Hennerkes/Binz/Sorg, DB 1986, 2217 ff.; 2269 ff.; Henner-
kes/Schiffer, BB 1992, 1940; Hennerkes/Schiffer/Fuchs, BB 1995, 209 ff.

Ein ganzlicher Verzicht der Stiftungsaufsicht ist vorgesehen in Art.18 Abs. 1 S. 1 i.V.m. Art.1 Abs. 3
BayStG und § 18 Abs. 2 S. 1 StiftGBbg; das StiftGNW sieht in § 6 Abs. 3 vor, dass Stiftungen, die aus-
schlie3lich oder Uberwiegend private Zwecke verfolgen, nur insoweit der Stiftungsaufsicht unterliegen,
als sicherzustellen ist, dass ihre Betatigung nicht éffentlichen Interessen zuwiderlauft.

?  staudinger/Rawert, § 80 Rn. 147.
% Bamberger/Roth/Schwarz/Backert, § 80 Rn. 13.
¥ MunchKkommBGB/Reuter, §§ 80, 81 Rn. 81.

28
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Zustiftungen beteiligen kénnen.*? Die Errichtung durch die Kommune selbst bietet sich an,
wenn aufgrund besonderer Umstande eine Einrichtung geschaffen werden soll, die sich
durch Bestandigkeit ihrer Zweckbindung oder die Distanzierung gegenuber der Gebiets-
korperschaft auszeichnen soll.** Dies unterliegt jedoch besonderen gesetzlichen Restrik-
tionen der Gemeindeordnungen.?

7.  Kirchliche Stiftung

Kirchliche Stiftungen des Privatrechts, bei denen es sich aus kirchenrechtlicher Sicht
um weltanschauliche Institutionen handelt, sind von Stiftungen des Kirchenrechts zu un-
terscheiden, die allein dem Kirchenrecht unterfallen.® Ihr Zweck ist nicht auf den jeweili-
gen kirchlichen Kultus, wie Messen oder die Seelsorge beschrankt, sondern kann auch
weltliche Zwecke, wie die Unterhaltung von Kirchengebauden, die Besoldung und Versor-
gung von Kirchenamtsinhabern sowie Erziehungs- und Wohlfahrtszwecke verfolgen.*® Die
landesrechtlichen Regelungen tber kirchliche Stiftungen sind ebenso auf judische Kultus-
gemeinden und sonstige Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften im Status einer
Korperschaft des Offentlichen Rechts anzuwenden.?’ Fiir die inneren Rechtsverhéltnisse
der kirchlichen Stiftungen wird das Privatrecht teilweise durch autonomes Kirchenrecht
verdrangt (Art.140 GG i.V.m. Art.137-139 WRV). Zwar gelten grundsatzlich 88§ 80-87
BGB, doch wird den Kirchen durch das Grundgesetz, die Konkordate und das Landesstif-
tungsrecht die Befugnis eingeraumt, das innere Kirchenstiftungsrecht eigenverantwortlich
zu regeln.®

% Werner, Privatautonomie und Missbrauch der Stiftungsform in: Mecking/Schulte, Grenzen der Instrumen-

talisierung von Stiftungen, S. 18, Tubingen 2003; Beispiele sind die Ulmer Birgerstiftung, die Stadtstif-
tung Gitersloh und die Birgerstiftung Hannover oder die Birgerstiftung Ludwigsburg (vgl.
www.buergerstiftung-ludwigsburg.de).

% Werner/Saenger/Saenger, Kap. V., Rn. 190.

Vgl. zur Errichtung von Stiftungen des Privatrechts durch den Staat: Kilian, ZSt 2003, 179 ff.; ders., Stif-
tungserrichtung durch die o6ffentliche Hand, in: Belazza/Kilian/Vogel, Der Staat als Stifter, 2003, S. 11-
134,

% Erman/Werner § 80 Rn. 19.
% Bamberger/Roth/Schwarz/Backert, § 80 Rn. 9.

37 MunchKommBGB/Reuter, §§ 80, 81 Rn. 77.
38

34

Das Stiftungsrecht der katholischen Kirche ist beispielsweise im Codex luris Canonici (CIC) geregelt.
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Teil 2: Stiftungsprivatrecht

l. Grindung
1. Voruberlegungen

Vor der Errichtung einer Stiftung sollte sich der potentielle Stifter fragen, ob die Rechts-
form der Stiftung fir seine Zwecke wirklich die am besten geeignete Rechtsform ist. *°
Steht dem Stifter beispielsweise nur eine relativ geringe Vermoégensmasse zur Verfugung,
wurde sich die Errichtung einer Stiftung kaum lohnen, da die dann ebenfalls geringen Er-
trage allein schon fir die Verwaltungskosten verbraucht wirden. Nicht umsonst erkennen
die meisten Stiftungsaufsichtsbehdrden eine Stiftung erst ab einer Mindestkapitalausstat-
tung von ca. 25.000 - 50.000 € an. *° Das erforderliche Mindestkapital hangt aber immer
vom Stiftungszweck ab.** Zwar wird die Stiftung vielfach fiir die Unternehmensnachfolge
empfohlen, immer passend ist sie aber keinesfalls. Auch die steuerrechtlichen Mdglichkei-
ten mussen bei diesen Voriiberlegungen Beriicksichtigung finden.** Da die Ausstattung
einer Stiftung mit dem Stiftungsvermégen grundsétzlich irreversibel® ist, sollte sich der
potentielle Stifter professionell beraten lassen.

2. Die Errichtung zu Lebzeiten
a) Das Stiftungsgeschaft

Die Stiftungsfahigkeit besitzen voll geschaftsfahige, natiirliche Personen.** Auch juristi-
sche Personen sowie Gesamthandsgemeinschaften mit eigener Identitat oder nichtrechts-
fahige Vereine kommen als Stifter in Betracht*. Im Ubrigen gelten die allgemeinen Regeln
uber Rechtsgeschéfte, da das Stiftungsgeschaft eine einseitige, nicht empfangsbedurf-
tige Willenserklarung ist.*® Der Widerruf des Stiftungsgeschafts ist in § 81 Abs. 2 BGB

% Ausfihrlich zu Vortiberlegungen Schliiter/Stolte Stiftungsrecht, Kap. 2, Rn. 1 ff.; Richter in Wachter, FA

Handels- und Gesellschaftsrecht, Teil 2, 2. Kap., § 6, Rn. 8, 57.

40 Burgard, NZG 2002, 697, 699; Erman/Werner, § 80 Rn. 11; Werner/Saenger/Werner, Kap. VI, Rn. 284;
a.A. Palandt/Heinrichs, § 80 Rn. 5; Ubersicht bei Damrau/Wehinger ZEV 1998, 178 ff.; Schliiter/Stolte
Stiftungsrecht, Kap. 2, Rn. 52.

*L Richter in: Wachter, FA Handels- und Gesellschaftsrecht, Teil 2, 2. Kap., § 6, Rn. 19.
2 vgl. dazu unten S. 40 ff..

3 schliiter/Stolte Stiftungsrecht, Kap. 2, Rn. 22.

“ Schliiter/Stolte Stiftungsrecht, Kap. 2, Rn. 28.

4 MunchKommBGB/Reuter, §§ 80, 81 Rn. 4.

% Werner/Saenger/Werner, Kap. VII, Rn. 279.
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besonders geregelt. 881 Abs. 1 S. 1 BGB bestimmt, dass das Stiftungsgeschaft der
schriftlichen Form bedarf. Nach h. M. andert hieran auch die gleichzeitige Ubertragung
von Grundsticken entgegen 8 311 b Abs. 1 BGB nichts, da das noch durchzufiihrende
Anerkennungsverfahren die Funktionen der notariellen Beurkundung tibernimmt.*’

b) Die Stiftungssatzung

Der Mindestinhalt einer solchen Satzung istin 8 81 Abs. 1 S. 3 BGB geregelt: Name, Sitz,
Zweck, Vermoégen und die Bildung des Vorstandes missen zwingend aufgenommen
werden. Daruber hinaus ist es sinnvoll, das Stiftungsgeschaft so vorausschauend wie
moglich auszugestalten und Regelungen fiir verschiedene Eventualitaten aufnehmen.*®

c) Die Ausstattung der Stiftung mit dem Stiftungsvermégen®®

Erforderlich ist gem. § 80 Abs. 2 BGB, dass die dauernde und nachhaltige Erfullung
des Stiftungszwecks gesichert erscheint. Dies ist der Fall, wenn die Vermdgensausstat-
tung im Verhaltnis zum Stiftungszweck angemessen ist. Das Grundstockvermdgen
enthalt samtliche vom Stifter der Stiftung anl&sslich ihrer Errichtung zugewendeten Ver-
moégenswerte und muss grundsétzlich ungeschmalert erhalten werden.*® Die Ertrage des
Grundstockvermdgens dienen hingegen der Erfullung des eigentlichen Stiftungszwecks
und diiffen dem Grundstockvermdgen nur in sehr engen Grenzen zugefiihrt werden.>
Dieses grundsatzliche Admassierungsverbot wird indes durch den zumeist landesge-
setzlich normierten Grundsatz der Vermdgenserhaltung durchbrochen, wonach Stiftun-
gen ihre Ertrage zur Starkung des Grundstockvermdgens einsetzen durfen, soweit dies
zum Ausgleich von Vermégensverlusten erforderlich ist.>® Das Stiftungsvermégen kann
aus den unterschiedlichsten Vermogensgegenstanden bestehen, aus Barmitteln, Wertpa-
pieren, Unternehmensbeteiligungen, Kunstgegenstanden, Immobilien, immaterielle Rech-
te, usw..”® Das Stiftungsvermdgen muss nicht zwangslaufig schon bei Errichtung der Stif-
tung vollstandig der Stiftung zur Verfigung stehen. Eine rechtlich hinreichend gesicherte

47 MiinchKkommBGB/Reuter, §§ 80, 81 Rn. 6.

8 Der Stiftungszweck sollte beispielsweise nicht zu eng gefasst werden, um auf nachtragliche Anderungen

der tatsachlichen Lage flexibel reagieren zu kénnen.
9" Hierzu ausfiihrlich: Werner/Saenger/Fritz, Kap. IX, Rn. 456 ff.
% vgl. bspw. § 4 Abs. 2 S. 2 Nr.1 StiftGNW; Werner/Saenger/Fritz, Kap. IX, Rn. 452.
L Werner/Saenger/Fritz, Kap. IX, Rn. 453.
°2  Staudinger/Rawert, Vor § 80 Rn. 17; Werner/Saenger/Saenger, Kap. V., Rn. 183.

% Richter in: Wachter, FA Handels- und Gesellschaftsrecht, Teil 2, 2. Kap., 8 6 Rn. 19.
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Aussicht auf fur die Zweckerflllung erforderliche Vermdgensmassen reicht aus, um die
Stiftung zu errichten und anerkennen lassen zu kénnen.>* Zustiftungen sind Vermégens-
werte, die der Stifter oder ein Dritter nach Entstehung der Stiftung zuwendet, um das
Grundstockvermdgen zu erhdéhen, wahrend Zuwendungen oder Spenden zu einem dem
Stiftungszweck entsprechenden Verbrauch bestimmt sind.

d) Die Anerkennung der Stiftung

Mit der Anerkennung der Stiftung erlangt diese ihre Rechtsfahigkeit gem. § 80 Abs. 1
BGB. Vor der Anerkennung besteht keine rechtlich selbsténdige Stiftung.> Diskutiert wird,
ob es eine Vor-Stiftung geben kann.*® Die Anerkennung ist bedingungsfeindlich, da mit
ihr eine neue juristische Person in den Rechtsverkehr eintritt. Die Stiftungsbehdrde kann
aber die Anerkennung mit Nebenbestimmungen versehen.>’ Die Anerkennung ist bei der
nach Landesrecht zustandigen Stiftungsbehorde zu beantragen.®® Als wesentliche Veran-
derung des ,modernisierten* Stiftungsprivatrechts ist der Wechsel vom Konzessionssys-
tem zum Anerkennungsverfahren hervorzuheben. Statt der bisher erforderlichen Ge-
nehmigung sind nur noch das Stiftungsgeschaft und eine Anerkennung durch die Landes-
behorde erforderlich.>® Damit haben die Entstehungsvoraussetzungen fir Stiftungen ers-
tmalig eine bundeseinheitliche Regelung erfahren. § 80 Abs. 2 BGB gewéhrt nunmehr ein
Rechtsanspruch auf Anerkennung. Die Stiftungsbehorde hat bei Erlass des Verwal-
tungsaktes ,Anerkennung“ daher kein Ermessen. Voraussetzung fur die Anerkennung ist
gem. 8§ 80 Abs. 2 BGB, dass das Stiftungsgeschaft den Anforderungen des 8§ 81 Abs. 1
BGB genugt, die dauernde und nachhaltige Erfullung des Stiftungszwecks gesichert
erscheint und der Stiftungszweck das Gemeinwohl nicht gefahrdet.®

% Ppalandt/Heinrichs, § 80 Rn. 5.

5 Werner/Saenger/Werner, Kap. VII, Rn. 371.

% Befiirwortend: Erman/Werner, § 80 Rn. 22; ablehnend Staudinger/Rawert, § 80 Rn. 42 f.

" Seifart/v.Campenhausen/Hof, StHb, § 6 Rn. 249 f. m.w.N.

*®  Die zustandigen Behorden kénnen entweder auf ministerialer Ebene oder auch auf Ebene der Mittelbe-

hérden liegen; vgl. 8 15 Abs. 2 StiftG NRW; Art. 6 BayStG; 8§ 2 SaarlStiftG.

> Andrick/Suerbaum, Stiftung und Aufsicht, Das modernisierte Stiftungsrecht (Nachtrag), § 11, S. 3 f.

% vgl. zum Gemeinwohlbegriff S. 8.
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3. Die Errichtung von Todes wegen

8 83 BGB kodifiziert die Moglichkeit eine Stiftung durch eine Verfigung von Todes wegen
zu errichten.®’ Es handelt sich um eine letztwillige Verfligung im Rahmen eines Testa-
ments oder Erbvertrags. In der Praxis ist die Errichtung der Stiftung von Todes wegen ein
ungiinstiger Weg.% Sinnvoller ist es bereits zu Lebzeiten des Stifters die Stiftung zu errich-
ten. Die Stifterautonomie endet mit der Anerkennung der Stiftung.®® Der Stifter kann je-
doch bspw. als selbsteingesetztes Vorstandsmitglied unter Beachtung des urspriinglichen
Stiftungsgeschafts Einfluss auf die Tatigkeit der Stiftung nehmen. Ist der Stifter hingegen
bei der Stiftungserrichtung bereits verstorben, kann es durchaus Schwierigkeiten bereiten
den Stifterwillen zu ermitteln und ihm gerecht zu werden. Im Zweifel muss die Stiftungs-
satzung durch die Stiftungsaufsichtsbehorde erstellt bzw. erganzt werden, was gerade
keine privatautonome Gestaltung mehr darstellt. Eine sinnvolle Alternative, um diese miss-
liche Situation zu vermeiden, ist die Errichtung einer sog. Vorratsstiftung zu Lebzeiten
des Stifters, die zunachst mit einer geringen Kapitalausstattung errichtet wird und erst
durch testamentarische Verflgung einen weiteren Teil des Stiftervermdgens Ubertragen
bekommt.®*

[I.  Organisation
1. Stifter

Der Stifter selbst ist kein Organ der Stiftung.®® Ist die Stiftung als rechtsfahig anerkannt,
besteht sie unabhangig vom Stifter, der keinen Einfluss mehr auf die Stiftung hat.

2. Vorstand

Wichtigstes Organ der Stiftung ist der Stiftungsvorstand. Er ist gesetzlicher Vertreter der
Stiftung (§ 86 i.V.m. § 26 BGB).?® Der Umfang der Vertretungsmacht des Vorstands kann
jedoch beschrankt werden.®” Dem Stifter ist es mdglich, sich selbst auf Lebenszeit zum

. Im Einzelnen hierzu Werner/Saenger/Werner, Kap. |, Rn. 11 und Kap. VII, Rn. 332 ff.

®2 Richter in: Wachter, FA Handels- und Gesellschaftsrecht, Teil 2, 2. Kap., § 6 Rn. 4.
®  Werner/Saenger/Nissel, Kap. VI, Rn. 233.

®  Richter in: Wachter, FA Handels- und Gesellschaftsrecht, Teil 2, 2. Kap., 8 6 Rn. 21.
% Richter in: Wachter, FA Handels- und Gesellschaftsrecht, Teil 2, 2. Kap., 8 6 Rn. 32.
% \Werner/Saenger/Werner, Kap. VIII, Rn. 391.

" Richter in: Wachter, FA Handels- und Gesellschaftsrecht, Teil 2, 2. Kap., § 6 Rn. 26.
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Vorsitzenden zu bestellen.®® Einfluss auf die Zwecksetzung hat er jedoch nicht mehr. Der
Stifter wird vielmehr zum objektiven Vollstrecker seines urspringlichen Stifterwillens.

3. Aufsichtsgremium

Hinsichtlich der Einfliihrung weiterer Stiftungsorgane enthélt das Gesetz keine Vorga-
ben.®® Méglich sind deshalb weitere Organe, die den Vorstand der Stiftung kontrollieren,
ernennen und abberufen oder tUber die Mittelverwendung entscheiden. Grundséatzlich kann
auch den Destinataren — die nicht die Stellung von Mitgliedern, sondern nur von Nutznie-
Bern haben und denen deshalb keinerlei Verwaltungs- oder Kontrollbefugnisse zustehen —
durch die Satzung ein gewisses Mitspracherecht eingeraumt werden.

4. Organisationsstrukturen

Je nach GroRRe und Betatigungsfeld einer Stiftung stellen sich auch unterschiedliche An-
forderungen an die Organe der Stiftung. Daher missen die Organisationsstrukturen einer
Stiftung an diese Anforderungen angepasst werden. Kleinere Stiftungen begniigen sich
vielfach mit dem Vorstand als gesetzlich vorgeschriebenem Organ. Hinzu kénnen aber
weitere Organe treten, die vornehmlich Beratung- und/oder Kontrollfunktionen Uberneh-
men, vielfach als Kuratorium, Verwaltungsrat oder Aufsichtsrat bezeichnet. Ist die Stif-
tung intensiv operativ téatig, bietet sich ahnlich der Aktiengesellschaft noch eine vom Vor-
stand getrennte Geschéaftsfithrung an.”

5. Bestimmung der Organmitglieder

Die Organisation der Stiftung wird in der Regel schon im Stiftungsgeschéft festgelegt. Als
Verfahren zu Bestellung der Organmitglieder bietet sich insbesondere die Kooptation an,
ein Verfahren bei dem die Ubrigbleibenden Organmitglieder das neue Mitglied auswahlen
und auch berufen. Hingegen erfolgt die Berufung eines Organmitglieds nicht durch die
ubrigen Mitglieder desselben Organs, sondern beispielsweise durch andere Organe bei
Stiftungen mit mehreren Organen. Zuldssig ist es ferner, Bestellungsrechte nicht einem
stiftungsinternen Organ zuzuweisen, sondern externe Dritte damit zu beauftragen. Haufig

% Staudinger/Rawert, § 86 Rn. 5: dies ist insbesondere im Rahmen einer Unternehmensnachfolge durch

die Stiftung von Interesse.
% Werner/Saenger/Werner, Kap. VIII, Rn. 408.

" Richter in: Wachter, FA Handels- und Gesellschaftsrecht, Teil 2, 2. Kap., §6 Rn. 27; Wer-
ner/Saenger/Werner, Kap. VIIl, Rn. 416.
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sehen Stiftungssatzungen vor, dass die Bestellung von Organen durch den Inhaber eines
bestimmten Amtes (z.B. durch den Biirgermeister einer Gemeinde) erfolgt.”* Die Beset-
zung der Organe muss durch die Satzung sichergestellt werden, da andernfalls gem. § 86
S. 1i.V.m. § 29 BGB durch das Amtsgericht ein Notvorstand bestellt wird, was tunlichst
vermieden werden sollte.”

lIl.  Verbindlichkeiten” und Haftung™
1. Haftung des Stifters

Die Haftung des Stifters gegentber der Stiftung bezlglich der Erfullung des Vermoégens-
ausstattungsanspruchs der Stiftung regelt sich entsprechend §§ 521 ff. BGB.” In der Pra-
xis kommt es im Vorfeld der Anerkennung der Stiftung oftmals zu Defiziten bei der Vermo-
gensausstattung der Stiftung. Nach dem Stiftungsgeschaft und vor der Stellung des Aner-
kennungsantrags bei der Stiftungsaufsichtsbehérde kann der Stifter nach § 81 Abs. 2 S. 1
BGB das Stiftungsgeschéft widerrufen. Diesbezuglich treffen ihn auch keine Haftungsfol-
gen.’® Verliert der Stifter in der Phase zwischen Stiftungsgeschéft und Anerkennung seine
Liquiditat und widerruft das Stiftungsgeschéft, so stellt sich die Frage, ob sich der Stifter
durch die Antragstellung bereits so weit gebunden hat, dass er der Stiftung gegenuber
haftet.”” Nach § 81 Abs. 2 S. 2 BGB hat der Stifter in dieser Phase das Stiftungsgeschaft
gegenuber der Anerkennungsbehoérde zu widerrufen. Damit soll verhindert werden, dass
die von dem Vermdgensverfall nicht in Kenntnis gesetzte Behorde die Stiftung unterdes-
sen anerkennt und eine vermoégenslose Stiftung entsteht. Kommt der Stifter diesen Anfor-
derungen nicht nach und kann er die Ausstattungszusage bestimmter Vermdgenswerte
gegenuber der Stiftung nicht erfullen, so kann die Stiftung analog 8 160 BGB von ihm
Schadenersatz verlangen und Zwischenverfligungen des Stifters werden analog 8§ 161
BGB unwirksam.’®

" BGH LM § 85 BGB Nr.2; Seifart/v.Campenhausen/Hof, StHb, § 8 Rn. 134.
2 Richter in: Wachter, FA Handels- und Gesellschaftsrecht, Teil 2, 2. Kap. § 6 Rn. 35.

" Hierzu ausfihrlich Werner/Saenger/Fritsche, Kap. XIV.

" Hierzu ausfihrlich Werner/Saenger/Kilian, Kap. XI.
®  MiinchkommBGB/Reuter, § 82 Rn. 3.

®  Schliter/Stolte, Stiftungsrecht, Kap. 2, Rn. 59.

" Schliter/Stolte, Stiftungsrecht, Kap. 2, Rn. 60.

® sStaudinger/Rawert § 82 Rn. 7 ff.; Seifart/'v.Campenhausen/Hof StHb § 6 Rn. 41.
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2. Haftung der Stiftung

Die Frage der Haftung stellt sich der Stiftung mit der Aufnahme der Geschéfte der Stiftung
nach ihrer Anerkennung. Die Stiftung selbst haftet gem. 88 86, 31 BGB fir Schaden, die
durch ihre Organe verursacht werden. Eine weitere Haftung kann sich auch aus 8§ 823,
31 BGB ergeben.” Fiir das Verhalten anderer Personen, die fiir die Stiftung tatig sind,
kann die Stiftung gem. 88 278, 831 BGB haftbar gemacht werden.

3. Haftung des Vorstandes

Der Stiftung gegeniber haften die Vorstandsmitglieder im Rahmen von Regressanspri-
chen.?® Diese kénnen von der Stiftungsaufsichtsbehérde im Namen der Stiftung geltend
gemacht werden, teilweise soweit das zustandige Stiftungsorgan die Geltendmachung
unterlasst.®! Die Satzung kann die Haftung des Vorstands nicht véllig ausschlieRen oder
auf Vorsatz beschranken. Der Vorstand kann der Stiftung fir einen durch ihn verursachten
Schaden haften, was verschiedene Landesstiftungsgesetze ausdriicklich hervorheben.??

4. Haftung der Stiftungsaufsichtsbehérde

Fur eine Amtspflichtverletzung der Stiftungsaufsichtsbehérde kann ein Amtshaftungs-
anspruch aus § 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG zugunsten der Stiftung selbst®® oder ihrer
Destinatare® eingreifen.

IV. Zweckanderung

Die Ausrichtung auf den Stifterwillen schliel3t nachtragliche Zweckanderungen durch
Stiftungsorgane oder Dritte aus, es sei denn diese stehen in Einklang mit dem erklarten
oder mutmallichen Willen des Stifters und es besteht ein rechtfertigender Grund fir eine

" Schliiter/Stolte, Stiftungsrecht, Kap. 2, Rn. 92.

8 Anspruchsgrundlagen: § 280 Abs. 1 BGB analog subsidiar gegentiber landesrechtlichen Regelungen,

wie z. B.: Art. 14 S. 2 BayStG, § 8 S. 2 HessStiftG, § 6 Abs. 3 S. 2 NdsStiftG; Wehnert ZSt 2007, 67, 68.

8§20 Abs. 4 StiftG BW; Art. 23 BayStG, § 16 NdsStiftG; Seifart/v.Campenhausen/Hof StHb § 8 Rn. 269;
Wehnert ZSt 2007, 67, 73.

8 vgl. zB Art.14 S. 2 BayStG.
8 BGHZ 68, 142.
8 vgl. hierzu Seifart/v.Campenhausen/Hof StHb § 8 Rn. 295.
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Zweckanderung, vor allem wenn sie wegen wesentlicher Veranderung der Verhaltnisse
angezeigt ist.®®

V. Stiftungsaufsicht®®

Die Stiftungsaufsicht untergliedert sich in die Rolle der Stiftungsaufsichtsbehoérde bei der
Anerkennung der Stiftung und die laufende Aufsicht wéahrend der Lebensdauer der Stif-
tung. Die Einzelheiten der Stiftungserrichtung und ihrer Anerkennung sind bereits erortert
worden.?’ Die laufende Aufsicht tiber die Stiftung erschépft sich nach nunmehr einhelliger
Auffassung in einer reinen Rechtsaufsicht. Die Landesstiftungsgesetze sehen fir be-
stimmte Rechtsgeschafte Genehmigungsvorbehalte vor.® Die Stiftungsaufsicht bleibt
auch nach der Stiftungsrechtsreform von 2002 Landersache. Zustandig fur die Aufsicht
uber die Stiftungen sind die jeweiligen Landesbehdrden, wobei es sich entweder um ein
Ministerium oder eine Landesmittelbehtdrde handeln kann.

VI. Beendigung der Stiftung

Es ist moglich, den Stiftungsorganen in der Satzung die Kompetenz zur Aufldsung einzu-
raumen.®® Dies setzt freilich eine die Auflésung rechtfertigende wesentliche Veranderung
der Verhéltnisse voraus. Bei der Beurteilung des Vorliegens ist auch der Stifterwille zu be-
riicksichtigen.®® Andernfalls wiirde der Bestand der Stiftung vom urspriinglichen Stifterwil-
len geldst und der quasi-korperschaftlichen Willensbildung der Stiftungsorgane tberlas-
sen.” Ist eine Auflésung zulédssigerweise beschlossen und von der Stiftungsaufsicht ge-
nehmigt, unterliegt die Stiftung der Liquidation. Das Vermodgen fallt an die in der Satzung
bestimmten Personen oder — soweit eine solche Anordnung fehlt — an den Fiskus des
Landes, in dem die Stiftung ihren Sitz hatte. Neben einer Auflosung durch Hoheitsakt

% BGHZ 99, 344, 351 = NJW 1987, 2364 f.
8 Hierzu ausfiihrlich Werner/Saenger/Backert, Kap. XXVI.
8 vgl. oben S. 14.

8 Beispiel Art. 27 BayStG.

8 Ausfihrlich zur Auflésung durch Organentscheidung: Werner/Saenger/Schwintek, Kap. XVb.
% BVerwG NJW 1991, 713.

%% Staudinger/Rawert, § 87 Rn. 21.
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(§ 87 BGB)* kommt schlieRlich auch eine Auflésung bei Eréffnung des Insolvenzverfah-
rens® (iber das Vermogen der Stiftung in Betracht.

% Hierzu ausfiihrlich Werner/Saenger/Backert, Kap. XVa.

% Zur insolvenzbedingten Auflésung ausfiihrlich Werner/Saenger/Fritsche, Kap. XVc und XIX.
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Teil 3: Sonderform: Unternehmensverbundene Stiftung®

l. Begriff und Erscheinungsformen

Auch: Unternehmensstiftungen®, gewerbliche®®, unternehmensbezogene® oder Un-
ternehmenstragerstiftungen®; die Terminologie in diesem Bereich ist vielfaltig.

Innerhalb der unternehmensverbundenen Stiftungen ist zunachst nach der Art der Unter-
nehmensverbundenheit zu differenzieren. Betreibt die Stiftung das Unternehmen selbst als
Einzelkaufmann, bilden also Unternehmen und Stiftung eine Einheit, liegt eine Unterneh-
menstragerstiftung vor.*® Ist die Stiftung an einer Personen- oder Kapitalgesellschaft be-
teiligt, die das Unternehmen betreibt, spricht man von einer Beteiligungstragerstif-
tung.'® Diese Stiftungsform ist haufig als Familienstiftung ausgestaltet und dient der Per-
petuierung eines Unternehmens ebenso wie dem Erhalt fiir spatere Generationen.*** Nicht
zu verwechseln ist die unternehmensverbundene Stiftung in dem hier verstandenen Sinne
allerdings mit einer Stiftung, die zwar von einem Unternehmen errichtet wurde, deren
Zwecksetzung aber nicht den Betrieb eines Unternehmens umfasst und die auch keine
Beteiligung an dem Unternehmen halt.**

[I. Zulassigkeit des Stiftungszwecks

Die Zulassigkeit unternehmensverbundener Stiftungen wurde vor der Reform des Stif-
tungsrechts im Jahre 2002'% sowohl in der landesrechtlichen Genehmigungspraxis*®* als

% Zur Unternehmensstiftung ausfiihrlich: Werner/Saenger/Saenger, Kap. XXI.

% Ebersbach, StHb, S. 33.

% Ausfuhrlich dazu Brandmiiller/Lindner, Gewerbliche Stiftungen, 3. Auflage, Berlin 2005.

" Pavel, Eignet sich die Stiftung fiir den Betrieb erwerbswirtschaftlicher Unternehmen? 1967, S. 22.

% vgl. Staudinger/Rawert, Vor § 80 Rn. 83; MiinchKommBGB/Reuter, §§ 80, 81 Rn. 88, Goerdeler, in FS
Kunze, S. 209 ff.

% Erman/Werner, Vor § 80 Rn. 20; Soergel/Neuhoff, Vor § 80 Rn. 67; Hennerkes/Binz/Sorg, DB 1986,
2217, 2220; Richter in Wachter, FA Handels- und Gesellschaftsrecht, Teil 2, 2. Kap., 8 6 Rn. 6. .

1% spergel/Neuhoff, Vor § 80 Rn. 68; Fasselt, Nachfolge in Familienunternehmen, S. 21.

191 Werner, Perpetuierung einer GmbH durch Stiftungstragerschaft, GmbHR 331, 338 ff.; Erman/Werner,
Vor § 80 Rn. 20.
Auf die Verwechslungsgefahr weist zu Recht Soergel/Neuhoff, Vor § 80 Rn. 67 hin.

1% Gesetz zur Modemnisierung des Stiftungsrechts vom 15.07.2002, BGBI. 2002 I, S. 2634, in Kraft seit dem
01.09.2002; Uberblick Uber die parlamentarischen Initiativen bei Nissel, Das neue Stiftungsrecht, S.

102
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auch im Schrifttum unterschiedlich beurteilt'®®. Mit Inkrafttreten des neuen Stiftungsrechts
besteht jetzt bundeseinheitlich Rechtssicherheit dahingehend, dass unternehmensver-
bundene Stiftungen — und zwar auch solche, deren Prim&rzweck in der Fihrung eines Un-
ternehmens liegt — bei Vorliegen der weiteren Anerkennungsvoraussetzungen auch aner-
kannt werden missen. Unabhéngig davon, ob der Betrieb eines Unternehmens als aus-
dricklicher Stiftungszweck formuliert wird oder lediglich mittelbare Folge einer anderweitig
konstruierten Stiftung ist, kénnen Stiftungen dazu beitragen, die Unternehmenskontinui-
tat zu sichern und so auch Arbeitsplatze zu erhalten.

I1l.  Ziele der Rechtsformwahl

Die unternehmensverbundene Stiftung ist in den vergangenen Jahren verstarkt als Instru-
ment zur Regelung der Unternehmensnachfolge empfohlen worden.*®

1. Kontinuitat des Unternehmens

Vielfach fehlt es gerade mittelstdndischen Familienunternehmen an einem geeigneten Un-
ternehmensnachfolger. Mit den Mitteln des Erbrechts lasst sich eine Kontinuitat des Un-
ternehmens auf Dauer nicht gewahrleisten. In Betracht kdme grundsatzlich eine Fortfih-
rung des Unternehmens durch einen Testamentsvollstrecker, was jedoch nicht zu einer
dauerhaften Perpetuierung des Erblasserwillens fuhren wirde. Gem. § 2210 BGB endet
die Testamentsvollstreckung namlich grundséatzlich nach 30 Jahren, spatestens aber nach
dem Tod des Erben.*®” Auch eine Auflage nach §§ 2192 ff. BGB ist zur Sicherung der
Unternehmenskontinuitat nur bedingt geeignet, da sich Erben bzw. Vermachtnisnehmer
dieser durch Ausschlagung entziehen kénnen. Ebenso stellt die Anordnung einer Vor-
und Nacherbfolge, die durchaus einen Zeitraum von mehr als 30 Jahren zu Uberbricken
vermag, keine dauerhafte Losung dar.'°® Deshalb besteht ein erheblicher praktischer Be-

17 ff.; zur Entwicklung des modernen Stiftungsrechts vgl. Andrick/Suerbaum, NJW 2002, 2905; Andrick,
ZSt 2003, 3; Lex, ZSt 2003, 20; Burgard, NZG 2002, 697 ff.

104 Nachweise bei MiinchkommBGB/Reuter, §§ 80, 81 Rn. 89.

1% pie Bedenken gehen zuriick auf Ballerstedt/Salzwedel, Verhandlungen des 44. Deutschen Juristenta-

ges, 1962, Bd. I, Teil 5, S. 33 ff.; Mestmacker, Verhandlungen des 44. Deutschen Juristentages, 1962,
Bd. II, Teil G, 17 ff.; K.Schmidt, DB 1987, 261, 262.

19 vgl. zu den Griinden Wachter, Stiftungen: Zivil- und Steuerrecht in der Praxis, C Rn. 1.

197 schwarz in: Schlecht & Partner/Taylor Wessing, (Hrsg.) Unternehmensnachfolge, S. 154.

198 74 weiteren Schwierigkeiten Werner, GmbHR 2003, 331, 335; Vgl. zur Problematik tiberlanger Bindun-

gen im Erbrecht auch Edenfeld, DNotZ 2004, 4 ff.
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darf fur eine entpersonalisierte Rechtsform, die das deutsche Recht derzeit nur in Form
der Stiftung anzubieten vermag.'®®

Zu Recht wird in der Literatur aber auch davor gewarnt, die Errichtung einer Stiftung als
,Idealldsung“ der Unternehmensnachfolge zu empfehlen.** Viele Stiftungen sind nach nur
kurzer Lebensdauer durch Insolvenz oder Liquidation wieder vom Markt verschwunden —
angesichts der freien Gestaltungsmoglichkeit der inneren Stiftungsorganisation in der heu-
tigen Terminologie wohl aufgrund fehlender Corporate Governance.*** Vor der Errichtung
einer Stiftung bedarf es daher einer sorgfaltigen Untersuchung der Rahmenbedingungen.
Erst wenn insoweit Klarheit besteht, kann gegebenenfalls die Rechtsform der Stiftung in
Betracht gezogen werden, deren konkrete Ausgestaltung auf die individuellen Bedurfnisse
Rucksicht nehmen muss und kann.

Mit der frihzeitigen Errichtung einer Stiftung zu Lebzeiten des Unternehmers kann einer
Zersplitterung durch mehrere Erbgange und auch eventuellen Erbstreitigkeiten wirksam
vorgebeugt werden.'? Zudem wird einer Beeintrachtigung der Unternehmensliquiditat
durch erbrechtliche Anspriiche oder die Kindigung einzelner Gesellschafter entgegenget-
reten. Zu beachten ist, dass die Errichtung einer Stiftung von Todes wegen Pflichtteilsans-
priche gem. 88 2303 ff. BGB nicht ausschliel3t, so dass fir diesen Fall ein Erb- bzw.
Pflichtteilsverzichtsvertrag mit den Pflichtteilsberechtigten anzuraten ist.'** Auch die Er-
richtung der Stiftung zu Lebzeiten des Stifters kann Pflichtteilsergdnzungsanspriiche der
gesetzlichen Erben auslosen, wenn im Zeitpunkt des Erbfalles noch keine zehn Jahre seit
der Vermdgensubertragung auf die Stiftung verstrichen sind.

Ein weiterer Vorteil eines entpersonalisierten ,ewigen“ Unternehmens und Grund fir die
Errichtung einer Unternehmenstragerstiftung kann der Schutz vor feindlichen Ubernah-

199 \Werner/Saenger/Saenger, Kap. XXI, Rn. 884.

19 50 ausdriicklich Soergel/Neuhoff, Vor § 80 Rn. 73 und Seifart/v.Campenhausen/Péllath/Richter, StHb,
8§ 12 Rn. 5 ff.

11 spergel/Neuhoff, Vor § 80 Rn. 73.

12 saenger, FS Kollhosser, S. 594.

%50 war fiir die Griindung der Alfried Krupp von Bohlen und Halbach-Stiftung der Erbverzicht des Sohnes

des Stifters eine wesentliche Voraussetzung.
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men sein.'** Bei einer entsprechenden Ausgestaltung des Stiftungszwecks, namlich der
Festlegung auf den Betrieb eines konkreten Unternehmens, kann dies allerdings fast
ebenso im Wege einer Beteiligungstragerstiftung erreicht werden.

Andererseits kann die Festlegung des Stiftungszwecks auf ein bestimmtes Unternehmen
aber auch nachteilig sein: Anderungen des Stiftungszwecks sind nur in den engen Gren-
zen des 8§ 87 BGB moglich, so dass ein nach vielen Jahren mdglicherweise gebotener
Verkauf des Unternehmens, eine Fusion oder die strategische Neuausrichtung auf andere
Marktsegmente an der Unabanderlichkeit des Stiftungszwecks scheitern kénnen. Insoweit
ist eine Beteiligungstragerstiftung empfehlenswert, deren Zweck auf3erhalb des Be-
triebs eines bestimmten Unternehmens liegt und bei dem das konkrete Unternehmen als
reine Dotationsquelle dient.

2. Kontinuitat der Unternehmensleitung

Eine erfolgreiche Gestaltung der Unternehmensnachfolge ist allerdings noch nicht alleine
durch Schaffung eines ,entpersonalisierten Unternehmens erreicht. In formaler Hinsicht
ist der rechtliche Fortbestand des Unternehmens zwar gesichert, doch erfordert eine er-
folgreiche Unternehmensfortfihrung auch qualifiziertes Personal, dass die Unterneh-
mensleitung nach dem Ausscheiden des Stifters Gbernimmt. Hier liegt ein Vorteil der Stif-
tung moglicherweise in ihrem hohen Ansehen, was es erleichtern mag, geeignete Fih-
rungskréafte einzuwerben.™*® Die Wahl der Rechtsform einer Stiftung erméglicht es zudem,
sowohl eine familieninterne wie eine externe Nachfolgelésung oder auch Mischformen zu
realisieren. So kann die Satzung eine Besetzung der Organe mit Mitgliedern der Unter-
nehmerfamilie und Externen vorsehen und so nachwachsende Generationen von Fami-
lienmitgliedern unter der Anleitung von qualifizierten Fihrungskraften an die Geschaftslei-
tung heranfuhren.

IV. Errichtung

Fur die Errichtung einer unternehmensverbundenen Stiftung gelten die gleichen Voraus-
setzungen wie fur jede andere Stiftung, namlich das Stiftungsgeschéft und die behdrdli-

1142006 so geschehen im Rahmen der Ubernahme von Arcelor durch Mittal Steel; Saenger, FS Kollhosser

S. 594,
15 Werner/Saenger/Saenger, Kap. XXI, Rn. 887.
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che Anerkennung.’® Besonderheiten gelten lediglich bei der Ubertragung von Gesell-
schaftsanteilen auf die Stiftung als zukinftige Beteiligungstragerstiftung. So ist auch diese
Ubertragung entgegen § 15 Abs. 4 GmbHG nicht notariell zu beurkunden, da es sich hier-
bei um keine Vereinbarung handelt.**’

V. Vermobgensausstattung

Hinsichtlich des Vermdgens ist bei unternehmensverbundenen Stiftungen, wie bei anderen
Stiftungen auch, zwischen dem Grundstockvermégen, den Ertrdgen, den Zustiftungen und
anderen Zuwendungen zu differenzieren.

Gerade bei unternehmensverbundenen Stiftungen wird die Zweckerfillung regelméaRig
eine Thesaurierung von Ertragen in einem gewissen Umfang gebieten (so z. B. um neue
Unternehmensbeteiligungen erwerben zu kénnen).**® In der Ertragsthesaurierung liegt in
diesen Fallen daher zugleich — stiftungsrechtlich — eine Verwendung der Ertrage fur den
Stiftungszweck, so dass die Bildung einer freien Ricklage nicht nur zuldssig, sondern ge-
radezu geboten ist.**

1. Angemessene Zweck-Vermdgens-Relation

Auch fir unternehmensverbundene Stiftungen gilt der Grundsatz, das Stiftungszweck und
Stiftungsvermégen zueinander in einem angemessenen Verhéltnis stehen mussen. Das
Gesetz enthalt fur die Kapitalausstattung von Stiftungen keine Mindestvorgaben wie dies
fur andere juristische Personen der Fall ist. Teilweise wird fur unternehmensverbundene
Stiftungen jedoch die Einfiihrung von Mindestkapitalvorschriften gefordert*?°. Bei Stiftun-
gen gilt jedoch ohnehin ein sehr weitgehender Grundsatz der Kapitalaufbringung bzw. -
erhaltung, da eine Stiftung nur anerkennungsfahig ist, wenn die nachhaltige Erfullung des
Stiftungszwecks gesichert erscheint. Die Einhaltung der Kapitalanforderungen wird zudem

16 vgl. oben S. 12.
17 Wachter, Stiftungen: Zivil- und Steuerrecht in der Praxis, S. 12.
Vgl. auch Delp, Die Stiftung & Co KG, S. 36.

Berndt, Stiftung und Unternehmen, Rn. 354 f.

118
119
120 Ein Mindestkapital von 50.000 Euro fordert Kirmse, Mindestkapital fur unternehmensverbundene Stiftun-
gen in: Mecking/Schulte, Grenzen der Instrumentalisierung von Stiftungen, S. 27 ff.; fur alle Stiftungen
ein Mindestkapital fordernd: K.Schmidt, Konzessionssystem und Stiftungsrecht, in: Stiftungen in
Deutschland und Europa, 1998, 229, 241.
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laufend durch die Stiftungsaufsicht kontrolliert.*** Dies wird im Ubrigen durch die tatsach-
liche Vermdgensausstattung der meisten Stiftungen bei ihrer Errichtung bestéatigt.*??

Uberwiegend weisen die Stiftungen ein anfangliches Vermogen von weniger als 500.000
Euro auf, so dass die Rechtform der Stiftung im unternehmerischen Bereich nicht nur flr
GroBunternehmen, sondern auch fur mittelstindische Betriebe Bedeutung haben kann.
Bei einer Beurteilung der Angemessenheit der Kapitalausstattung einer unternehmensver-
bundenen Stiftung ist zu berlcksichtigen, dass der Betrieb des Unternehmens bzw. die
Innehabung von Kapitalanteilen regelmaf3ig nicht der eigentliche Zweck des Unterneh-
mens sein wird, sondern Dotationsquelle flr andere Zwecke, wie z.B. den des Familienun-
terhaltes. Die Angemessenheit des Stiftungskapitals zum Stiftungszweck ist daher bei der
unternehmensverbundenen Stiftung nicht durch einen Vergleich des Stiftungskapitals mit
der GroRRe des Unternehmens, sondern anhand der konkreten Beurteilung der Bedurf-
nisse der Stiftung fir den eigentlichen Stiftungszweck zu bestimmen.'*® Zu Recht wird
deshalb darauf hingewiesen, dass die Grenze der Annerkennungsunféhigkeit bei unter-
nehmensverbundenen Stiftungen nur in Extremfallen erreicht werden wird.*?*

2. Kapitalbeschaffung

Fur jedes Unternehmen ist von grofRer Bedeutung, welche Maoglichkeiten der Kapitalbe-
schaffung je nach Markt- und Unternehmenslage bestehen, um zum unternehmerisch bes-
ten Zeitpunkt Investitionen vornehmen zu kénnen. Im Rahmen der Kritik an der unterneh-
mensverbundenen Stiftung wird immer wieder vorgetragen, diese sei hinsichtlich ihrer
Maoglichkeiten der Kapitalbildung bzw. -beschaffung zu sehr beschrankt.**> Dabei wird zum
einen auf das Admassierungsverbot hingewiesen, das eine Uber das Grundstockvermo-
gen hinausgehende Vermoégensbildung verbietet, und zum anderen auf die mangelnde
Fahigkeit der Stiftung, Kapitalerhohungen durchzufihren. Dies trifft zwar auf die Un-
ternehmenstragerstiftung zu. Hingegen gilt dies nicht fir die Beteiligungstragerstif-
tung. Denn dem in eigener Rechtsform gefuihrten Unternehmen ist es unbenommen,

2L 1n diesem Zusammenhang fordern fast alle Stiftungsbehorden ein bestimmtes Mindestkapital. Nachwei-

se bei Kirmse, Mindestkapital fir unternehmensverbundene Stiftungen? in: Grenzen der Instrumentali-
sierung von Stiftungen, Bundesverband Deutscher Stiftungen, S. 39, insbeS. Fn.71.
122 yigl. dazu im Folgenden die durch die Bund-Lander-Arbeitsgruppe Stiftungsrecht ermittelte anfangliche
Vermodgensausstattung von Stiftungen, Bericht der Bund-Lander-Arbeitsgruppe Stiftungsrecht, D., S. 13.
12 geifart/v.Campenhausen/Pollath/Richter, StHb, § 12 Rn. 164.
124 geifart/v.Campenhausen/Péllath/Richter, StHb, § 12 Rn. 163.

125 Goerdeler, FS Heinsius, S. 175 f.
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selbst Ricklagen zu bilden oder Fremdmittel aufzunehmen, ohne dass dies das Admas-
sierungsverbot berihren wirde. Auch wenn es in Folge der Ricklagen zu verminderten
Entnahmen durch den Stiftungseigentimer kommt, erfolgt die Kapitalbildung gleichwohl
nicht auf Stiftungs-, sondern bereits auf Unternehmensebene.

3. Unternehmensausstattung

Der Aspekt der Unternehmensausstattung ist im Zusammenhang mit dem Gesichtspunkt
der Vermdgensausstattung und der organisatorisch wichtigen Trennung von Stiftung und
Unternehmen zu sehen. Die wesentlichen Produktionsmittel kbnnen zum einen im Eigen-
tum des Unternehmens stehen. Es ist aber auch mdglich, dass die Stiftung Eigentimerin
bspw. von Maschinen und Betriebsgrundstiicken wird und diese dem Unternehmen zur
Nutzung Uberlasst.

4. Vermdgensumschichtungen®®

Insbesondere bei der unternehmensverbundenen Stiftung stellt sich die Frage nach der
Zulassigkeit von Vermégensumschichtungen.'?’ Bei dem Grundsatz der Vermogens-
erhaltung kann es sinnvoller Weise nur um eine substanzielle Erhaltung des Stiftungs-
vermégens gehen und nicht um eine Erhaltung dem Nominalwert nach.*® Der Grundsatz
der Vermogenserhaltung gebietet damit zwar eine Vermogensbindung, hingegen aber kei-
ne Vermdgensgegenstandsbindung. Hat das fur einen Vermodgensgegenstand erworbene
Surrogat die gleiche oder sogar eine bessere Ertragskraft als das urspriingliche Stiftungs-
vermogen, sind Vermdgensumschichtungen zuldssig, es sei denn der Stifter hat im Rah-
men des Stiftungsgeschaftes anders lautende Bestimmungen getroffen.*?® Hat der Stifter
bereits in der Satzung vorgesehen, dass Satzungsanderungen bei erheblich veranderten
Verhaltnissen zulassig sein sollen, kann jedenfalls eine Umwandlung der Stiftungsunter-
nehmen in Unternehmen anderer Rechtsformen in Betracht kommen.**

126 saenger/Veltmann, Reichweite und Haftungsrisiken der Stiftungsaufsicht bei Vermogensumschichtungen
von unternehmensverbundenen Stiftungen, ZSt 2005, 281 — 289.

127" Eingehend Schwarz, ZSt 2004, 64, 68; Werner/Saenger/Fritz, Kap. IX, Rn. 488 ff.

128 Berndt, Stiftung und Unternehmen, Rn. 354 f.

Selbst UnverauRRerlichkeitsklauseln schlieBen nach Schwarz, ZSt 2004, 101 ff. eine VeraufRerung des
Unternehmens nicht generell ausS.

129

%950 die viel diskutierte Entscheidung zur Umwandlung der Stiftungsunternehmen der Carl-Zeiss-Stiftung

des OLG Stuttgart vom 27.07.2003, Az 5 U 162/2002 = ZSt 2003, 203 f. und die Anmerkungen dazu von
Werner, ZSt 2003, 237 ff sowie Schwarz, ZSt 2004, 101 ff.; vgl. auch die Anmerkungen von Neuhoff zur
Vorinstanz des LG Ellwangen, Urteil vom 17.5.2002, Az. 2 O 313/01 in ZSt 2003, 56 ff.
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VI. Haftung

Im Hinblick auf die Eignung der Rechtsform der Stiftung zum Betrieb eines wirtschaftlichen
Unternehmens ist auch die Haftungsverfassung ein wesentliches Kriterium. Bei einer Stif-
tung gibt es aufgrund ihrer eigentimerlosen Verfassung keine Gesellschafterhaftung;
mangels Verbandsstruktur besteht deshalb auch nicht die Gefahr einer Durchgriffshaftung
auf die Gesellschafter wegen Unterkapitalisierung.*®** Neben den allgemeinen Haftungsre-
geln bestehen fur besondere Konstellationen Haftungsbestimmungen fir die unterneh-
mensverbundene Stiftung. Beispielsweise erlegt 8 166 UmwG der Stiftung eine Nachhaf-
tung auf, wenn ein Unternehmen aus der Stiftung ausgegliedert und in eine Personen-
oder Kapitalgesellschaft eingebracht wird.

VII. Organisation

Die Organisation einer Stiftung wird maf3geblich durch die vom Stifter verfolgten Ziele be-
stimmt. Wird die unternehmensverbundene Stiftung als Modell der Unternehmensnachfol-
ge gewahlt, ist mit dieser Rechtsformwahl zwar ein ,ewiger® Rechtstrager vorhanden, ein
erfolgreiches Management der Stiftung bzw. des Unternehmens aber noch nicht gewahr-
leistet. Bei der Ausgestaltung des Stiftungszwecks und der Stiftungsorganisation sollte der
Stifter bedenken, inwieweit er Vorgaben fur die kiinftige Unternehmenspolitik machen will
und wie viel Flexibilitdt dem Unternehmen nach Errichtung der Stiftung verbleiben soll.**?
Mit der Organisationsstruktur und der Ausgestaltung des Stiftungszweckes kénnen — den
Zielsetzungen des Stifters entsprechend — also wichtige Voraussetzungen fur eine erfolg-
reiche Zukunft des Unternehmens geschaffen werden.

1. Trennung von Stiftung und Unternehmen

In der Praxis kann es empfehlenswert sein, ein Unternehmen in einer dem Rechtsverkehr
gelaufigen Rechtsform zu betreiben. Daflr spricht nicht nur die Vorhersehbarkeit rechtli-
cher Beurteilungen, sondern auch die Vertrautheit mit gesellschaftsrechtlichen Konventio-
nen, wie etwa der Ausgestaltung von Kontrollbefugnissen eines Aufsichtsrates in Abgren-
zung zu den gesetzlich nicht festgelegten Befugnissen eines Stiftungsorgans. Damit wird

131 schwarz in: Schlecht & Partner/Taylor Wessing (Hrsg.), Unternehmensnachfolge, S. 153.

132 Nietzer/Stadie, NJW 2000, 3457, 3460; Meyer zu Horste, Die Familienstiftung als Technik der Vermo-
gensverewigung, S. 153, der insoweit zwischen einer ,perfektionistischen* und einer ,flexiblen* Sat-
zungsgestaltung unterscheidet.
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in den meisten Fallen die Verbindung von Stiftung und Unternehmen in Form einer Kom-
bination von Stiftung und anderen Rechtsformen am zweckmaRigsten sein.**?

Die damit verbundene organisatorische (auf3ere) Trennung von Stiftung und Unternehmen
beschréankt sich nicht nur auf die Rechtsform. Der dauerhafte Erfolg des Unternehmens ist
von einem motivierten Management abhangig. Dies setzt die Moéglichkeit der Stiftung vor-
aus, das Management zu kontrollieren, Disziplinierungsmal3nahmen zu ergreifen und
gegebenenfalls auch zu ersetzen. Hinsichtlich der satzungsmafligen Ausgestaltung ist zu-
nachst zu klaren, ob die Stiftung die Geschaftstatigkeit des Unternehmens aktiv beeinflus-
sen oder eine eher passive Rolle haben soll.*** Empfohlen wird insbesondere aufgrund
steuerrechtlicher Aspekte hinsichtlich der (inneren) Organisation, dass die Stiftung der
Geschaftsfuhrung des Unternehmens ,als zweites Organ® gegentubertritt und mit entspre-
chenden Kontrollrechten ausgestattet ist, anstatt selbst den Eindruck eigener Geschéft-
sfihrungstatigkeit zu vermitteln.*®

2. AuBere Organisationsmaglichkeiten

Eine Stiftung kann alle oder die Mehrzahl der Gesellschaftsrechte an einem in einer ande-
ren Rechtsform betriebenen Unternehmen halten. Hierfir kommt neben einer Kapitalge-
sellschaft auch eine Personengesellschaft in Betracht. Dabei konnen samtliche gesell-
schaftsrechtlichen Konstruktionen (z.B. stimmrechtslose Anteile oder solche mit Mehr-
fachstimmrechten) fur eine sachgerechte Organisationsstruktur gewéhlt werden. Neben
einer gesellschaftsrechtlichen Losung ist es aber auch moglich, dass die Stiftung nicht die
Anteile an einem Unternehmen halt, sondern diesem lediglich einzelne bedeutende Ver-
mdogensgegenstande dauerhaft Uberlasst oder Kapital als Darlehen zur Verfigung stellt.
Durchaus géngig ist es auch, dass die Stiftung neben einer anderen Stiftung oder neben
anderen Gesellschaftern agiert. Haufig stehen Familienstiftungen vor allem aus steuerli-
chen Grinden neben gemeinnitzigen Stiftungen (sog. Doppelstiftung), die gemeinsam
die Anteile eines Unternehmens halten oder unterschiedliche Gesellschafterpositionen
haben (z.B. Familienstiftung mit Stammanteilen und gemeinnitzige Stiftung mit stimm-
rechtslosen Vorzugsanteilen).**®

133 Werner/Saenger/Saenger, Kap. XXI, Rn. 903.

134 Hof, Stiftungen, Errichtung, Gestaltung, Geschaftstatigkeit, S. 243.

1% geifart/v.Campenhausen/Péllath/Richter, StHb, § 12 Rn. 68 ff.; Brandmiiller/Lindner, Gewerbliche Stif-
tungen, S. 70.

136 ausfuhrlich und mit Ubersichten: Seifart/v.Campenhausen/Pdllath/Richter, StHb, § 13 Rn. 71 ff.
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3. Insbesondere: Stiftung & Co. KG

Die Stiftung & Co. KG wird als gegenuber der Stiftung flexibleres Mittel der Unterneh-
mensfilhrung bzw. Unternehmensnachfolge vorgeschlagen.*®” Bei der Stiftung & Co. KG
ist eine Stiftung Komplementéarin einer KG, wahrend Mitglieder der Familie des Stifters
oder dritte Personen Kommanditisten sind. Die Kommanditisten sind in der Regel zugleich
Destinatére der Stiftung, so dass eine haftungsrechtliche Privilegierung eintritt.**® Aufgrund
des Kapitalgesellschaften und Co-Richtlinie-Gesetzes unterliegt nunmehr allerdings auch
die Stiftung & Co. KG den fir Kapitalgesellschaften geltenden Publizitatsvorschriften,
§ 264a HGB."®

Die Stiftung & Co. KG ist ein gerade fur die Unternehmensnachfolge héaufig diskutiertes
Modell.*° Im Mittelpunkt der Erérterungen steht dabei die Stiftung als Komplementarin
einer Kommanditgesellschaft, wahrend alle oder einzelne Familienmitglieder die Stellung
von Kommanditisten einnehmen. Ebenso wie die GmbH als Komplementérin der GmbH &
Co. KG haftet die Stiftung mit ihrem gesamten Vermdgen. Hingegen kommt eine Durch-
griffshaftung bei Unterkapitalisierung nicht in Betracht, weil der Stiftung eine mitglied-
schaftliche Struktur fehlt.***

Mit der Grindung einer Stiftung & Co. KG kdnnen ganz unterschiedliche Zwecke verfolgt
werden. Denkbar ist etwa eine Komplementarstiftung mit gro3em Kapitalanteil und ent-
sprechenden Stimmrechten. Damit néhert sich die Stiftung & Co. KG der (reinen) Beteili-

13" Hennerkes/Binz/Sorg, DB 1986, 2269, 2274; Weimar/Geitzhaus/Delp, BB 1986, 1999 ff.; Henner-
kes/Schiffer, BB 1990, 1940 ff.; Hennerkes/Schiffer/Fuchs, BB 1995, 209 ff.; Nietzer/Stadie, NJW 2000,
3457; Schiffer, ZEV 1999, 424 ff.; Werner/Saenger/Saenger, Kap. V., Rn. 199.

138 staudinger/Rawert, § 80 Rn. 90.

1% Gesetz zur Durchfiihrung der Richtlinie des Rates der Europaischen Union zur Anderung der Bilanz- und

Konzernrichtlinien hinsichtlich ihres Anwendungsbereiches (90/605/EWG), zur Verbesserung der Offen-
legung von Jahresabschliissen und zur Anderung anderer handelsrechtlicher Bestimmungen vom
24.02.2000, BGBI. 1 2000, 154 (KapCoRIiLiG); dazu Wachter, Stiftungen, C. Rn. 17 ff.

149 geifart/v.Campenhausen/Péllath/Richter, StHb, § 12 Rn. 85 ff.; Nietzer/Stadie, NJW 2000, 3457; Schif-
fer/v.Schubert, BB 2002, 265; App, Die Stiftung & Co. KG — eine mdgliche Alternative zur GmbH & Co.
KG, BuW 1992, 557; Delp, Die Stiftung & Co KG; krit. K.Schmidt, ZHR 166 (2002), 145.

Eine tabellarische Gegenuberstellung der Unterschiede zwischen GmbH & Co. KG sowie Stiftung & Co.
KG findet sich bei Brandmdller/Lindner, Gewerbliche Stiftungen, S. 88 f.

141
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gungstragerstiftung an, allerdings mit dem Vorzug, Zusatzkapital aus anderen Quellen
tiber die Kommanditisten gewinnen zu kénnen.**?

Hingegen kann eine Stiftung, die mit geringem Kapitalanteil aber Mehrfachstimmrechten
ausgestattet ist, dazu dienen, Herrschaftsmacht einerseits und Gesellschafterstellung an-
dererseits auseinander zu halten. Der Stiftung und damit dem Stiftungsvorstand obliegt
dann die Fuhrung der Geschéfte. Dabei kbnnen zu Stiftungsvorstadnden auch qualifizierte
Nicht-Gesellschafter ernannt werden (sog. Fremdorganschaft), wahrend die Familienmitg-
lieder Kommanditisten ohne wesentlichen Einfluss auf die KG sind. Denkbar ist auch, dass
ein Kommanditist Uber die Stiftung (indem er zugleich Stiftungsorgan ist), den beherr-
schenden Einfluss auf die KG ausubt. Empfehlenswert ist eine solche Konstruktion, wenn
der Stifter einem beféahigten Familienmitglied die Fihrung der KG Ubertragen will, wirt-
schaftlich aber alle Familienmitglieder gleichgestellt sein sollen.**?

Des Weiteren ist auch hier eine Doppelkonstruktion zweier Komplementarstiftungen denk-
bar, wobei eine kapitalarm — aber mit bedeutendem Stimmrecht ausgestattet — als (Fami-
lien-) Stiftung das Unternehmen beherrscht, wahrend die andere kapitalstark — aber
stimmrechtslos — als gemeinnitzige Stiftung die Steuervorteile genief3t (Doppelstif-
tung).***

4. Innere Organisationsmoglichkeiten

Gerade angesichts der geringen gesetzlichen Regelungsdichte ist eine stiftungsinterne
Corporate Governance, die Regelungen Uber die Binnenorganisation der Stiftung sowie
interne und externe Berichtspflichten enthalt, auch fir eine Stiftung von gréf3ter Bedeu-
tung.'** Es ist zweckmaRig, z.B. Regelungen aufzunehmen iiber

- die Errichtung weiterer Organe,

192 saenger, FS Kollhosser, S. 595.

143 Werner/Saenger/Saenger, Kap. XXI, Rn. 907.

144 Werner/Saenger/Saenger, Kap. V, Rn. 203.

145 Ausfiihrlich Saenger/Veltmann, ZSt 2005, 67 ff sowie v.Holt/Koch, in: Stiftungssatzungen, S. 16 ff.; Wer-
ner/Saenger/Veltmann, Kap. XII.
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- die Aufgaben, Kompetenzen und Pflichten der Organe sowie deren Verhéltnis unte-
reinander,

- die Besetzung der Organe und deren Vergitung,

- die Rechte und Pflichten der Destinatare,

- Satzungsanderungen und Anpassung der Stiftung an veranderte Verhéltnisse,
- die Umwandlung oder Beendigung der Stiftung,

- den Anfall des Vermégens nach Beendigung der Stiftung.'*°

Die innere Organisation wird dabei durch die &uf3ere Struktur der unternehmensverbunde-
nen Stiftung vorgegeben. Unabh&ngig von der rechtlichen Ausgestaltung ist einerseits ei-
ne innere organisatorische Trennung von Stiftung und Unternehmen ebenso ratsam wie
andererseits eine Verkniipfung durch Aufsichts- und Kontrollmechanismen.**” Unter-
nehmens- bzw. Geschaftsfiihrung und Leitung der Eigentimer-Stiftung sollten personell
getrennt sein.

VIIl. Beendigung

Hinsichtlich der Beendigung der unternehmensverbundenen Stiftung bestehen keine Be-

sonderheiten zum allgemeinen Stiftungsrecht.**®

IX. Umwandlung**

Eine Stiftung ist gem. 8 124 UmwG ein spaltungsfahiger Rechtstrager, kann also ein
von ihr betriebenes Unternehmen — soweit dies stiftungsrechtlich zuldssig ist — auf eine
Personen- oder Kapitalgesellschaft im Wege partieller Universalsukzession ausgliedern.
Damit wird aus einer Unternehmens- eine Beteiligungstragerstiftung. Die Umwandlung
kann durch Ausgliederung zur Aufnahme durch eine bestehende Personen- oder Kapi-
talgesellschaft und als Ausgliederung zur Neugrindung einer Kapitalgesellschaft erfol-
gen. Eine Umwandlung ist jedoch nur zuldssig, wenn dies mit dem erklarten oder mutmal3-

196 Werner/Saenger/Saenger, Kap. XXI, Rn. 911.

147 seifart/v.Campenhausen/Pdllath/Richter, StHb, § 12 Rn. 66 ff.

18 Hierzu oben S. 19.

199 Einzelheiten bei Schwintek, Vorstandskontrolle in rechtsfahigen Stiftungen des biirgerlichen Rechts, S.

126 f; Andrick/Suerbaum, Stiftung und Aufsicht, S. 159 ff.
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lichen Stifterwillen vereinbar ist. Dies muss ausdricklich im Stiftungsgeschaft vorgesehen
oder das Unternehmen reine Dotationsquelle der Stiftung sein.**® Gem. § 163 UmwG be-
darf es eines Ausgliederungsbeschlusses des fir Satzungsanderungen zustandigen Stif-
tungsorgans. Gem. 8 164 Abs.1 UmwG ist die Genehmigung der Stiftungsbehorde, die in
entsprechender Anwendung der Vorschriften Uber die Satzungsanderung erfolgen kann,
erforderlich. Die Ausgliederung wird erst mit Genehmigung durch die Stiftungsaufsicht
wirksam. Die Stiftung kann hingegen nicht die Rolle des Gibernehmenden Rechtstragers
einnehmen.™!

X. Zusammenlegung®?

Es sind zwei Arten der Zusammenlegung von Stiftungen zu unterscheiden: die durch die
Stiftungsaufsichtsbehérde angeordnete und die satzungsautonome. Beide Varianten ha-
ben das Ziel Organisationsstrukturen zu bindeln und dadurch die Verwaltungskosten zu
senken. Sie haben indes unterschiedliche Ausgangspositionen: wahrend bei der staatli-
chen Anordnung finanzielle Engpésse vorliegen mussen, die den Stiftungszweck gefahr-
den, erfolgt die satzungsautonome Zusammenlegung®®® meist aus Effizienzerwagungen
ohne konkrete Notsituation.*** Weder das UmwG** noch das BGB bieten Regelungen fiir
die Zusammenlegung an. Solche finden sich hingegen in fast allen Landesstiftungsgeset-
zen.™® Bei der Zusammenlegung werden alle beteiligten Stiftungen aufgehoben und eine
neue Stiftung errichtet.™’

10 Hof, Stiftungen, Errichtung, Gestaltung, Geschaftstatigkeit, S. 240.

151 BT.Drs 12/6699, S. 116; Werner/Saenger/Saenger, Kap. XXI, Rn. 916.

12 7ur Zusammenlegung ausfiihrlich Werner/Saenger/Fritsche, Kap. XVI.

13 Hierbei missen die Zusammenlegungsvoraussetzungen bereits im Stiftungsgeschéft niedergelegt wor-

den sein; eine Ermachtigung des Vorstandes Uber die Zusammenlegung zu entscheiden reicht nicht aus,
Saenger, ZSt 2007, 81, 87.

134 saenger, ZSt 2007, 81.

155 Daher kann auch nicht von einer Verschmelzung gesprochen werden, Saenger, ZSt 2007, 81.

1% 7 B. §14 Abs. 3 S. 1 StiftG BW; Art. 16 Abs. 1 BayStG; § 9 Abs. 1 S. 2 BremStiftG; § 8 Abs. 1 S. 2
NdsStiftG; 8§ 8 Abs. 2 SaarlStiftG; zur Frage der Zulassigkeit dieser landesrechtlichen Regelungen vgl.
Saenger, ZSt 2007, 81, 85.

157 seifart/v.Campenhausen/Hof, § 10 Rn. 332; Saenger, ZSt 2007, 81, 83.
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Xl. Anwendbare Rechtsvorschriften
1. Handelsrecht

Die Unternehmenstragerstiftung ist gem. 8 33 HGB in das Handelsregister einzutra-
gen.'™® Entsprechend der Rechtslage bei der GmbH & Co. KG muss der Firma der Han-
delsgesellschaft ein Hinweis auf die Stiftung als personlich haftender Gesellschafterin bei-
gefiigt werden.>® Zu den eintragungspflichtigen Tatsachen gehéren ferner die satzungs-
geméalRen Organe sowie die Vertretungsregelungen. Auch die Gbrigen Vorschriften des
Handelsrechts, also Uber den Kaufmannsbegriff, die Handelsblcher und die Handelsge-
schafte, gelten fiir die Stiftung als Unternehmenstragerin.*®® Die Publizitatsvorschriften der
88 325 — 329, 339 HGB gelten fiir Stiftungen nur nach Mal3gabe der rechtsformunabhan-
gigen Publizitatspflichten des PublG; unterhalb dieser GroRenkriterien ist die Stiftung pub-
lizitatsfrei.

2. Gesellschaftsrecht

Eine Stiftung kann herrschendes Konzernunternehmen sein,*®* wahrend die Rechtsform
der Stiftung die Stellung als konzernabhangiges Unternehmen ausschlieRt.**? Angesichts
der Bedeutung des vom Stifterwillen vorgegebenen Zwecks kann sich die Stiftung nicht
durch Abschluss eines Beherrschungsvertrages fremder Leitung unterwerfen und auch
faktische Herrschaftsverhaltnisse im konzernrechtlichen Sinne kommen angesichts der
Unméglichkeit von Beteiligungsverhaltnissen an der Stiftung nicht in Betracht.®®

3. Arbeitsrecht

Eine gesetzlich vorgeschriebene Unternehmensmitbestimmung besteht fur die Stiftung
weder bei unmittelbarer Unternehmenstragerschaft noch im Fall der Beteiligungstrager-
schaft, da sie weder nach dem MontanMitbestG, dem MitbestErgG, dem MitbestG 1976
noch nach § 1 DrittelbG'®* zu den mitbestimmungspflichtigen Unternehmenstragern ge-

138 gpergel/Neuhoff, Vor § 80 Rn. 75.
159 Werner/Saenger/Saenger, Kap. XXI, Rn. 917.
1% MiunchKommBGB/Reuter, §§ 80, 81 Rn. 102; im Einzelnen dazu Goerdeler ZHR 113 (1950), 145 ff.

181 schwintowski, NJW 1991, 2736 ff.; Kohl, NJW 1992, 1922, 1923; Stengel, Stiftung und Personengesell-
schaft: Die Beteiligung der Stiftung an einer Personengesellschaft des Handelsrechts, S. 127 f.

182 MinchKkommBGB/Reuter, §§ 80, 81 Rn. 105; Stengel, Stiftung und Personengesellschaft: Die Beteili-
gung der Stiftung an einer Personengesellschaft des Handelsrechts, S. 128 f.

183 MiinchkommBGB/Reuter, §§ 80, 81 Rn. 105.
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hort.**® Soweit die Stiftungssatzung ein Gremium vorsieht, das einem Aufsichtsrat ahnelt,
haben die Gewerkschaften wegen der unmittelbaren Drittwirkung des Grundrechts der
Koalitionsfreiheit aus Art.9 Abs.3 S.2 GG die gleichen Mitwirkungsrechte wie im Rahmen
der gesetzlichen Unternehmensmitbestimmung.*®® Der rechtsformunabhangigen betriebli-
chen Mitbestimmung nach § 1 BetrVG ist jedoch auch die Stiftung unterworfen.*®’

XIl. Aufsicht

Besonderer Bedeutung kommt gerade bei der unternehmensverbundenen Stiftung der
Stiftungsaufsicht zu. Im Gegensatz zu anderen Formen unternehmerischer Betéatigung
besteht hier die Gefahr einer staatlichen ,Einmischung“. Die vielfach als Belastung emp-
fundene Stiftungsaufsicht, wirkt sich allerdings in der Stiftungspraxis nicht negativ auf die
Unternehmenstatigkeit aus. Dabei ist zun&chst zu beriicksichtigen, dass die Stiftungsauf-
sicht eine reine Rechtsaufsicht ist, deren Prifungskompetenz sich im Wesentlichen auf
die Vereinbarkeit des Stiftungshandelns mit dem satzungsmalig festgesetzten Stiftungs-
zweck beschranken muss. Zudem wird die Stiftungsaufsicht selten von selbst tatig wer-
den. Diese ist als Kehrseite des fehlenden mitgliedschaftlichen Einflusses etwa der Desti-
natare auf die Stiftung konzipiert. Auch wenn die betrauten Behérden bzw. Gerichte eher
zurtckhaltend tatig werden, vermag schon die Mdglichkeit eines aufsichtsrechtlichen Ein-
greifens eine Disziplinierung der Stiftungsorgane zu bewirken, die letztlich angehalten
sind, bei der Verfolgung des Stiftungszwecks den Willen des Stifters bestmdglich umzu-
setzen. Aus dieser Sicht muss die Stiftungsaufsicht nicht unbedingt nachteilig sein, son-
dern kann ganz im Gegenteil eine positive Funktion erfillen.

Viele der reformierten Landesstiftungsgesetze sehen erhebliche Aufsichtserleichterungen
fur privatnitzige Stiftungen vor.'®® Dies bedeutet einen groRBeren Freiraum fiir Stiftungen:;
insbesondere sind zahlreiche Genehmigungserfordernisse (z.B. fur Vermdgensumschich-
tungen und die Annahme von Zuwendungen, 8§ 21 Abs.1 StiftGNW aF.) entfallen.

184 Gesetz tiber die Drittelbeteiligung der Arbeitnehmer im Aufsichtsrat, Artikel 1 des Zweiten Gesetzes zur

Vereinfachung der Wahl der Arbeithnehmervertreter in den Aufsichtsrat vom 18.05.2004, BGBI. |, S. 974.
185 Werner/Saenger/Saenger, Kap. XXI, Rn. 919.
1% BGHz 84, 352 ff.
187 Soergel/Neuhoff, Vor § 80 Rn. 76 unter Berufung auf BAG AP Nr.4 zu § 47 BetrVG.

18 Beispiel: § 6 Abs. 3 StiftG NRW.
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Erforderlich ist eine Genehmigung der Stiftungsaufsichtsbehérde auch bei Zweckanderun-
gen.*® Nicht zuletzt deshalb kommt der Formulierung des Stiftungszwecks bereits bei der
Errichtung besondere Bedeutung zu. Zum einen geht die Finanzverwaltung bei Zweckan-
derungen trotz zivilrechtlichen Fortbestands der Stiftung oft von einer Beendigung des bis-
herigen und vom Entstehen eines neuen Steuersubjekts aus'’®, was gravierende steuerli-
che Folgen haben kann. Zum anderen kann die erforderliche Genehmigungserteilung un-
ternehmerisch bedeutsame Entscheidungen erheblich verzégern. Auch aus diesem Grund
empfiehlt es sich, Unternehmens- und Stiftungszweck nicht zu eng miteinander zu verbin-

den 171

XIlI. Alternativen

Zu den Stiftungskérperschaften gehdren Rechtsformen, die aufgrund ihrer Bezeichnung
als Stiftung'’? und ihrer inneren stiftungsahnlichen Organisation als Alternative zur Stiftung
im Rechtssinne in Betracht kommen. Kennzeichnend fur alle Stiftungskérperschaften ist
eine Bindung der Gesellschafter bzw. Mitglieder sowie des Koérperschaftsvermégens an
den in der Satzung festgelegten Zweck.>”® Um durch individualvertragliche Konstruktionen
die Korperschaft in die Nahe einer Stiftung zu ricken, sollte die Befugnis der Mitglieder
bzw. Gesellschafter zur Anderung der Satzung weitestgehend eingeschrankt werden. Wei-
terhin sollte die Loyalitat der Gesellschafter zu dem Verbandszweck sichergestellt werden,
was im Wege der Vinkulierung von Anteilen oder aufgrund von Satzungsbestimmungen
zum Ausschluss von Gesellschaftern erreicht werden kann. Schlief3lich sollte Sorge getra-
gen werden, dass das Verbandsvermdgen dem Stiftungszweck dient und weitgehend den
Interessen der Verbandsmitglieder entzogen ist. Regelungsmechanismen sind hier etwa
der Ausschluss von Gewinnbezugsrechten bzw. Abfindungsanspriichen oder einer Beteili-
gung am Liquidationserlgs.*”

%9 vgl. z.B. § 5 Abs. 2 S. 3 StiftG NRW.
19 sehr kritisch dazu Seifart/v.Campenhausen/Péllath/Richter, StHb, § 42, § 13 und § 12 Rn. 191.
11 seifart/v.Campenhausen/Pdllath/Richter, StHb, § 12 Rn. 192 f.

12 Der Begriff der Stiftung ist nicht auf die Stiftung i.S. d. §§ 80 ff. BGB beschrankt, Wer-
ner/Saenger/Werner, Kap. 1, Rn. 1.

13 Wachter, Stiftungen: Zivil- und Steuerrecht in der Praxis, C. Rn. 2.

1" Wachter, Stiftungen: Zivil- und Steuerrecht in der Praxis, C. Rn. 4.
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1. Stiftung GmbH

Als Ersatzform fur eine Stiftung ist die Grindung einer GmbH mdglich und durchaus ge-
laufig. Zurzeit bestehen in Deutschland rund 100 Stiftung-GmbHSs; prominentestes Beispiel
ist die Robert-Bosch-Stiftung GmbH. Das GmbHG lasst die Grindung einer GmbH zur
Verfolgung jedes beliebigen Zwecks zu (8 1 GmbHG), so dass diese nicht zwangslaufig
erwerbswirtschaftlichen Zwecken dienen muss. Durch entsprechende Ausgestaltung der
Satzung kann erreicht werden, dass Gesellschaftszweck und Gesellschafterwille — &hnlich
wie bei einer Stiftung — dauerhaft perpetuiert werden. Bei einer Stiftung GmbH handelt es
sich daher keineswegs um eine Stiftung, sondern um eine GmbH, deren individuelle Sat-

zungsgestaltung stiftungsahnliche Strukturen aufweist.*”

Um eine moglichst dauerhafte Perpetuierung des Stifterwillens zu gewahrleisten, kdnnen
Gesellschafter mit Mehrfachstimmrechten und Vetorechten ausgestattet oder bestimmte
Entscheidungen unter Zustimmungsvorbehalt gestellt werden. Allerdings ist es im Hinblick
auf den Grundsatz der Satzungsautonomie nicht moglich, Satzungsanderungen von Zu-
stimmungserfordernissen Dritter abhangig zu machen oder die Satzung fur unabanderlich
zu erklaren.

Die Gesellschaftsanteile einer GmbH sind grundsatzlich frei Gbertragbar. Die Satzung
kann die Ubertragbarkeit aber ganz ausschlieRen oder von weiteren Voraussetzungen
abhéngig machen, um die Homogenitat des Gesellschafterkreises dauerhaft zu gewahr-
leisten. Neben einer Vinkulierung der Anteile, also dem Erfordernis der Zustimmung von
Gesellschaftern oder Geschaftsfuhrung zur Verduf3erung, sollte die Satzung vorsehen,
dass die vererblichen Gesellschaftsanteile im Todesfall eines Gesellschafters entschadi-
gungslos eingezogen werden kénnen. Ferner ist es sinnvoll, in der Satzung bestimmte
Grinde festzulegen, bei deren Vorliegen der Ausschluss eines Gesellschafters und die
Einziehung seines Gesellschaftsanteils auch gegen seinen Willen moéglich sind.

Es ist mdglich, dass eine Stiftungs-GmbH als Beteiligungstrager die Anteile an der Unter-
nehmens-GmbH halt, wahrend die Gesellschaftsanteile der Stiftung GmbH ihrerseits bei
der Unternehmens-GmbH liegen. Bei einer entsprechenden Einhaltung der Voraussetzun-
gen des § 33 GmbHG fallt eine solche Konstruktion nicht unter das Verbot der Kein-

% Milatz/Kemke/Schiitz, Stiftungen im Zivil- und Steuerrecht, S. 27.
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Mann-GmbH."® Ob diese in der Praxis wenig erprobte Konstruktion allerdings empfeh-
lenswert ist, kann durchaus differenziert betrachtet werden.'’””

Als vorteilhaft kann sich bei der Stiftungs-GmbH das Fehlen der Anerkennungspflicht
und der staatlichen Stiftungsaufsicht erweisen. Hervorzuheben ist auch, dass es dem Stif-
ter — solange er Gesellschafter der GmbH ist — moglich ist, deren Zwecke ohne Genehmi-
gung der Aufsichtsbehorde zu dndern. Im Ubrigen ist im Vergleich zur Stiftung der Kons-
truktionsaufwand insgesamt geringer. Wesentliche Nachteile der Stiftung GmbH liegen
demgegenuber in der steuerlichen Schlechterstellung, wenn neben gemeinnitzigen Zwe-
cken auch der Stifter und seine Angehérigen unterhalten werden sollen, und in der nicht
ebenso weit reichenden Festschreibung des Stifterwillens.!’®

2. Stiftung AG

In Betracht zu ziehen — aber in der Praxis uniblich — ist auch eine Stiftung AG. Jedoch ist
die durch den Grundsatz der Satzungsstrenge gepragte Aktiengesellschaft weitgehenden
Modifikationen nicht zugénglich, so dass eine stiftungsahnliche Ausgestaltung kaum um-
zusetzen ist.

3. Stiftung e.V.

Entsprechend der Stiftung GmbH versteht man unter einem Stiftungsverein einen solchen,
dessen Satzung auf die Einrichtung einer stiftungsahnlichen Struktur ausgerichtet ist. Zur-
zeit bestehen in Deutschland etwa 150 Stiftungsvereine, darunter die parteinahen politi-
schen Stiftungen, die Stiftung Jugend forscht e.V. und die Studienstiftung des Deutschen
Volkes e.V. Ahnlich wie bei der GmbH besteht bei Abfassung der Vereinssatzung ein gro-
Ber Spielraum, der zur Verwirklichung des Stiftungszwecks genutzt werden kann. Vorteile
sind auch hier der geringe Konstruktionsaufwand sowie die fehlende Annerkennungsbe-
durftigkeit und Staatsaufsicht.

Der Stiftung e.V. kommt von seiner Konzeption einer Stiftung im Rechtssinne am nach-
sten. Ein altruistischer und unpolitischer Verein unterliegt keinem Aufnahmezwang, so

176 ausfuhrlich Seifart/v.Campenhausen/Péllath/Richter, StHb, § 12 Rn. 127 f.
17 vgl. ausfiihrlich und teilweise kritisch Seifart/v.Campenhausen/Pdllath/Richter, StHb, § 12 Rn. 129.
18 soergel/Neuhoff, Vor § 80 Rn. 39.
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dass z.B. die Begrenzung der Mitgliederzahl moglich ist.”® Bei einem Verein sind die Mitg-
liedschaftsrechte zudem unverauf3erlich und unvererblich, § 38 Abs.1 S.1 BGB. Der Ver-
einszweck und die Vereinssatzung kénnen der Disposition der Mitglieder allerdings nicht
vollstandig entzogen werden, auch wenn fur Satzungsanderungen eine Dreiviertelmehrheit
(der Erschienenen) und fur Zweckanderungen sogar eine einstimmige Entscheidung aller
Mitglieder erforderlich ist (8 33 Abs.1 BGB). Des Weiteren lassen sich bestimmte Aus-
wabhlkriterien fur die Mitgliedschaft, der automatische Ausschluss bei Wegfall bestimmter
Eigenschaften oder die Anordnung eines Ruhens der Mitgliedschaft festschreiben.'®

9 MiinchkommBGB/Reuter, Vor § 80 Rn. 110.
189 staudinger/Rawert, Vor § 80 Rn. 178.
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Teil 4: Stiftungssteuerrecht

In steuerlicher Hinsicht ist die Unterscheidung zwischen privatnitzigen, steuerpflichtigen
Stiftungen auf der einen und gemeinnutzigen, nur partiell steuerpflichtigen Stiftungen auf
der anderen Seite vorzunehmen.

l. Gemeinnutzige Stiftungen

Der ganz Uberwiegende Teil der deutschen Stiftungen (ca. 95 %) ist steuerlich gemein-
nutzig.

1. Uberblick zum Gemeinnitzigkeitsrecht

Die Gemeinniitzigkeit ist im deutschen Recht ein Tatbestand des Steuerrechts.'® Das
Gemeinnutzigkeitsrecht ist in den 88 51 bis 68 AO geregelt. Die Antwort auf zahlreiche
Detailfragen findet sich im Anwendungserlass zur Abgabenordnung (AEAO). Der AEAO
gibt teilweise den Standpunkt der Finanzverwaltung wieder, teilweise fasst er aber auch
die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs zusammen.'® Die Steuervergiinstigungen
selbst sind hingegen in den jeweiligen Einzelsteuergesetzen geregelt.®

Diese Beginstigungen sind nicht mit der Entlastung des Staates,*®* sondern mit der For-
derung der Allgemeinheit zu rechtfertigen.'®®> Welche der Allgemeinheit dienenden Zwe-
cke als gemeinnutzig anzusehen sind, ist nicht nur seit jeher umstritten, sondern unterliegt
auch dem Wandel der Zeit.**® Zum Teil hat der Gesetzgeber die Liste der gemeinniitzigen
Zwecke erweitert,’®” zum Teil ist die Rechtsprechung aktiv geworden.*®

181 Anders z.B. in England, vgl. Richter/Sturm RIW 2004, 346 ff.; Richter/Sturm Stiftung & Sponsoring
1/2005, 34 ff.

Einen detaillierten Uberblick und eine kritische Wiirdigung gibt Hiittemann FR 2002, 1337 ff.

18 vgl. beispielsweise § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG; § 3 Nr. 6 GewStG; § 13 Abs. 1 Nr. 16, Nr. 17 ErbStG. Fiir
einen Uberblick (iber die Besteuerung vgl. Richter, in: Minchener Handbuch des Gesellschaftsrechts,
Band 5, § 98.

So aber beispielsweise Tipke/Kruse, Vor § 51 Rn. 4.

182

184

% |n diesem Sinn auch Jachmann DStZ 2001, 225, 226; Kirchhof DStJG 26 (2003), 1.
18 vgl. Schauhoff DStJG 26 (2003), 133, 135.

187 Vereinsforderungsgesetz v. 18.12.1989, BStBI. | 1989, 499.

18 BFH v. 14.9.1994, BStBI. Il 1995, 499 (Modellbau).
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a) Begriff der Gemeinnutzigkeit

Soweit bisher die Rede von der Gemeinnutzigkeit war, war damit der weite Begriff der
Gemeinnutzigkeit gemeint. Dieser umfasst neben den gemeinnitzigen Zwecken gem.
8 52 AO auch die zur Steuerbefreiung fihrenden mildtatigen und kirchlichen Zwecke, vgl.
88 53, 54 AO. Gemeinnutzigkeit im engeren Sinne liegt vor, wenn die Tatigkeit der Kor-
perschaft nach Satzung und tatsachlicher Geschéftsfihrung ausschlieZlich und unmittel-
bar darauf gerichtet ist, die Allgemeinheit auf materiellem, geistigem oder sittlichem Gebiet
selbstlos zu férdern, vgl. 88 52 Abs. 1, 59, 63 AO. Wesentliches Element der Gemeinnut-
zigkeit ist somit die selbstlose Férderung der Allgemeinheit.*®

Der Gesetzgeber knipft die Gewéahrung von Steuervergunstigungen an die Gemeinniitzig-
keit einer Korperschaft. Die Voraussetzungen der Gemeinnutzigkeit lassen sich unterglie-
dern in die Anforderungen an die Einkommens- oder Mittelverwendung (,subjektiv*)
und die Anforderungen an die Einkommenserzielung (,objektiv*) der Kérperschaft.*°

Die subjektive Steuerbeginstigung der Koérperschatft liegt vor, wenn sie ausschlief3lich
(§ 56 AO)'® und unmittelbar (§ 57 AO)*? gemeinnitzige, mildtatige und/oder kirchliche
Zwecke verfolgt, vgl. 8 51 Satz 1 AO. Diese Zwecke werden auch als steuerbegtinstigte
Zwecke bezeichnet. Zudem muss die Tatigkeit der Korperschaft darauf gerichtet sein, die
Allgemeinheit auf materiellem, geistigem oder sittichem Gebiet selbstlos zu férdern, vgl.
§ 52 Abs. 1 Satz 1 AO. Eine Forderung erfolgt selbstlos, wenn dadurch nicht in erster Linie
eigenwirtschaftliche Zwecke verfolgt werden, vgl. § 55 Abs. 1 Satz 1 AO.**® Die gemein-
natzige Korperschaft darf ihr Einkommen sowie samtliche ihrer Mittel grundsatzlich nur
i.R.d. gemeinniitzigen Zwecke verwenden.!** Die formelle SatzungsmaRigkeit und die

189 Wallenhorst, in: Troll/Wallenhorst/Halaczinsky (Hrsg.), Kap. C Rn. 37 ff.

%9 vgl. zu dieser Differenzierung Hartmann, in: Strachwitz/Mercker (Hrsg.), S. 475 f.

19 vgl. hierzu Péllath/Richter, in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), § 43 Rn. 60 ff.

192 ygl. hierzu Péllath/Richter, in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), § 43 Rn. 71 ff.

193 vigl. zur ,Gepragetheorie* der Finanzverwaltung, die m. E. dieses Kriterium zu eng auslegt, BMF-

Schreiben v. 15.2.2002 - IV C 4 - S 0174 - 2/01 (BStBIl. | 2002, 267); krit. Hartmann, in: Strach-
witz/Mercker, S. 381, 386.

Zur Konsequenz von Vermoégensverlusten bei der Kapitalanlage fir den Gemeinnitzigkeitsstatus vgl.
Richter/Sturm, Der Fachanwalt fir Erbrecht 2006, S. 42 f.; Meyn/Richter/Koss, Die Stiftung, Rn. 409 ff.
Siehe zu der Frage, inwieweit thesaurierende Hedge Fonds mit dem Gebot der zeitnahen Mittelverwen-
dung im Einklang stehen Richter/Sturm ZSt 1-2/2005, 33, 37 und Kayser/Richter, in: Busack/Kaiser,
Handbuch Alternative Investments, Band 2, S. 597, 602.

194
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tatsachliche Geschaftsfiilhrung dienen der Uberprufung dieser Voraussetzungen und
sollen sie gewahrleisten.**®

Die objektive Steuerbegunstigung liegt vor, wenn die Kdrperschaft inr Einkommen nur
aus den Sphéaren des ideellen Bereichs, der Vermégensverwaltung und der Zweckbetriebe
erzielt. Regelfall der Vermogensverwaltung ist die Vermdgensnutzung.

Demgegenuber entsteht bei der Unterhaltung eines wirtschaftlichen Geschéftsbetriebes
eine partielle Steuerpflicht, vgl. § 64 Abs. 1 AO, § 5 Abs. 1 Nr. 9 Satz 2 KStG.*® Wah-
rend die Anforderungen an die Mittelverwendung der Kérperschaft zwingend sind, d.h. bei
einem VerstoR entfallen die Steuervergiinstigungen insgesamt,'® ist die Einkommenser-
zielung nur insoweit steuerschadlich, als das Einkommen aus einer gewerblichen oder
ahnlichen Betatigung erzielt wird (wirtschaftlicher Geschaftsbetrieb). Die Steuervergtnsti-
gungen entfallen nur fur diesen Bereich, die steuerliche Stellung der gemeinnitzigen Kor-
perschaft insgesamt bleibt dadurch jedoch grundsatzlich unberiihrt.*?®

195 Hof/Hartmann/Richter, Stiftungen, S. 290 ff.; Hiittemann DStJG 26 (2003), 49, 51.

19 \Walz Non Profit Law Yearbook 2001, S. 197, 201 ff.

197 Wallenhorst, in: Troll/Wallenhorst/Halaczinsky (Hrsg.), Kap. C Rn. 38 und 45; Hartmann, in: Strach-

witz/Mercker (Hrsg.), S. 475.
%8 Hof/Hartmann/Richter, Stiftungen, S. 293 und Hartmann, in: Strachwitz/Mercker (Hrsg.), S. 475 f.
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199,

Abbildung vier Spharen der Gemeinntitzigkeit™":

b)

Gemeinnutzige Korperschaften

Die Steuerbegunstigung aufgrund gemeinnutziger Zweckverfolgung gilt fur alle unbe-
schrankt steuerpflichtigen Koérperschaften mit Geschaftsleitung oder Sitz im Inland, vgl.
8§51 Abs. 1 Satz 2 AO, § 1 Abs. 1 KStG, und durch die Neufassung des § 5 Abs. 2 durch
das JStG 2009 grundsatzlich auch fiir solche des EU-Auslands.?®® Gemeinniitzigkeit ist ein
Status und nicht an eine bestimmte Organisationsform gebunden. Somit kénnen ne-
ben rechtsfahigen Stiftungen und Vereinen auch Kapitalgesellschaften in den Genuss der
Gemeinniitzigkeit kommen.?°* Nicht-rechtsfahige Vermogensmassen wie treuhanderische
Stiftungen oder auch nicht-rechtsfahige Vereine kénnen ebenfalls gemeinniitzig sein.?®
Hingegen konnen natirliche Personen, Personengesellschaften des Handelsrechts und
Gesellschaften des burgerlichen Rechts die Steuerverginstigung wegen Gemeinnutzigkeit

199

200

202

Vgl. im Einzelnen unten I. 6.

§5 Abs. 2 Nr. 2 KStG i.d.F. des Jahressteuergesetzes 2009 ist auch auf Veranlagungszeitrdume vor
2009 anzuwenden (vgl. 8 34 Abs. 5a KStG) da er aufgrund der Unvereinbarkeit der friheren Gesetzes-
lage mit EU-Recht eingefligt wurde, vgl. BT-Drs. 16/11108, 33.

Ausflhrlich zur gemeinnitzigen GmbH vgl. Priester GmbHR 1999, 149 ff.; Thiel GmbHR 1997, 10 ff. und
Schluter GmbHR 2002, 535 ff., 578 ff.

Zu Steuerfragen bei gemeinnitzigen nichtrechtsfahigen Stiftungen vgl. Hittemann/Herzog, DB 2004,
1001 ff.
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nicht in Anspruch nehmen.?*® Bei diesen konnte nicht ohne groRere Schwierigkeiten si-
chergestellt werden, dass ohne wirtschaftliche Eigeninteressen selbstlos gehandelt
wird.?%*

c) Rechtsfolgen der Gemeinnitzigkeit

Rechtsfolgen der Gemeinnutzigkeit sind verschiedene Steuervergiinstigungen, welche fir
die Errichtung und die laufende Tatigkeit der gemeinnutzigen Korperschaft greifen.

Bei der Errichtung einer gemeinnitzigen Korperschaft ebenso wie bei Spenden oder Zu-
stiftungen liegt die Steuerverginstigung in der Befreiung des Vermégensubergangs
von der Erbschaft- und Schenkungsteuer sowie der Grunderwerbsteuer, § 13 Abs. 1
Nr. 16, Nr. 17 ErbStG; 8 3 Nr. 2 GrEStG. Den Spender berechtigt die Gemeinnutzigkeit
der Empfangerkorperschaft zum Spendenabzug gem. § 10b Abs. 1 EStG.?®

Fur die laufende Téatigkeit einer gemeinnitzigen Korperschatft ist vor allem die Befreiung
von Ertragsteuern von Bedeutung, 8 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG; 8 3 Nr. 6, 20b, ¢ GewStG. Re-
levant ist ferner die Befreiung von oder die ErméaRigung der Umsatzsteuer auf 7 Prozent,
8 4 Nr. 18, 22, 25; § 12 Abs. 2 Nr. 8 UStG. Ferner sind gemeinnitzige Kérperschaften von
der Grundsteuer befreit; 8 3 Abs. 1 Nr. 3 GrStG.

d) Aktuelle Entwicklungen

Durch das Gesetz zur weiteren Starkung des burgerschaftlichen Engagements vom
10. Oktober 2007%%° wurde das Gemeinniitzigkeitsrecht neu geregelt. Die Reform hat in-
sbesondere das Spendenrecht verbessert. Die Regelungen sind rickwirkend zum
1.1.2007 in Kraft getreten. Daneben gelten fir den Veranlagungszeitraum 2007 teilweise
die alten Vorschriften weiter.?%’

203 y/gl. Wallenhorst, in: Troll/Wallenhorst/Halaczinsky (Hrsg.), Kap. C Rn. 1 f. und 4.

294 vgl. Tipke/Kruse, § 51 Rn. 3 m.w.N. In jiingerer Zeit wird jedoch zunehmend diskutiert, ob der Aus-

schluss der Personengesellschaften noch sachgerecht ist; vgl. Hittemann DStJG 26 (2003), 49, 53;
Koss Non Profit Law Yearbook 2003, S. 113, 117.
295 Zum Spendenabzug vgl. unten 1. 8. d.
206 BGBI. 2007 I, S. 2332 ff.

27 vgl. fiir einen Uberblick tiber die Anderungen Hiittemann DB 2007, 2053 ff.; Orth WPg 2007, S. 969 ff.;
Richter/Eichler FR 2007, S. 1037 ff.; Schauhoff/Kirchhain DStR 2007, 1985 ff.
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Europarechtlich wird das deutsche Gemeinnitzigkeitsrecht zunehmend diskutiert: Im
Zusammenhang mit der Kapitalverkehrs-, Niederlassungs- und Dienstleistungsfrei-
heit zu grenziberschreitenden Téatigkeiten wird vor allem die bislang bevorzugte Stellung
inlandischer gemeinnitziger Korperschaften im Vergleich zu auslandischen gemeinnutzi-
gen Einrichtungen problematisiert. Von den steuerlichen Vorteilen der Gemeinnutzigkeit
konnten bisher nur Korperschaften profitieren, die entweder ihren Sitz oder den Ort der
Geschaftsleitung in Deutschland haben: Das ergab sich zwar nicht aus § 51 S. 2 AO, aber
aus 8 5 Abs. 2 Nr. 2 KStG, der bestimmte, dass beschrankt steuerpflichtige Kérperschaf-
teni. S. d. 8§ 2 Nr. 1 KStG die Korperschaftsteuerbefreiung nicht beanspruchen kénnen. In
einem viel beachteten Urteil entschied der EUGH auf Vorlage des BFH?®, dass diese Be-
schrankung der Steuervergunstigungen auf inlandische Kérperschaften mit den Grundfrei-

heiten unvereinbar ist®®°.

Der deutsche Gesetzgeber hat 8 5 Abs. 2 Nr. 2 KStG mit dem JStG 2009 an das Gemein-
schaftsrecht angepasst, so dass nun auch EU-ausléandische Organisationen grundsatz-
lich die Steuerverginstigungen in Anspruch nehmen kénnen. Die Regelung ist auch
auf Veranlagungszeitraume vor 2009 anzuwenden (vgl. § 34 Abs. 5a KStG).

Eine andere, noch nicht entschiedene Frage ist, ob Spenden an auslandische gemein-
nutzige Organisationen von deutschen Spendern als Sonderausgaben geltend gemacht
werden kdnnen. Das Spendenrecht knupft in 88 10b Abs. 1, Abs. 1a EStG n.F., 9 Abs. 1
Nr. 2 KStG n.F., 9 Nr. 5 GewStG n.F. an die Vorschriften der Korperschaftsteuerbefreiung
(8 5 Abs. 1 Nr. 9, Abs. 2 Nr. 2 KStG) an, so dass nach der Systematik des Gesetzes nun
auch Spenden an EU-auslandische Koérperschaften dem Sonderausgabenabzug unter-
liegen.?'? Diese Folge war bei der Novellierung des § 5 Abs. 2 Nr. 2 KStG aber wohl nicht
beabsichtigt. Die Reaktion der Finanzverwaltung wird abzuwarten sein. Die Frage, ob
Spenden an Organisationen aus dem EU-Ausland steuerlich abziehbar sind, hat der BFH

208 BFH v. 14.7.2004, DStR 2004, 1644 (anders noch BFH BStBI. Il 1977, 175); dazu Reimer/Ribbrock RIW
2005, 611; Helios/Mdller BB 2004, 2332; Thommes/Nakhai IStR 2006, 164 ff.; dieS. DB 2005, 2259 f.;
Eicker ZErb 2005, 147 ff. A. A. Jachmann BB 2003, 990; FG Miinchen EFG 2003, 481: der Gedanke der
Steueraufsicht und Steuerkontrolle erlaube es, die Gemeinnitzigkeit auf Kdrperschaften zu beschréan-
ken, deren Mittelverwendung im Inland kontrolliert wird. Vgl. auch Kube IStR 2005, 469 ff.

299 EuGH, Urt. v. 14.9.2004, RS. Stauffer C-386/04, DStR 2006, S. 1736 ff. Vgl. dazu v. Hippel EuzZW 2006,
614 ff.; v. Proff IStR 2007, 269 ff.

219 50 auch Hittemann DB 2008, 1061.
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211 Der Generalanwalt forderte in seinen

dem Europaischen Gerichtshof vorgelegt
Schlussantragen vom 14.10.2008 die Ausweitung des Spendenabzugs auf Spenden an
EU-Organisationen. Allerdings wird der Spender wohl nachweisen mussen, dass die aus-
landische Korperschaft die Voraussetzungen des Spendenabzugs erfillt (vgl. 8 90 Abs. 2

AO).

2. Zweckbezogene Voraussetzungen der Gemeinnutzigkeit

Der Begriff der steuerbegiinstigten Zwecke entspricht den gemeinnitzigen Zwecken im
weiteren Sinne. Diese sind einzuteilen in die gemeinnitzigen Zwecke im engeren Sinne
(§ 52 AO), mildtatige Zwecke (§ 53 AO) und kirchliche Zwecke (§ 53 AO).?*?

a) Gemeinnltzige Zwecke (8 52 AO)

Gemeinnutzigkeit im engeren Sinne liegt vor, wenn eine Kdrperschaft ihre Tatigkeit darauf
gerichtet hat, die Allgemeinheit auf materiellem, geistigem oder sittlichem Gebiet selbstlos
zu fordern, vgl. 8 52 Abs. 1 Satz 1 AO.

aa) Forderung der Allgemeinheit

Eine Tatigkeit fordert die Allgemeinheit, wenn sie im Interesse der Allgemeinheit liegt.
Was genau ein Allgemeininteresse ausmacht, ist jedoch angesichts der individualistischen
Pragung unserer Gesellschaft schwer zu ermitteln. Der geférderte Kreis muss einen Aus-
schnitt aus der Allgemeinheit darstellen. Nicht erforderlich ist, dass stets die ganze Allge-
meinheit geférdert wird. Es genugt vielmehr die Férderung jedes nicht abgeschlosse-
nen Ausschnitts aus ihr.?*®* Daran fehlt es, wenn der Kreis der Personen fest abge-
schlossen ist, weil er z.B. die Zugehorigkeit zu einer Familie (sog. Familienstiftung) vor-
aussetzt*** oder wenn der Kreis infolge seiner Abgrenzung, z.B. nach beruflichen Merkma-
len, dauernd nur klein sein kann.?*> Die Zugehérigkeit der geférderten Personen zur Be-

I BFH, Beschl. v. 9.5.2007, Az. XI R 56/05, DStR 2007, 1295 ff.; Az. des EuGH: C-318/07. Vgl. dazu
Neumann FR 2008, 745.

212 y/gl. Richter, in: Minchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 5, § 98 Rn. 12 ff.

213 pgllath/Richter, in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Handbuch des Stiftungsrechts, § 43 Rn. 18; Wal-
lenhorst, in: Troll/Wallenhorst/Halaczinsky (Hrsg.), Kap. D Rn. 37.

214 Dazu unten II. Privatniitzige Stiftungen.

215 AEAO Nr. 1 zu § 52 AO; Schauhoff, in: Schauhoff (Hrsg.), § 5 Rn. 45; Wallenhorst, in:
Troll/Wallenhorst/Halaczinsky (Hrsg.), Kap. D Rn. 36.
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legschaft eines Unternehmens steht der Gemeinnutzigkeit im engeren Sinne des § 52 AO
entgegen. Nach der Verwaltungsauffassung sollen diese Voraussetzungen auch fiur die
Mildtatigkeit gemaR § 53 AO gelten.?®

Auch eine ,auslandische Allgemeinheit” kann grundsatzlich steuerbegtinstigt gefordert
werden?!’. Eine Auslandsverwirklichung, wie sie regelmaRig im Rahmen der Entwick-
lungshilfe stattfindet,?'® ist grundsétzlich weder fiir die Steuerbefreiung noch fiir den Spen-
denabzug schadlich.?*

Daran hat sich nach der Einfugung des 8§ 51 Abs. 2 AO durch das Jahressteuergesetz
2009 nichts geandert. Zwar war zunachst die Verankerung des von der Verwaltung gefor-
derten sog. ,strukturellen Inlandsbezugs“?® geplant.?* Aus der Gesetzesbegiindung
des JStG 2009 geht nun jedoch hervor, dass § 51 Abs. 2 AO, wonach die Steuerbegunsti-
gung bei Zweckverwirklichung im Ausland voraussetzt, dass auch natirliche Personen mit
Wohnsitz in Deutschland bzw. das Ansehen der Bundesrepublik im Ausland gefordert
werden kénnen, keine Anderung der bestehenden Rechtslage zur Folge haben soll.?*
Die Auslegung durch die Finanzverwaltung bleibt freilich abzuwarten.

bb) Beispiele gemeinnutziger Zwecke

Der Gesetzgeber hat in 8 52 Abs. 2 Nr. 1 - 23 AO gemeinnitzige Zwecke beispielhaft auf-
gezahlt. Seit dem 1.1.2007 enthalt 8 52 Abs. 1 Satz 1 AO einen abschliel3enden Katalog
gemeinnitziger Zwecke. Nicht enthaltene Zwecke kénnen von einer durch die Lander ein-
zurichtenden Stelle fir gemeinnutzig erklart werden, vgl. 8 52 Abs. 2 Satz 2, 3 AO. Nach
Auffassung der Verwaltung kann die Allgemeinheit auch durch die Verfolgung von Zwe-
cken, die hinsichtlich der Merkmale, die ihre steuerrechtliche Férderung rechtfertigen, mit

216 Vgl. zum Verhaltnis von Mildtatigkeit und Foérderung der Allgemeinheit Hartmann, in: Strachwitz/Mercker,

Stiftungen in Theorie, Recht und Praxis 2005, S. 400, 401 f.
217 BGH Beschl. vom 14.07.2004, DStR 2004, 1644.

18 G Brandenburg EFG 2001, 121.

219 vgl. Wallenhorst, in: Troll/Wallenhorst/Halaczinsky (Hrsg.), Kap. C Rn. 1.

2 Die Finanzverwaltung verlangte bei der Verfolgung gemeinnitziger Zwecke im Ausland zumindest als

Reflex eine positive Ruckwirkung auf die deutsche Bevolkerung, vgl. BMF BStBI. | 2005, 902 dazu krit.
Thommes/Nakhai DB 2005, 2259 f.; dieS. IStR 2006, 164 ff. und Wachter ZEV 2005, 524.

221 Kritisch dazu Huttemann DB 2008, 1061 ff.; Fischer FR 2008, 752 ff.
222 \/gl. BT-Drs. 16/11108, 56.
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den in 8 52 Abs. 2 AO aufgefiihrten Zwecke identisch sind, geférdert werden (AEAO Nr. 2
zu § 52).

b) Mildtatige Zwecke (8§ 53 AO)

Gemal 8§ 53 AO verfolgt eine Kdrperschaft mildtatige Zwecke, wenn ihre Tatigkeit darauf
gerichtet ist, hilfsbedirftige Personen selbstlos zu unterstiitzen.?® Zu unterscheiden
ist dabei zwischen personlicher und wirtschaftlicher Hilfsbedurftigkeit. Hilfsbedurftig ist,
wer auf die Hilfe anderer angewiesen ist. Die Hilfe muss erforderlich sein, nicht nur
zweckmalfig. Die Hilfsbedurftigkeit muss zudem auf den beiden abschlieBend aufgezahl-
ten Ursachen beruhen.?**

c) Verhéaltnis von Mildtatigkeit und Forderung der Allgemeinheit

Der Anwendungserlass zur Abgabenordnung sieht vor, dass auch bei mildtatigen Zwecken
die Allgemeinheit zu férdern ist.?® Ein Satzungszweck, der auf die Unterstiitzung von
hilfsbedirftigen Verwandten der Mitglieder, Gesellschafter, Genossen oder Stifter gerichtet
ist, stehe daher der Mildtatigkeit entgegen.??°

Diese von der Finanzverwaltung dargelegte Rechtsauffassung ist im Schrifttum zu Recht
auf Kritik gestoRBen.??” Im Unterschied zur Gemeinniitzigkeit nach § 52 AO setzt die Ver-
folgung mildtatiger Zwecke nach § 53 AO keine Férderung der Allgemeinheit voraus.??®
Vielmehr ist es zulassig, den Kreis der Beginstigten willkirlich festzulegen und trotzdem
als selbstlos zu gelten, solange bei der Beschrankung keine eigennutzigen Motive, wie
z.B. die Abwendung eigener gesetzlicher Unterhaltspflichten, verfolgt werden.?® Zu dieser
Frage fehlt bisher eine gerichtliche Entscheidung.

228 ygl. Schauhoff, in: Schauhoff (Hrsg.), § 5 Rn. 81 ff.; Wallenhorst, in: Troll/Wallenhorst/Halaczinsky
(Hrsg.), Kap. D Rn. 5 ff.

Hof/Hartmann/Richter, Stiftungen, S. 302.
%5 \/gl. AEAO Nr. 3 zu § 53 AO.
% sjehe hierzu Augsten/Schmidt Stiftung & Sponsoring 4/2003, Die Roten Seiten.

221 gchiffer DStR 2003, 14/18; Hartmann, in: Strachwitz/Mercker (Hrsg.), S. 400, 401.
228

224

§ 52 AO zielt auf Forderung der Allgemeinheit, so Wallenhorst, in: Troll/Wallenhorst/Halaczinsky (Hrsg.),
Kap. D Rn. 29.

22 Richter ZSt 2003, 134/136.
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d) Kirchliche Zwecke (8 54 AO)

Gemal § 54 AO verfolgt eine Korperschaft kirchliche Zwecke, wenn ihre Tatigkeit darauf
gerichtet ist, eine Religionsgemeinschaft, die Kdrperschaft des o6ffentlichen Rechts
ist, selbstlos zu fordern.?° Regelbeispiele fiir kirchliche Zwecke sind insbesondere die
Errichtung, Ausschmickung und Unterhaltung von Gotteshausern und kirchlichen Ge-
meindehausern, die Erteilung von Religionsunterricht, die Ausbildung von Geistlichen und
die Besoldung und Alters- und Behindertenversorgung von Geistlichen etc. (vgl. 8 54
Abs. 2 AO). Diese Aufzahlung ist nicht abschlieRend.?*

3. Modalitaten der Zweckerfillung

Verfolgt eine Korperschaft steuerbegunstigte Zwecke im Sinne der Abgabenordnung, so
mussen diese Zwecke grundsatzlich selbstlos (8§ 55 AO), ausschlie3lich (8§ 56 AO) und
unmittelbar (§ 57 AO) verfolgt werden.?*

a) Selbstlosigkeit (§ 55 AO)

Der Begriff der Selbstlosigkeit, der gleichbedeutend mit Uneigenntitzigkeit ist, wird im Ge-
setz vor allem negativ definiert.>** GemaR § 55 Abs. 1 AO erfolgt eine Férderung oder Un-
terstitzung selbstlos, wenn dadurch nicht in erster Linie eigenwirtschaftliche Zwecke
verfolgt werden. Diese Formulierung schlief3t somit ein gewisses Eigeninteresse nicht von
vornherein aus. So betreiben die meisten Sportler beispielsweise ihren Sport zum eigenen
Vergnugen. Der Sport ist trotzdem gemeinnitzig, weil allein die materiell bewertbare Ei-
gennitzigkeit von der Begunstigung ausgeschlossen werden soll. Ideeller Eigennutz steht
der Gemeinniitzigkeit grundsatzlich nicht entgegen.?*

Steuerschadlich ist es, wenn die Korperschatft fir sich selbst oder zugunsten ihrer Mitglie-
der — bei der Stiftung zugunsten des Stifters oder seiner Erben®® — eigenwirtschaftliche

280 Umfassend zu kirchlichen Stiftungen Koss/KoR, in: Strachwitz/Mercker (Hrsg.), S. 409 ff.

8L pgllath/Richter, in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), § 43 Rn. 41.

282 y/gl. Richter, in: Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 5, § 98 Rn. 35 ff.

28 7u den Definitionsversuchen im Schrifttum vgl. nur Orth FR 1995, S. 253 m.w.N.

2% Jachmann ZSt 2003, 35/36. Wallenhorst, in: Troll/Wallenhorst/Halaczinsky (Hrsg.), Kap. C Rn. 60.
% Vgl. § 55 Abs. 3 AO; Péllath/Richter, in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), § 43 Rn. 44,
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Zwecke verfolgt.2® Der Zweck einer Korperschaft ist eigenwirtschaftlich, wenn die Tatig-
keitin ,erster Linie” darauf gerichtet ist, Vermdgen und Einkiinfte zu mehren.?*’ In die-
sen Fallen entféllt die Steuerbegiinstigung fir die Korperschaft aufgrund eines Verstol3es
gegen den Grundsatz der Selbstlosigkeit insgesamt.?*®

Nach der Rechtsprechung des BFH verfolgt eine Koérperschaft nicht allein deshalb in erster
Linie eigenwirtschaftliche Zwecke, weil sie einen wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb un-
terhalt, der ihr gesamtes oder nahezu gesamtes Vermégen ausmacht. Entscheidend fur
eine Steuerbegunstigung ist vielmehr, dass sich die wirtschaftliche Tatigkeit dem steuer-
beguinstigten Hauptzweck ,funktional” unterordnet.?®® Demgegeniiber will die Finanzver-
waltung die Frage der Gemeinnutzigkeit allein aufgrund der Gewichtung zwischen steuer-
begunstigter und wirtschaftlicher Tatigkeit beurteilen. Gibt danach die wirtschaftliche Ta-
tigkeit bei einer Gesamtbetrachtung das Geprage, so ist die Gemeinnutzigkeit zu versa-
gen.?* Bei Anwendung allein dieses Kriteriums wiirde jedoch verkannt, dass es oftmals
gerade die Gewinne des wirtschaftlichen Geschéftsbetriebs sind, die die Entfaltung um-
fangreicher gemeinniitziger Tatigkeit erméglichen.?*

Grundsatzlich mussen samtliche Mittel der Kdrperschaft fur die satzungsméafigen Zwecke
verwendet werden; vgl. § 55 Abs. 1 Nr. 1 S. 1 AO.?*? Mittel im Sinne der Abgabenordnung
sind alle Vermdgenswerte, die im Eigentum und in der Verfigungsmacht der Kérperschaft
stehen und zur Erfillung des Satzungszwecks geeignet sind.?*®* Dazu gehéren neben
Spenden und u.U. Mitgliedsbeitrdgen auch Gewinne aus Zweckbetrieben und steuer-
pflichtigen wirtschaftlichen Geschaftsbetrieben sowie Uberschiisse aus der Vermdgens-
verwaltung.?** Hingegen gehort das Stiftungskapital einer Stiftung nicht zu den zu verwen-

2% Wallenhorst, in: Troll/Wallenhorst/Halaczinsky (Hrsg.), Kap. C Rn. 61, 64 ff., 69.
287 AEAO Nr. 1 zu § 55 Abs. 1 Nr. 1 AO.

2% Hof/Hartmann/Richter, Stiftungen, S. 309.

2% BFH DStR 1998, 1710 ff.; instruktiv dazu Bork ZSt 2003, 14, 16 ff.

249 vgl. AEAO Nr. 2 zu § 55 Abs. 1 Nr. 1 AO; BMF v. 15.2.2002, FR 2002, 592, 593; so auch Apitz StBp
2004, 153.

Vgl. Huttemann, DStJG 26 (2003), S. 50, 71 f. Kritisch zu dieser Betonung des Mittelerzielungsaspekts
auch Strahl KOSDI 2004, 14292 m.w.N.

Wallenhorst, in: Troll/Wallenhorst/Halaczinsky (Hrsg.), Kap. D Rn. 72.
%% BFH BStBI. 11 1992, 62, 64.
24 Apitz StBp 2004, 153.

241

242
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denden Mitteln.?*> Samtliche Einnahmen und entnahmeféahige Gewinne sind somit grund-
satzlich®*® in den ideellen Bereich zu transferieren und fiir den Satzungszweck zu verwen-
den.?¥’

Die Mitglieder und Gesellschafter einer Kérperschaft dirfen nur im Rahmen der Satzung
gefordert werden.?*® Gewinnanteile und sonstige Zuwendungen aus Mitteln der Kor-
perschaft, welche die Mitglieder in ihrer Eigenschaft als solche erhalten, fiihren zu einem
Verstol3 gegen den Grundsatz der Selbstlosigkeit; vgl. 8 55 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 AO. Eine
Zuwendung ist ein wirtschaftlicher Vorteil, den die Korperschaft dem Mitglied bewusst
unentgeltlich oder gegen zu niedriges Entgelt zukommen lasst.?*® Unter § 55 Abs. 1 Nr. 1
S. 2 AO fallen jedoch nicht nur direkte Zuwendungen, sondern auch ersparte Aufwendun-

gen 250

Die Korperschaft darf gemaf? 8 55 Abs. 1 Nr. 3 AO niemanden durch zweckfremde Aus-
gaben oder durch unverhéltnisméalig hohe Vergutungen beginstigen. Die Angemessen-
heit von Vergutungen bemisst sich danach, was fur eine vergleichbare Tatigkeit oder Leis-
tung Ublicherweise von nicht steuerbegiinstigten Einrichtungen gezahlt wird.?®* Das Be-
gunstigungsverbot enthalt kein Gebot zur sparsamen und effektiven Mittelverwendung,
sondern verbietet nur unverhaltnismaRig hohe Vergutungen, bei denen zu Lasten der ge-
meinnutzigen Korperschaft ein Missverhéltnis zwischen Leistung und Gegenleistung ent-
steht.?®* Auch Einnahmeverzichte wie z.B. gewahrte Preisvorteile kénnen schadliche Aus-
gaben sein.?>

%5 Siehe unter I. 3. d. aa.

Zur Rucklagenbildung ausfihrlich unter 1. 4. a.

247 Augsten Stiftung & Sponsoring 3/2001, 21; Herbert BB 1991, 178; Ley BB 1999, 626; Ley KOSDI 2000,
12663; Thiel DB 1992, 1900; BMF-Schreiben v. 15.2.2002, DStR 2002, 449; BFH DStR 1998, 1710.

Wallenhorst, in: Troll/Wallenhorst/Halaczinsky (Hrsg.), Kap. C Rn. 105a.
%9 Hof/Hartmann/Richter, Stiftungen, S. 312.

20 EG Koln EFG 2005, 1234; in der Revision offen gelassen von BFH 2008, 1688, 1690.
251

248

Buchna, Gemeinnitzigkeit im Steuerrecht, S. 142 f.

2 Hofmeister, DStJG 26 (2003), S. 159, 174 ff.

%3 Buchna, Gemeinniitzigkeit im Steuerrecht, S. 145.
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Beispiel:

Einen Verstol3 gegen das Mittelverwendungsgebot stellt es dar, wenn die Arbeit eines Vorstandsmitglieds
vergitet wird, das laut Satzung ehrenamtlich tatig sein soll. Da die Unentgeltlichkeit geradezu charakteris-
tisch fur das Ehrenamt ist, kommt es in diesem Fall nicht darauf an, ob die Vergiitung im Ubrigen angemes-
sen ist oder nicht.?**

Die allgemeinen Verwaltungsausgaben dirfen zum Erhalt der Steuerverginstigung ei-
nen angemessenen Rahmen nicht libersteigen.”®> Zu den Ausgaben fiir die Verwaltung
der Korperschaft zéhlen beispielsweise die laufenden Aufwendungen fur das Verwal-
tungspersonal, Reisekosten, Birobedarf, Beratungsausgaben, die Verwaltungseinrichtun-

gen und -gebaude.?*®

Es ist grundséatzlich nicht zul&ssig, Mittel des ideellen Bereichs, Ertrage aus der Vermo-
gensverwaltung und das entsprechende Vermoégen zum Ausgleich eines Verlusts des
steuerpflichtigen wirtschaftlichen Geschéftsbetriebs zu verwenden.?’

b) Ausschlieldlichkeit (8 56 AO)

Eine weitere Voraussetzung der Gemeinnutzigkeit ist, dass die Koérperschaft ihre steuer-
begiinstigten satzungsgemaRen Zwecke ausschlieBlich verfolgt (vgl. § 56 A0).%® Allein
die Forderung von zwar steuerbegunstigten, aber nicht satzungsmaRigen Zwecken ist
nicht ausreichend bzw. sogar steuerschadlich. Sollen daher weitere oder andere steuer-
begunstigte Zwecke gefordert werden, so muss die Satzung entsprechend geandert
und erganzt werden (8 60 AO), da die Korperschaft ansonsten ihre Mittel steuerschadlich
verwendet.?®

54 EG Munchen, EFG 2001, 538.

> Dies ergibt sich aus einer Gesamtschau von § 55 Abs. 1 Nr. 1 S. 1 und Nr. 3 Alt. 1 AO. Vgl. hierzu Buch-
na, Gemeinnitzigkeit im Steuerrecht, S. 116 ff.

%6 Orth, DStJG 26 (2003), S. 177, 213.
57 Wallenhorst, in: Troll/Wallenhorst/Halaczinsky (Hrsg.), Kap. C Rn. 96.
28 zur AusschlieBlichkeit vgl. Wallenhorst, in: Troll/Wallenhorst/Halaczinsky (Hrsg.), Kap. C Rn. 38 ff.

%9 Hof/Hartmann/Richter, Stiftungen, S. 320.
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c) Unmittelbarkeit (8 57 AO)

Die Korperschaft muss ihre steuerbeginstigten satzungsmaRigen Zwecke unmittelbar ver-
folgen. Dem Grundsatz der Unmittelbarkeit ist Gentige getan, wenn die Kdérperschaft diese
Zwecke selbst verwirklicht (vgl. § 57 Abs. 1 S. 1 A0).?®° Die Kérperschaft ist dann selbst
tatig, wenn sie durch ihre Organe handelt oder wenn sie sich einer Hilfsperson bedient.
Auch die Auslobung von Preisen oder die Gewahrung von Stipendien erfillt das Merkmal
der Unmittelbarkeit, weil die Stiftung dadurch Anreize gibt, sich auf dem Gebiet ihrer sat-
zungsmaRigen gemeinniitzigen Zwecke zu betatigen.?®* Eine unmittelbare Verwirklichung
beginstigter Zwecke liegt selbst dann noch vor, wenn eine gemeinnutzige Koérperschaft
lediglich als Beauftragte 6ffentlicher Auftraggeber gemeinniitzige Dienstleistungen an
Dritte erbringt.?®® Die finanzielle, sachliche oder personelle Unterstiitzung der gemeinniit-
zigen Zweckverfolgung anderer Kérperschaften ist dagegen nicht unmittelbar.?®®

aa) Hilfspersonen

Die Zweckverwirklichung kann auch durch Hilfspersonen erfolgen.?®* Deren Handeln be-
griindet dann allerdings keine eigene steuerbegiinstigte Tatigkeit.?®® Bei Organen und
verfassungsmaRig berufenen Vertretern handelt es sich nicht um Hilfspersonen. Ihr Ver-
halten wird der Kérperschaft nach den allgemeinen Grundsatzen zugerechnet.?®

bb) Dachorganisationen

Schliel3en sich mehrere Korperschaften zu einer Dachorganisation zusammen, so wird ein
derartiger Zusammenschluss den Korperschaften, die unmittelbar steuerbeguinstigte Zwe-
cke verfolgen, gleichgestellt (vgl. § 57 Abs. 2 AO).?®’ Von einer Dachorganisation im Sinne
des 8 57 Abs. 2 AO kann allerdings nur gesprochen werden, wenn die Institution allge-

20 Zum Unmittelbarkeitsgrundsatz vgl. Wallenhorst, in: Troll/Wallenhorst/Halaczinsky (Hrsg.), Kap. C Rn. 45

ff.
261 Hof/Hartmann/Richter, Stiftungen, S. 324.
?%2 FG Berlin EFG 2002, 518; Holland DB 2005, 1487, 1488.
283 Hittemann Non Profit Law Yearbook 2003, S. 85, 88.
264 Wallenhorst, in: Troll/Wallenhorst/Halaczinsky (Hrsg.), Kap. C Rn. 46 ff.

65 AEAO Nr. 2 zu § 57 AO; BMF v. 21.1.2003, BStBI. | 2003, 107. Vgl. BFH v. 7.3.2007, FR 2007, S.
931 ff.; kritisch Huttemann, FR 2007, S. 1133 ff.

%% Hiittemann, DStJG 26 (2003), S. 49, 55.

27 vgl. Buchna, Gemeinniitzigkeit im Steuerrecht, S. 178 ff.; Hiittemann Non Profit Law Yearbook 2003, S.

85/99.
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meine, aus der Tatigkeit und Aufgabenstellung der Mitgliederkdrperschaften erwachsende
Interessen und nicht nur bestimmte isolierte Aufgaben wahrnimmt.®®

cc) Zweckverwirklichung im Ausland

Die Korperschaft kann ihre steuerbegiinstigten Zwecke auch im Ausland verfolgen.?®® Eine
Auslandsverwirklichung kann entweder durch die Korperschaft unmittelbar selbst oder
unter Einschaltung einer auslandischen Kérperschaft erfolgen. Jene muss allerdings
als Hilfsperson anzusehen und deren Tatigkeit der inlandischen Kdrperschaft zuzurechnen
sein.?’® Zu beachten ist, dass bei einem Tatigwerden auslandischer Korperschaften als
Hilfspersonen die erhdhten Nachweispflichten des § 90 Abs. 2 AO gelten.?*

d) Grundsatz der zeitnahen Mittelverwendung (8 55 Abs. 1 Nr. 5 AO)

Die Korperschaft hat ihre Mittel grundsatzlich zeitnah fur ihre steuerbeglinstigten sat-
zungsmanigen Zwecke zu verwenden (vgl. 8 55 Abs. 1 Nr. 5 S. 1 AO). Dadurch soll ver-
mieden werden, dass steuerbegunstigte Korperschaften Mittel lediglich mit dem Ziel der
Mehrung des eigenen Vermdgens ansammeln.?’? Die Verwendung ist zeitnah, wenn die
Mittel spatestens in dem auf den Zufluss folgenden Kalender- oder Wirtschaftsjahr
fur die steuerbegunstigten satzungsmalfigen Zwecke verwendet werden (vgl. 8 55 Abs. 1
Nr. 5 Satz 3 AO).

aa) Zeitnah zu verwendende Mittel

.Mittel* i.S.d. 8 55 Abs.1 Nr. 5 AO sind grundsatzlich alle Vermbégenswerte einer gemein-
niitzigen Korperschaft.?’® Zu den zeitnah zu verwendenden Mitteln gehoren insbesondere
Spenden und andere Einnahmen im ideellen Bereich, Einnahmen aus einem steuerfrei-

268 Richter, in: Meyn/Richter, Die Stiftung, Rn. 443.

269 \Wallenhorst, in: Troll/Wallenhorst/Halaczinsky (Hrsg.), Kap. C Rn. 1. Vgl zur Thematik der Verfolgung

gemeinnitziger Zwecke im Ausland nach der "Stauffer"-Entscheidung des EuGH (DStR 2006, 1736 ff.)
Hittemann/Helios DB 2006, 2481 ff. Zur Bestrebung, einen ,strukturellen Inlandsbezug” gesetzlich zu
verankern, siehe Fischer FR 2008, S. 752 ff.; Heintzen FR 2008, S. 737 ff.; Huttemann, DB 2008, S.
1061 ff.

"% Hof/Hartmann/Richter, Stiftungen, S. 324.
"L vigl. OFD Frankfurt v. 11.12.1996, StEK AO 1977 § 52 Nr. 102.
2’2 Buchna, Gemeinniitzigkeit im Steuerrecht, S. 148.

23 BFH BStBI. 11 1992, 62.
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en Zweckbetrieb oder steuerpflichtige Einnahmen aus einem wirtschaftlichen Ge-
schaftsbetrieb sowie die Einnahmen aus der steuerfreien Vermégensverwaltung.>’*

bb) Nicht zeitnah zu verwendende Mittel

Das Ausstattungskapital einer gemeinnitzigen Korperschaft (insbesondere bei Stiftun-
gen) gehort nicht zu den zeitnah zu verwendenden Mitteln.?”> Dies gilt auch firr den Fall,
dass der Stifter den Verbrauch des Kapitals grundsatzlich bis auf ein so genanntes Grund-
stockvermdgen flr Stiftungszwecke zulasst. Das zuldssigerweise verwertbare Stiftungska-
pital kann jedoch steuerunschadlich langsam verwendet werden. Die Verwendung steht —
steuerlich betrachtet — im freien Ermessen der Stiftungsorgane.?’® Das Stiftungskapital
unterliegt auch dann nicht dem Gebot der zeitnahen Mittelverwendung, soweit es durch
Umschichtungen im Rahmen der Vermdgensverwaltung entstanden ist.?’’ Daneben
liegt bei der Anschaffung oder Herstellung von Vermégensgegenstanden, die satzungs-
méRigen Zwecken dienen, eine zeitnahe Mittelverwendung vor.?"®

Beispiel:

Gegenstande, die der Zweckverwirklichung dienen, kénnen z.B. der Bau eines Altenheims, der Kauf von
Sportgeraten oder medizinischen Geréaten sein.

cc) Folgen bei einem Verstol3

Verwendet eine Korperschaft inre Mittel nicht zeitnah und liegen die Voraussetzungen fur
die Bildung von Ricklagen nicht vor, so entfallt grundsatzlich die Steuerbegunstigung
fir den oder die Veranlagungszeitraume, in denen dieser VerstoR vorliegt.>’® Anstelle der
Ablehnung der Gemeinnutzigkeit hat das Finanzamt die Mdglichkeit, eine angemessene
Frist zum Verbrauch steuerschadlicher Rucklagen zu setzen (vgl. 8§ 63 Abs. 4 S. 1 AO).
Bei deren Einhaltung gilt die Mittelverwendung als steuerunschadlich (vgl. 8§ 63 Abs. 4 S. 2
AO).

2" Wallenhorst, in: Troll/Wallenhorst/Halaczinsky (Hrsg.), Kap. C Rn. 81.

275 AEAO Nr. 27 zu § 55 Abs. 1 Nr. 5 AO; Wallenhorst, in: Troll/Wallenhorst/Halaczinsky (Hrsg.), Kap. C Rn.
85a.

2% Hof/Hartmann/Richter, Stiftungen, S. 316.

2" AEAO Nr. 27 zu § 55 Abs. 1 Nr. 5 AO; siehe auch Schauhoff, in: Schauhoff (Hrsg.), § 8 Rn. 71.
?’® § 55 Abs. 1 Nr. 5 Satz 2 AO; AEAO Nr. 25 zu § 55 Abs. 1 Nr. 5 AO.

2" BFH BStBI. Il 1990, 28.
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4. Steuerunschadliche Mittelverwendung (8§ 58 AO)

Gemeinnutzige Korperschaften mussen ihre steuerbeguinstigten satzungsmafiigen Zwe-
cke, fur die grundsatzlich samtliche Mittel zeithah zu verwenden sind, selbstlos, aus-
schlieBlich und unmittelbar verfolgen. Indes hat der Gesetzgeber in § 58 AO Ausnah-
mefalle geregelt, in denen eine gemeinnitzige Korperschaft inre Mittel abweichend von
diesen Grundsétzen steuerunschéadlich verwenden kann.?®

a) Riucklagenbildung (8 58 Nr. 6, 7, 12 AO)

Aus dem Gebot der zeitnahen Mittelverwendung folgt, dass die Admassierung von Ver-
mogensertragen nicht unbegrenzt méglich ist.?®* Eine steuerlich unschadliche Riickla-
genbildung gewahrleisten lediglich die 88 58 Nr. 6, 7 und 12 AO. Daneben sind u.U. auch
Rucklagen im wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb und im Bereich der Vermogensverwaltung
zuldssig. Zu beachten ist, dass der abgabenrechtliche Begriff der Rucklagenbildung nicht
mit den Rucklagenbegriffen in den Handels- und Steuerbilanzen identisch ist. Der Ruckla-
genbegriff im Gemeinnutzigkeitsrecht wird fur das Ansammeln von Mitteln verwendet und
ist grundsatzlich weit reichender.?®> Nach Ansicht der Finanzverwaltung muss die Verwen-
dung der Mittel einer steuerbeginstigten Korperschaft durch eine Nebenrechnung nach-
gewiesen werden, sofern die Mittel nicht schon im Jahr des Zuflusses verwendet oder zu-
lassigerweise zuriickgestellt werden.?®?

aa) Freie Ricklagen (8 58 Nr. 7a AO)

Eine steuerbegunstigte Korperschaft kann in einem bestimmten Rahmen Mittel einer freien
Riicklage zufiihren (sog. allgemeine Leistungsriicklage; vgl. § 58 Nr. 7a AO).?** Dies er-
maoglicht die Thesaurierung von Vermoégensertragen zur Sicherung oder Steigerung
der Ertragskraft von gemeinnitzigen Korperschaften. Sie ist weder an eine bestimmte
MaRnahme gebunden noch unterliegt sie der zeitnahen Mittelverwendung.?® In ihrer Hohe

80 Richter, in: Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 5, § 98 Rn. 86. Zur Riicklagenbildung

vgl. Orth, in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), § 37 Rn. 378 ff.
Wallenhorst, in: Troll/Wallenhorst/Halaczinsky (Hrsg.), Kap. C Rn. 83.
282 Wallenhorst, in: Troll/Wallenhorst/Halaczinsky (Hrsg.), Kap. C Rn. 134.
23 AEAO Nr. 27 zu § 55 Abs. 1 Nr. 5 AO.

284 Wallenhorst, in: Troll/Wallenhorst/Halaczinsky (Hrsg.), Kap. C Rn. 142 ff.
285 Apitz StBp 2004, 153/158.

281
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wird sie allerdings begrenzt. Zum einen darf hochstens ein Drittel des Uberschusses der
Vermogensverwaltung der freien Rucklage zugefihrt werden. Daneben kénnen zudem
zehn Prozent der sonst noch nach § 55 Abs. 1 Nr. 5 AO zeitnah zu verwendenden Mittel in
die Riicklage eingestellt werden.?®®

bb) Ricklage zur Erhaltung einer Kapitalbeteiligung (8 58 Nr. 7b AO)

Gemal 8 58 Nr. 7b AO ist die Bildung einer Ricklage zuldssig, um die Beteiligungsquote
bei der Kapitalerhdhung des Beteiligungsunternehmens zu wahren.?®” Wichtigster Anwen-
dungsfall sind Kapitalerhohungen bei Beteiligungen, die in der Vermdgensverwaltung
einer gemeinnitzigen Korperschaft gehalten werden.

cc) Projektricklage (8 58 Nr. 6 AO)

Gemall 8 58 Nr. 6 AO ist eine steuerbegtinstigte Korperschaft berechtigt, ihre Mittel ganz
oder teilweise einer Rucklage zuzuflhren, wenn sie ansonsten ihre steuerbeginstigten
Zwecke nicht nachhaltig erfiillen kénnte.?®® Demnach kénnen Mittel angesammelt werden,
mit denen zukinftige konkrete zweckverwirklichende Projekte durchgefiihrt werden
sollen. Dies setzt allerdings voraus, dass die Stiftung die steuerbegulinstigten satzungsma-
Rigen Zwecke ohne die Rucklagenbildung nicht nachhaltig erfullen kdnnte. Das geplante
Projekt muss bereits konkret geplant sein und darf nicht aus den laufenden Einnahmen
finanziert werden kénnen.?°

dd) Betriebsmittelricklage (8 58 Nr. 6 AO)

Eine besondere Variante der Projektriicklage ist die Betriebsmittelriicklage.?®® Nach An-
sicht der Finanzverwaltung ist die Bildung von Ricklagen fir periodisch wiederkehrende
Ausgaben und Verpflichtungen gegenuber Dritten wie Léhne, Gehélter und Mieten in
Hohe des Mittelbedarfs fiir eine angemessene Zeit zulassig.>** Die Betriebsmittelriicklage
kann in allen vier Bereichen (ideeller Bereich, Vermdgensverwaltung, wirtschaftlicher Ge-
schaftsbetrieb und Zweckbetrieb) steuerbeginstigter Kérperschaften gebildet werden.

28 gchauhoff, in: Schauhoff (Hrsg.), § 8 Rn. 96 ff.; Stahlschmidt FR 2002, 1109, 1111.
287 Wallenhorst, in: Troll/Wallenhorst/Halaczinsky (Hrsg.), Kap. C Rn. 140.

28 schauhoff, in: Schauhoff (Hrsg.), § 8 Rn. 90 ff.

289 vgl. Stahlschmidt FR 2002, 1109/1110.

29 schauhoff, in: Schauhoff (Hrsg.), § 8 Rn. 92; Stahlschmidt FR 2002, 1109, 1110.
%1 BMF-Schreiben v. 14.12.1994, BStBI. | 1995, 40.
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b) Ausnahmen zur Unmittelbarkeit

Das Gesetz nimmt eine Anzahl von Féllen ausdricklich vom Grundsatz der Unmittelbar-
keit aus. Die wichtigsten Ausnahmen betreffen vor allem die Uberlassung von Mitteln,
Arbeitskraften und Raumen als zulassige Nebentatigkeiten (vgl. 8 58 Nr. 1 bis 4, 8, 10
AO).**? Derartige Zuwendungen miissen zu steuerbegiinstigten Zwecken erfolgen und
es muss sichergestellt werden, dass sie nicht zweckwidrig verwendet werden.

aa) Forderorganisationen

So genannte Foérderorganisationen wie Spendensammelstiftungen oder Fordervereine
konnen als steuerbegunstigte Kdrperschaften anerkannt werden, wenn die ausschliel3liche
Mittelbeschaffung fir gemeinnitzige Tatigkeiten anderer Kérperschaften ausdricklich in
der Satzung verankert ist (vgl. 8 58 Nr. 1 AO). Die namentliche Nennung der Empfanger-
korperschaft ist dabei nicht erforderlich.?*® Es reicht, dass der Zweck, fir dessen Verwirkli-
chung die Mittel beschafft werden, angegeben wird. Allerdings darf die Férderkdrperschaft
ihre Mittel erst nach einer entsprechenden Anderung ihrer Satzung an eine andere Kor-
perschaft weitergeben, falls eine Empfangerkdrperschaft ausdricklich namentlich genannt

wird.?%

bb) Teilweise Mittelweitergabe

Steuerunschadlich ist die teilweise, nicht iberwiegende Weitergabe eigener Mittel an eine
steuerbegunstigte Korperschaft oder eine Korperschaft des offentlichen Rechts (vgl. § 58
Nr. 2 AO). Mittel im Sinne vorstehender Vorschriften kénnen sowohl Vermdgen, z.B. Stif-
tungen und Zustiftungen, als auch Einnahmen aller Art, z.B. Spenden oder Einkommen
wie Vermogensertrage, Gewinne aus wirtschaftlichem Geschéftsbetrieb usw. oder Sach-
mittel sein.?®®> Grundsétzlich ist eine Weitergabe von bis zu 50 Prozent des Kapitals der
Korperschaft, das nicht durch gesellschafts- oder stiftungsrechtliche Regelungen gebun-
den ist, in jedem Zeitpunkt gestattet. >°° Die empfangenen Mittel miissen ausschlieRlich fir

292 y/gl. Huttemann Non Profit Law Yearbook 2003, S. 85, 99 ff., 106 f.

% AEAO Nr. 1 zu § 58 Nr. 1 AO; OFD Frankfurt v. 21.1.2008, DStR 2008, S. 406, 407; Wallenhorst, in:
Troll/Wallenhorst/Halaczinsky (Hrsg.), Kap. C Rn. 115.

2% OFD Frankfurt v. 21.1.2008, DStR 2008, S. 406, 407; OFD Magdeburg v. 20.4.2005, DStR 2005, 1732.
2% vgl. zum Mittelbegriff OFD Frankfurt v. 21.1.2008, DStR 2008, S. 406, 407.
2% OFD Frankfurt v. 21.1.2008, DStR 2008, S. 406, 407.
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steuerbegiinstigte Zwecke verwendet werden.?®” Nicht erforderlich ist es indes, dass der
Zuwendungsempfanger denselben satzungsmafigen Zweck verfolgt wie die zuwendende
Korperschaft. Steuerlich unerheblich ist es, ob die teilweise Forderung ausdrucklich in der
Satzung festgehalten ist oder nicht.

cc) Uberlassung von Arbeitskraften

Eine Korperschaft kann ihre Arbeitskrafte anderen Personen — darunter fallen auch Kor-
perschaften des offentlichen Rechts —, Unternehmen oder Einrichtungen fir steuerbe-
gunstigte Zwecke zur Verfigung stellen (vgl. 8 58 Nr. 3 AO). Erhebliche praktische Be-
deutung kommt dieser Regel bei der Bestellung von Ordensangehorigen an Krankenh&u-
ser, Schulen und an andere steuerbeguinstigte Einrichtungen zu. Eine solche Uberlassung
ist indes nicht nur auf Arbeitskrafte beschrankt, sondern umfasst zugleich Arbeitsmittel,
z.B. Krankenwagen.?*®

dd) Uberlassung von Raumen

Eine steuerunschadliche Betatigung liegt vor, wenn eine Korperschaft ihr gehdrende
Raume einer anderen steuerbegiinstigten Koérperschaft oder einer Kérperschaft des offent-
lichen Rechts zur Benutzung flir deren steuerbegunstigte Zwecke tberlasst (vgl. 8 58 Nr. 4
AO). Zu Raumen im Sinne dieser Vorschrift zdhlen auch Sportstatten, Sportanlagen und
Freibader.?®

c) Ausnahmen zur zeitnahen Mittelverwendung

Folgende Zuwendungen unterliegen nicht dem Grundsatz der zeithahen Mittelverwendung
und kénnen steuerunschadlich dem Vermdgen zugefihrt werden:

- Zuwendungen von Todes wegen, es sei denn, der Erblasser hat ausdrtcklich et-
was anderes bestimmt (vgl. § 58 Nr. 11a AO),

297 Eversberg Stiftung & Sponsoring 5/1999, 20.
2% AEAO Nr. 3 zu § 58 Nr. 3 AO.
29 AEAO Nr. 4 zu § 58 Nr. 4 AO.
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- Zustiftungen und Einzelzuwendungen, bei denen der Zuwendende ausdricklich
erklart, dass sie zur Ausstattung der Koérperschaft mit Vermdgen oder zur Erho-
hung des Vermdgens bestimmt sind (vgl. 8 58 Nr. 11b AO),

- Zuwendungen aufgrund eines Spendenaufrufs, wenn aus dem Spendenaufruf er-
sichtlich ist, dass Betrage zur Aufstockung des Vermoégens erbeten werden (vgl.
§ 58 Nr. 11c AO),

- Sachzuwendungen, die ihrer Natur nach der Vermogensbildung dienen, z.B.
Schenkung eines Mietwohngrundstiicks (vgl. § 58 Nr. 11d AO).3%®

d) Leistungen an den Stifter und seine Angehdrigen

Eine steuerbegunstigte Stiftung kann in Ausnahme des Grundsatzes der Selbstlosigkeit
bis zu ein Drittel ihres Einkommens dazu verwenden, um in angemessener Weise den
Stifter und seine néachsten Angehdrigen zu unterhalten, deren Graber zu pflegen und de-
ren Andenken zu ehren (vgl. § 58 Nr. 5 AO).>*

5. Voraussetzungen an die Satzung und an die tatséchliche Geschaftsfuhrung (88
59 bis 63 AO)

Im Gegensatz zu den 88 52 bis 58 AO, die die materiellen Voraussetzungen der Steuer-
vergunstigung enthalten, regeln die 88 59 bis 63 AO die satzungsbezogenen Vorausset-
zungen, unter denen die Steuerverginstigung des jeweiligen Einzelsteuergesetztes ge-
wahrt wird.>*? Diese lassen sich inhaltlich unterteilen in:

- formelle SatzungsmaRigkeit, d.h. die Satzung muss dem Gesetz entsprechen, in-
sbesondere Zweckverfolgung (8 60 AO) und Vermdgensbindung (8 61 AO) enthal-
ten und

- materielle Satzungsmafgigkeit, d.h. die tatsachliche Geschaftsfiuhrung der Kor-
perschaft muss der Satzung entsprechen (8§ 63 AO).

3% vgl. Wallenhorst, in: Troll/Wallenhorst/Halaczinsky (Hrsg.), Kap. C Rn. 85 ff.

%91 Siehe dazu ausfiihrlich unten unter IV. Gestaltungsmodelle.

302 Richter, in: Minchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 5, § 98 Rn. 120 ff.



PWM Modul 2.7 — Stiftungen Saenger / Richter / Gollan Seite 61

Die formelle SatzungsmaRigkeit muss die Voraussetzungen der Gemeinnitzigkeit erfillen.
Dies ist gemal3 § 59 AO der Fall, wenn sich aus der Satzung, dem Stiftungsgeschéft oder
sonstiger Verfassung (Satzung im Sinne der Vorschrift) der Zweck, den die Kérperschaft
verfolgt, und die Art der Zweckverwirklichung ergeben. Die tatsachliche Geschaftsfiihrung
muss den Satzungsbestimmungen entsprechen (vgl. § 59 a.E. AO). Diesen so genannten
Anwendungsvoraussetzungen ist gemeinsam, dass sie sich auf die Satzung der steuerbe-
gunstigten Koérperschaft beziehen. Trotz dieses formalen Einschlags sind sie jedoch nicht
Verfahrensvoraussetzungen zur Anerkennung der Steuerverginstigung, sondern materiel-
le, d.h. tatbestandliche Voraussetzungen.3%

a) SatzungsmaBige Vermogensbindung (88 61 f. AO)

Neben dem Grundsatz der satzungsgemaflen Mittelverwendung ist der Grundsatz der
Vermdgensbindung zu beachten, vgl. 8 55 Abs. 1 Nr. 4 AO. Dadurch soll sichergestellt
werden, dass Vermoégen, das sich aufgrund der Steuervergiinstigungen gebildet hat, im
Falle der Auflosung oder Aufhebung der Korperschaft oder bei Wegfall ihres bisheri-
gen Zwecks nicht fiir andere als fiir begiinstigte Zwecke verwendet wird.3** Eine steuerlich
ausreichende Vermogensbindung (8 55 Abs. 1 Nr. 4 AO) liegt vor, wenn der maf3gebende
Verwendungszweck des Vermoégens im Falle einer Auflésung in der sog. Anfallklausel so
genau bestimmt ist, dass seine Steuerbegiinstigung aufgrund der Satzung gepruft und
bejaht werden kann (sog. Anfallklausel, vgl. 8 61 Abs. 2). Dieser Anforderung ist durch die
Benennung eines bestimmten steuerbeglnstigten Anfallsberechtigten oder durch die Be-
nennung eines bestimmten gemeinnitzigen Zwecks geniige getan.

b) Rechtsfolgen bei Aufhebung oder Verletzung der Vermdgensbindung

Die Bestimmung Uber die Vermdgensbindung gilt gemaf § 61 Abs. 3 S. 1 AO von Anfang
an als nicht ausreichend, wenn sie nachtraglich so geandert wird, dass sie den Anforde-
rungen des § 55 Abs. 1 Nr. 4 AO nicht mehr entspricht.>*® Bei einer formellen Satzungs-
anderung ist dabei nicht auf den Beschluss abzustellen, sondern auf den Zeitpunkt der
Eintragung in das Handels- bzw. Vereinsregister oder der Genehmigung durch die Stif-
tungsaufsichtsbehérde.®*® Ein VerstoR gegen die satzungsmaRige Vermégensbindung

3

o

® Pollath/Richter, in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), § 43 Rn. 74.
%% AEAO Nr. 24 zu § 55 Abs. 1 Nr. 4 AO.

%% BFH BB 2005, 1319/1320.

%% BFH BStBI. Il 2001, 518/519.
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aufgrund der tatsachlichen Geschaftsfihrung hat weit reichende Folgen, da er nicht nur
den Wegfall der Steuerbegiinstigung nach sich zieht, sondern auch eine Nachversteue-
rung fir die letzten zehn Jahre begriindet (vgl. §§ 63 Abs. 2, 61 Abs. 1 AO).>%’

c) Anforderungen an die tatsachliche Geschaftsfihrung (§ 63 AO)

Gemal 8§ 63 Abs. 1 AO muss die tatsachliche Geschéftsfiilhrung der Korperschaft auf die
ausschlief3liche und unmittelbare Erfullung der steuerbegtinstigten Zwecke gerichtet sein
und den Bestimmungen der Satzung uber die Voraussetzungen der Steuervergunstigun-
gen entsprechen.®® Eine erhohte Nachweispflicht besteht fir diejenigen Kérperschaften,
die ihre steuerbegiinstigten Zwecke im Ausland verfolgen.3®

d) Rechtsfolgen bei Versto3 der tatsachlichen Geschaftsfuhrung gegen die Sat-
zung

Anders als bei einem Verstol3 gegen die Vermogensbindung ist bei einem Verstol3 gegen
die Erfordernisse der tatsédchlichen Geschaftsfihrung, z.B. die Forderung steuerbe-
gunstigter, nicht satzungsgemalier Zwecke oder unrichtige Ausstellung von Zuwendungs-
bestatigungen, der Verlust der Steuerbeginstigung grundsatzlich auf den Zeitraum des
VerstoRes im 0.g. Sinn beschrankt (vgl. 88 63 Abs. 2, 60 Abs. 2 AO).

Zu einer Nachversteuerung kommt es hingegen, wenn die tatsachliche Geschaftsfiihrung
gegen die Vermdgensbindung verstoft (vgl. 88 63 Abs. 2, 61 Abs. 2 AO). Nach Auffas-
sung der Finanzverwaltung kdnnen Versto3e der tatsachlichen Geschéftsfihrung gegen
die Vermdgensbindung so schwerwiegend sein, dass sie einer Verwendung des gesamten
Vermégens fir satzungsfremde Zwecke gleichkommen konnen.**° Die Rechtsprechung

%97 Buchna, Gemeinniitzigkeit im Steuerrecht, S. 147 f.; Herfurth Stiftung & Sponsoring, 5/1998, 24.

%% Wallenhorst, in: Troll/Wallenhorst/Halaczinsky (Hrsg.), Kap. C Rn. 182 ff.

%9 AEAO Nr. 1 zu § 63 AO. Die satzungsgeméaRe Mittelverwendung im Ausland kann nachgewiesen wer-

den durch die im Zusammenhang mit der auslandischen Mittelverwendung abgeschlossenen Vertrage,
Belege Uber Mittelabfluss in das Ausland sowie Quittungen des Zahlungsempféangers, ausfiihrliche Ta-
tigkeitsbeschreibung der im Ausland entfalteten Tatigkeiten, Material Uber die getatigten Projekte wie
Prospekte und Presseveroéffentlichungen, Gutachten z.B. eines ortlichen Wirtschaftspriufers, Zuwen-
dungsbescheide auslandischer Behérden, wenn die Malinahmen dort 6ffentlich durch Zuschiisse gefor-
dert werden oder Bestatigungen der deutschen Auslandsvertretung, vgl. OFD Minchen v. 23.11.2001,
DStR 2002, 80. Vgl. umfassend zur Betéatigung deutscher gemeinnitziger Kérperschaften im Ausland
Schult/Meining FR 2005, 977 ff.

310 AEAO Nr. 8 zu § 61 AO.
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zweifelt diese Auslegung zu Recht an.®*' Angesichts der weit reichenden Folgen einer
Nachversteuerung ist 8 61 Abs. 2 AO verfassungs- und systemkonform dahingehend aus-
zulegen, dass die 10-Jahres-Nachversteuerung jedenfalls nicht eingreift, sofern das Ge-
prage der Gemeinnutzigkeit nur kurzfristig verloren geht und alsbald wieder hergestellt
wird.?*2

6. Steuerfreie und steuerpflichtige Einkommenserzielung

Liegt bei einer steuerbegunstigten Koérperschaft die subjektive Steuerfreiheit aufgrund der
Gemeinnutzigkeit im engeren Sinne vor, weil ihre Tatigkeit nach Satzung und tatséchlicher
Geschaftsfuhrung ausschlief3lich und unmittelbar darauf gerichtet ist, die Allgemeinheit auf
materiellem, geistigem oder sittichem Gebiet selbstlos zu fordern, so muss die Korper-
schaft insgesamt jedoch auch die Voraussetzungen der Steuerfreiheit auf Seiten der Ein-
kommenserzielung erfiillen (sog. objektive Steuerbefreiung).®® Im Rahmen der Einkom-
menserzielung sind die Tatigkeitsbereiche in vier Bereiche zu gliedern®*, und zwar in

- den steuerbeginstigten gemeinnutzigen oder ideellen Bereich,
- den steuerbefreiten Bereich der Vermédgensverwaltung,

- den Bereich des steuerpflichtigen wirtschaftlichen Geschaftsbetriebes als Aus-
nahme von der Steuerfreiheit und

- den Bereich der steuerbefreiten Zweckbetriebe, wobei hier die Steuerfreiheit als
Ausnahme von der Ausnahme wieder erreicht wird.

a) Uberblick

Der Gesetzgeber unterwirft wirtschaftliche Aktivitaten steuerbefreiter Einrichtungen in ei-
nem nach der Zielsetzung der Befreiungsvorschrift nicht zu schitzenden Bereich (kein
Zweckbetrieb) der Steuer und wirkt damit einer durch steuerliche Belastungsunterschiede

31 BFH v. 30.10.2001, Az. V B 142/01, BFH/NV 2002, 309 ff.; FG Berlin v. 26.7.2001, DStRE 2001, 1248 f.
312 strahl KOSDI 2004, 14295 m.w.N.
313 Richter, in: Minchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 5, § 98 Rn. 158 ff.

¥4 vgl. auch die Abbildung oben unter I. 1. a.
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herbeigefilhrten Wettbewerbsverzerrung entgegen.*'® Hierdurch tragt er dem Grundsatz
der Wettbewerbsneutralitat des Steuerrechts Rechnung.®*® Die Koérperschaft genief3t nur
hinsichtlich ihres Einkommens aul3erhalb des wirtschaftlichen Geschaftsbetriebs Steuer-
freiheit. Insoweit kommt es auf die Abgrenzung Vermogensverwaltung — wirtschaftlicher
Geschéftsbetrieb — Zweckbetrieb an. Eine partielle Steuerpflicht auf Seiten der Einkom-
menserzielung lasst indes die steuerliche Stellung der gemeinnitzigen Korperschaft
grundsatzlich unberthrt. Demgegenuber miussen die oben ausfihrlich beschriebenen Vor-
aussetzungen der Gemeinnitzigkeit (selbstlose, unmittelbare und ausschlief3lich gemein-
natzige Zweckverwirklichung) uneingeschrankt vorliegen. Liegen sie nur teilweise nicht

vor, entfallt die Steuerbegiinstigung insgesamt.>*’

Zwischen den beiden Bereichen der Mittelverwendung und der Einkommenserzielung
muss grundsatzlich sehr genau differenziert werden. So kann z.B. eine Korperschaft, de-
ren nahezu gesamtes Vermogen ein wirtschaftlicher Geschéftsbetrieb ist, dennoch ge-
meinndtzig und deshalb subjektiv steuerbefreit sein. Die durch den wirtschaftlichen Ge-
schaftsbetrieb erzielten Einklnfte sind regular zu versteuern, da insoweit keine Steuerfrei-
heit vorliegt (Korperschaftsteuer, Gewerbesteuer). Dennoch ist die Kérperschaft berech-
tigt, ihren Spendern entsprechende Zuwendungsbestatigungen auszustellen oder ge-
niel3t bei Schenkungen die entsprechende Schenkungsteuerfreiheit. Zum Erhalt der Steu-
erfreiheit muss die Korperschaft jedoch alle ihre Mittel, auRer Kapital und Vermdgenssub-
stanz, fir gemeinnitzige Zwecke verwenden. Ebenso wenig darf die Korperschaft ander-
weitig erhaltene Mittel wie Spenden in den wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb investieren
oder Verluste ausgleichen.?®

b) Ideeller Bereich

Einnahmen aus dem ideellen Bereich unterliegen nicht der Besteuerung, da diese ge-
rade nicht durch eine Tatigkeit der steuerbegiinstigten Kérperschaft erzielt werden.*'® Im
ideellen Bereich fehlt jede Einnahmeerzielungsabsicht sowie die Erlangung wirtschatftli-

315 zur ahnlichen Rechtslage in England und den USA vgl. Richter, Die wirtschaftliche Betatigung gemein-

nitziger Stiftungen und ihre ertragsteuerliche Behandlung, in: Bertelsmann Stiftung (Hrsg.), Handbuch
Stiftungen, 2. Auflage, S. 955 ff.

¥% Huttemann, Wirtschaftliche Betatigung und steuerliche Gemeinnitzigkeit, S. 116 ff.

37 Wallenhorst, in: Troll/Wallenhorst/Halaczinsky (Hrsg.), Kap. C Rn. 38, 45.

38 Buchna, Gemeinniitzigkeit im Steuerrecht, S. 130 ff.; Wallenhorst, in: Troll/Wallenhorst/Halaczinsky

(Hrsg.), Kap. C Rn. 96.
¥% Hof/Hartmann/Richter, Stiftungen, S. 352.
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cher Vorteile aus dem Austausch von Leistungen. Einnahmen, die dem ideellen Bereich
zuzuordnen sind, sind insbesondere Spenden, echte Mitgliedsbeitrage bei Vereinen, das
Stiftungskapital und Zustiftungen, Schenkungen, Erbschaften und Vermachtnisse sowie
offentliche Fordermittel, die nicht fiir eine Gegenleistung der steuerbegunstigten Korper-
schaft gegeben werden.>*

c) Steuerfreie Vermogensverwaltung (8 14 Satz 3 AO)

Steuerfrei sind samtliche Einnahmen aus dem Bereich der Vermégensverwaltung.®** Ver-
mdogensverwaltung im Sinne der Abgabenordnung liegt in der Regel vor, wenn Vermdgen
genutzt wird, z.B. durch verzinsliche Anlage von Kapitalvermdgen oder Vermietung und
Verpachtung von unbeweglichem Vermégen, vgl. § 14 Satz 3 AO. Relevant wird eine De-
finition insbesondere hinsichtlich der Abgrenzung zum wirtschaftlichen Geschaftsbe-
trieb®??. Ein solcher liegt namlich vor, soweit durch selbststandige nachhaltige Tatigkeit
Einnahmen oder andere wirtschaftliche Vorteile erzielt werden und die Téatigkeit Gber den
Rahmen einer Vermogensverwaltung hinausgeht.3?®

Vermogensverwaltung ist das Ziehen von Nutzungen des Vermégens, wenn auch unter
Einsatz einer Tatigkeit, wohingegen ein wirtschaftlicher Geschaftsbetrieb die Einkunftser-
zielung durch Betatigung, wenn auch unter Einsatz von Vermogen oder Kapital ist. Bei der
Erzielung der Rendite ist daher darauf abzustellen, ob die Tatigkeit oder die blof3e Nut-
zung des Vermdgens im Vordergrund steht.*** Die Passivitat, um die Steuerfreiheit nicht
zu gefahrden, bedeutet jedoch nicht, dass im Rahmen der Vermdgensnutzung nur die Mi-
nimalanlage im Sparbuch oder in Schuldverschreibungen maoglich ist.

Die Vermogensverwaltung muss grundsatzlich Uberschiisse erzielen, die dem ideellen
Bereich zugefiihrt werden konnen. Dauerverluste sind schon nach wenigen Jahren ge-
meinnitzigkeitsschadlich.®?

30 Hof/Hartmann/Richter, Stiftungen, S. 353; Wallenhorst, in: Troll/Wallenhorst/Halaczinsky (Hrsg.), Kap. C

Rn. 81, Kap. E.1 Rn. 25.

¥1 Wallenhorst, in: Troll/Wallenhorst/Halaczinsky (Hrsg.), Kap. E.1 Rn. 29 ff.

322 Buchna, Gemeinnutzigkeit im Steuerrecht, S. 252 ff.

323 Buchna, Gemeinnutzigkeit im Steuerrecht, S. 249 ff.
34 pgllath/Richter, in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Handbuch des Stiftungsrechts, § 43 Rn. 121.

325 AEAO Nr. 9 zu § 55 Abs. 1 Nr. 1 AO.
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Eine Tatigkeit ist jedenfalls dann gewerblich und somit jedenfalls wirtschaftlicher Ge-
schaftsbetrieb, wenn sie als Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr anzu-
sehen ist (8 2 Abs. 1 Satz 2 GewStG, 8§ 15 Abs. 2 EStG). Téatigkeiten, die zwar von Ge-
winnabsicht getragen, aber nicht auf einen Leistungs- oder Guteraustausch gerichtet sind,
sind davon grundsatzlich nicht erfasst. Es ist daher darauf abzustellen, ob lediglich der
Beginn bzw. das Ende einer in erster Linie auf Fruchtziehung gerichteten Téatigkeit vorliegt
oder ob die Umschichtung von Vermodgenswerten und die Verwertung der Vermdgens-
substanz in den Vordergrund treten.3?

Steuerschadlich ist insbesondere der h&ufige Vermdgensumschlag bei Immobilien.
Nach der so genannten , Drei-Objekt-Grenze” ist bei der VerauRerung von uber drei Ge-
bauden innerhalb eines Zeitraums von funf Jahren zwischen Erwerb und Verkauf praktisch
fast unwiderlegbar vom Vorliegen gewerblichen Grundstiickhandels auszugehen.*’

Grundsatzlich sind Vermdgensumschichtungen im Rahmen der Vermégensverwaltung
steuerunschadlich. So kann z.B. aus dem Erlés eines Wertpapierdepots eine Immobilie
erworben werden. Ebenso kann in eine andere Anlageklasse investiert werden werden. Es
ist nicht erforderlich, den VeraufRerungserlos einschlielich der Gewinne fur steuerbegiins-
tigte Zwecke zu verwenden, da er nicht der zeitnahen Mittelverwendung unterliegt.*®

d) Steuerpflichtige wirtschaftliche Geschéaftsbetriebe (§ 64 AO)

Steuerpflichtig sind fur die steuerbeginstigte Korperschaft Einkiinfte aus einem wirtschaft-
lichen Geschéftsbetrieb; vgl. § 64 Abs. 1 AO.**° Ein wirtschaftlicher Geschéftsbetrieb ist
eine selbststandige, nachhaltige Tatigkeit, durch die Einnahmen oder andere wirt-
schaftliche Vorteile erzielt werden und die Gber den Rahmen einer Vermdgensverwal-
tung hinausgeht.**° Ein wirtschaftlicher Geschaftsbetrieb liegt insbesondere immer dann
vor, wenn durch entsprechende Betatigungen der Koérperschaft die Begriffsvorausset-

32 Wallenhorst, in: Troll/Wallenhorst/Halaczinsky (Hrsg.), Kap. E.1 Rn. 31.

27 BMF v. 20.12.1990, BStBI. | 1990, 884/885 f.

%2 AEAO Nr. 28 zu § 55 Abs. 1 Nr. 5 AO.

%9 Richter, in: Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 5, § 98 Rn. 173 ff.

%0 Buchna, Gemeinniitzigkeit im Steuerrecht, S. 249.
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zungen des Gewerbebetriebs (8§ 15 Abs. 2 EStG) oder des land- und forstwirtschaftli-
chen Betriebs (§ 13 EStG) erfillt sind.®**

e) Steuerfreie Zweckbetriebe (8 65 AO)

Steuerfrei sind fir die steuerbegtinstigten Koérperschaften Einklnfte aus sog. Zweckbetrie-
ben (vgl. § 64 Abs. 1 a.E. AO).**? Der Zweckbetrieb ist ein wirtschaftlicher Geschéfts-
betrieb, der nicht als bloRer Mittelbeschaffungsbetrieb dient, sondern mit der Verwirkli-
chung der steuerbeginstigten satzungsmalfigen Zwecke der Korperschaft dermal3en eng
verwoben ist, dass er als Bestandteil der nach der Zielsetzung der Befreiungsnorm be-
glinstigten Betatigung in die Steuerbefreiung mit einbezogen wird.**® Die wirtschaftliche
Tatigkeit dient neben dem Ziel der Einkommenserzielung eben auch und gerade der Ver-
wirklichung des steuerbegiinstigten Zwecks. Der Zweckbetrieb geniel3t die Steuervergins-
tigungen, weil die Wettbewerbsbeeintrachtigung der wirtschaftlichen Tatigkeit vom ideellen
Bereich tiberlagert wird.33*

Nicht weniger wichtig als die Befreiung von der Koérperschaft- oder Gewerbesteuer ist
fur die Zweckbetriebe das Eingreifen des ermaRigten Umsatzsteuersatzes von 7 Prozent
(8 12 Abs. 2 Nr. 8a UStG).

Ein Zweckbetrieb liegt gemaf § 65 AO vor, wenn insgesamt eine steuerbeglnstigte sat-
zungsmanige Zweckverwirklichung gegeben ist, die Verwirklichung durch den Zweckbe-
trieb unabdingbar ist und Wettbewerb nur soweit unvermeidbar erfolgt. Fir bestimmte Ein-
richtungen und Betriebe wird das Vorhandensein eines Zweckbetriebs unterstellt, ohne
dass die Voraussetzungen des § 65 AO gepriift werden oder explizit vorliegen muissen.>%

%1 50 auch Buchna, Gemeinnitzigkeit im Steuerrecht, S. 251.

332 Richter, in: Minchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 5, § 98 Rn. 177 ff.
333 Wallenhorst, in: Troll/Wallenhorst/Halaczinsky (Hrsg.), Kap. E.2 Rn. 40.

34 Jachmann zSt 2003, 35/42.

%% Diese in §§ 66 bis 68 AO aufgezahlten Beispiele sind konstitutiv (sog. ,Zweckbetriebsfiktionen®), vgl.

Buchna, Gemeinniitzigkeit im Steuerrecht, S. 293, 348; Strahl KOSDI 2004, 14294. Kritisch Jachmann
ZSt 2003, 35/41.
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aa) Tendenzielle Zweckverwirklichung (8 65 Nr. 1 AO)

Voraussetzung fir einen Zweckbetrieb ist es, dass der wirtschaftliche Geschéftsbetrieb in
seiner Gesamtrichtung dazu dient, die steuerbegunstigten satzungsmafiligen Zwecke
der Korperschaft zu verwirklichen (vgl. 8 65 Nr. 1 AO). Dariber hinaus missen steuer-
beginstigter Zweck und wirtschaftlicher Geschéftsbetrieb untrennbar sein, gleichsam eine
Einheit bilden, so dass der steuerbegunstigte Zweck sich mit der Unterhaltung des Zweck-
betriebs deckt und durch den Geschaftsbetrieb der steuerbeginstigte Zweck unmittelbar
erfallt wird.

bb) Unabdingbarkeit (8 65 Nr. 2 AO)

Des Weiteren ist ein Zweckbetrieb nur gegeben, wenn die Zwecke nur durch einen sol-
chen Geschéftsbetrieb erreicht werden kénnen (vgl. 8 65 Nr. 2 AO). Die Kdrperschaft
muss den Zweckbetrieb also fir ihre Zweckverwirklichung unbedingt und unmittelbar
bendtigen.3*

cc) Schutz der Wettbewerber (§ 65 Nr. 3 AO)

Schliel3lich ist ein Zweckbetrieb nur dann gegeben, wenn der wirtschaftliche Geschaftsbe-
trieb zu nicht begunstigten Betrieben derselben oder ahnlicher Art nicht in gré3erem Um-
fang in Wettbewerb tritt, als es bei Erfullung der steuerbeginstigten Zwecke unvermeid-
bar ist (vgl. 8 65 Nr. 3 AO). Wettbewerb liegt vor, wenn der Zweckbetrieb und der nicht
begunstigte Betrieb dem gleichen Kundenkreis im gleichen Einzugsgebiet gleiche Leistun-
gen anbieten oder anbieten kénnten.**” Ob der Wettbewerb unvermeidbar ist, ist unter
Bericksichtigung der aus dem grundgesetzlichen Gleichheitsgrundsatz abgeleiteten,
staatlich gebotenen Wettbewerbsneutralitit zu beantworten.3®

Betroffene Wettbewerber, also nicht begulnstigte Betriebe, haben die Mdglichkeit, den ent-
sprechenden Freistellungsbescheid durch Konkurrentenklage anzufechten.®*° Die not-
wendige Klagebefugnis ergibt sich aus § 65 Nr. 3 AO. Diese Norm dient (auch) dem

%% AEAO Nr. 3 zu § 65 AO.

%7 Walz Non Profit Law Yearbook 2001, S. 197, 217.

%38 BVerfGE 43, 58/70; BFH BStBI. Il 2000, 705, 708.

%39 BFH BStBI. 11 1998, 63 ff.; BFH v. 18.9.2007, DStR 2008. S. 290 ff.; Heger, DStR 2008, S. 807 ff.
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Schutz der mit Nichtzweckbetrieben konkurrierenden und steuerlich nicht beginstigten

Betriebe, ist also drittschiitzend.*°

7. Verfahren zur Erlangung der Steuerbeginstigung
a) Vorlaufige Bescheinigung

Ein besonderes Verfahren zur Anerkennung der Gemeinniitzigkeit gibt es nicht.*** Soweit
gemeinnutzige Korperschaften noch nicht veranlagt worden sind, erlasst das Finanzamt
auf Antrag eine vorlaufige Bescheinigung der Gemeinnutzigkeit, die befristet und frei
widerruflich ist.3*? Ihre tatsachliche Bedeutung liegt in dem Recht, Spenden entgegenzu-
nehmen und Zuwendungsbestatigungen ausstellen zu diirfen.3#®

Bei einer Stiftung von Todes wegen wirkt die steuerliche Privilegierung auf den Zeitpunkt
des Todes des Stifters zuriick.*** Einkiinfte zwischen Todestag und Stiftungserrich-
tung sind daher auch steuerbegunstigt, sofern die materiellen Voraussetzungen der 88
51 ff. AO erfilllt sind.>*°

Wird eine vorlaufige Bescheinigung Uber die Gemeinnutzigkeit erteilt, bei einer spateren
Uberprifung der Korperschaft aber festgestellt, dass die Satzung (nicht die tatsachliche
Geschaftsfihrung) doch nicht den Anforderungen des Gemeinnitzigkeitsrechts genigt,
durfen aus Vertrauensschutzgrinden hieraus keine nachteiligen Folgerungen fur die
Vergangenheit gezogen werden.**® Vertrauensschutz kann sich auch nach Treu und

340 BFH BStBI. 11 1998, 63, 66.

%1 AEAO Nr. 3 zu § 59 AO. Vgl. zum Verfahren Richter, in: Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts,
Band 5, 8 98 Rn. 150 ff.

32 AEAO Nr. 5 zu § 59 AO; Apitz StBp 2004, 89, 90.

3 vgl. Wallenhorst, in: Troll/Wallenhorst/Halaczinsky (Hrsg.), Kap. C Rn. 256. Die Bescheinigung ermég-

licht den Empfang steuerbegunstigter Zuwendungen i. S. d. § 10b EStG vor der Entscheidung tber die
Freistellung im Veranlagungsverfahren. Insoweit kommt ihr die gleiche Funktion zu, wie sie der nachrich-
tliche Teil des Feststellungsbescheids besitzt, vgl. BFH/NV 2001, 1223. Da der Spender durch § 10b
Abs. 4 EStG Vertrauensschutz genief3t, kommt der Erteilung der vorlaufigen Bescheinigung insoweit (fir
den Spendenabzug) eine faktische Wirkung zu, vgl. BFH BStBI. Il 2000, 320; BFH/NV 2001, 1223.

34 vgl. BFH v. 17.9.2003, ZEV 2004, 85 f.; Vorinstanz Hessisches FG, EFG 2003, 569 ff. S. hierzu auch
Walz in: Strachwitz/Mercker (Hrsg.), S. 433, 436 f.

35 vgl. auch Schiffer DStR 2004, 1031, 1032 f. und Wachter ZErb 2004, 98, 100 (auch zum Zeitpunkt des
Beginns der Steuerbeglinstigung bei Satzungsanderung).

346 AEAO Nr. 8 zu § 59; siehe auch FG Minster, EFG 2005, 1003; Wachter ZErb 2005, 43 ff.; Winheller
DStZ 2005, 177, 181.
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Glauben, insbesondere aus einer verbindlichen Auskunft der zustandigen Finanzbehorde
ergeben. Verbindliche Auskiinfte sind grundséatzlich méglich, jedoch nicht im Anfangssta-
dium der Satzungserstellung, da dies dem Regelungsgehalt der vorlaufigen Bescheini-
gung vorgreifen wiirde.**’

Insbesondere wenn die steuerbeglnstigte Korperschaft zur Erfullung ihrer gemeinnitzigen
satzungsmalfigen Zwecke auf den Erhalt von Spenden angewiesen und sonst in ihrer
wirtschaftlichen Existenz bedroht ist, kann das zustandige Finanzamt im Rahmen einer
einstweiligen Anordnung verpflichtet werden, eine vorlaufige Bescheinigung auszustel-
len.3*® Wahrend dies frither nur bei Neugriindungsfallen galt, kann heute die Erteilung ei-
ner vorlaufigen Bescheinigung Uber die Gemeinnutzigkeit auch dann in Betracht kommen,
wenn eine Korperschaft schon langere Zeit existiert und die Gemeinnutzigkeit im Veranla-
gungsverfahren versagt wurde.?*® Geboten ist dies nach Ansicht der Finanzverwaltung
dann, wenn die Korperschaft die Voraussetzungen fir die Gemeinnutzigkeit im gesamten
Veranlagungszeitraum, der dem Zeitraum der Nichtgewahrung folgt, voraussichtlich erful-
len wird.?*°

b) Freistellungsbescheid

Endgultig wird Gber die Steuerfreiheit als Folge der Gemeinnutzigkeit jedoch erst im Ver-
anlagungsverfahren fir die jeweilige Steuer und den jeweiligen Steuerabschnitt
durch Freistellungsbescheid entschieden.®* Die erstmalige Uberpriifung der Gemeinniit-
zigkeit ist erst nach Aufnahme der tatsachlichen Geschéftsfilhrung maoglich. Hier gelten die
gleichen allgemeinen Regeln wie fiir die Uberprifung jedes Steuerfalls und aller Voraus-
setzungen von Steuerpflicht und Steuerfreiheit nach Grund und Héhe. Obwohl die Steuer-
befreiung i.R.d. Veranlagungsverfahrens jahrlich ausgesprochen werden miusste, erfolgt
eine Uberprifung der Aufzeichnungen einer steuerbefreiten Korperschaft regelmaRig nur
alle drei Jahre von Amts wegen.**? Der Freistellungsbescheid wird daher entsprechend

37 schauhoff DStIG 26 (2003), 133, 142.

8 vgl. AEAO Nr. 6.2.3. zu § 59; BFH v. 23.9.1998, BStBI. Il 2000, 320. Siehe dazu Schliiter GmbHR 2002,
535, 536.

349 AEAO Nr. 6 zu § 59; BFH v. 23.9.1998, BStBI. Il 2000, 320.
30 AEAO Nr. 6.1 zu § 59; BMF v. 15.5.2000, BStBI. | 2000, 814.

%1 vgl. Apitz StBp 2004, 89, 90. Betreffs Verfahrensfragen zur Gemeinniitzigkeit vgl. Jachmann ZSt 2003,
35, 43.

%2 AEAO Nr. 7 zu § 59 AO.
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auch fur drei Jahre ausgestellt. Zu beachten ist jedoch, dass weder die vorlaufige Be-
scheinigung noch ein Freistellungsbescheid einen schutzwirdigen Vertrauenstatbestand
fiir zukiinftige Veranlagungszeitraume schaffen.>*

c) Zeitpunkt des Vorliegens der Voraussetzungen

Die Voraussetzungen der Steuerverginstigung mussen bei einer Korperschaft grundsatz-
lich entweder bei Entstehen der Steuer (z.B. Schenkung- oder Erbschaftsteuer) oder bei
zeitraumbezogenen Steuern (z.B. Korperschaft- oder Gewerbesteuer) im jeweiligen Zeit-
raum vorliegen. Die Bestimmungen Uber die formelle und materielle SatzungsmafRigkeit
wiederholen diese Voraussetzungen (vgl. 8 60 Abs. 2, Hs. 2 AO). Teilweise enthalten sie
aber auch Verschéarfungen (vgl. 88 60 Abs. 2 Hs. 1, 61 Abs. 3 AO). Zu unterscheiden ist
zwischen allgemeinen zeitlichen Anforderungen und den zeitlichen Anforderungen an die
Vermoégensbindung.

Hinsichtlich der formellen SatzungsméaRigkeit und der materiellen Satzungsmafigkeit der
tatsachlichen Geschéaftsfuhrung gelten grundsatzlich die gleichen Voraussetzungen wie fur
die Steuervergtinstigung als solche. Diese mussen im Zeitpunkt der Entstehung der Steu-
er vorliegen. Mal3geblich ist daher der Zeitpunkt des Erwerbs bei Erbschaft- oder
Schenkungsteuer (8 9 ErbStG), der Beginn des Kalenderjahres bei der Grundsteuer
(8 9 Abs. 2 GrStG) oder das Ende des Voranmeldungszeitraums bei der Umsatzsteuer
(§ 13 UStG).>>*

Hingegen entfallt die Steuervergunstigung fur die Kérperschaft- und Gewerbesteuer (8§ 31
KStG, 8 14 Satz 2 GewStG) fur den ganzen Veranlagungs- bzw. Bemessungszeit-
raum, wenn Satzung oder tatsachliche Geschaftsfihrung die Anforderungen an die Steu-
ervergunstigung auch nur zu irgendeinem Zeitpunkt wéahrend dieses Zeitraums verlet-
zen.** Die Steuervergiinstigung entfallt nicht nur ab diesem Zeitpunkt bis zum Ende des
Zeitraums, sondern rickwirkend ab dessen Beginn (Grundsatz der Abschnittsbesteue-
rung). Entsprechend bewirkt eine korrigierende Satzungsanderung oder korrekte Wieder-
aufnahme der tatsachlichen Geschaftsfihrung erst wieder ab Beginn des folgenden Ver-

%3 Wallenhorst, in: Troll/Wallenhorst/Halaczinsky (Hrsg.), Kap. C Rn. 249.
%4 Wallenhorst, in: Troll/Wallenhorst/Halaczinsky (Hrsg.), Kap. C Rn. 164.
%5 vgl. § 60 Abs. 2 AO; Wallenhorst, in: Troll/Wallenhorst/Halaczinsky (Hrsg.), Kap. C Rn. 164, 185.
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anlagungszeitraums die Vorteile der Steuerbegiinstigung.>*® Zu beachten ist, dass dabei
auf die Rechtswirksamkeit der Satzungsanderung abzustellen ist. Bei der Stiftung muss
daher die Genehmigung durch die Stiftungsaufsicht vorliegen.®*’

8. Steuerliche Behandlung der Stiftungserrichtung

Bei der Errichtung einer Stiftung steht aus steuerlicher Sicht die Behandlung der Vermo-
gensubertragung im Vordergrund.

a) Unentgeltlicher Betriebsvermégenserwerb

Wird einer Stiftung unentgeltlich ein Wirtschaftsgut des Betriebsvermégens zugewandt, so
fuhrt dies beim Zuwendenden zu einer Entnahme dieses Wirtschaftsguts. Dies wirde fur
ihn normalerweise eine Realisierung der in dem Wertansatz fur das Wirtschaftsgut enthal-
tenen stillen Reserven mit sich bringen. Insofern enthalt § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 5 EStG je-
doch eine Sonderregel. Hiernach kann das Wirtschaftsgut von der Stiftung mit dem
Buchwert angesetzt werden, sofern die Zuwendung beim Zuwendenden gem. 8§ 10b
Abs. 1 Satz 1 EStG als Sonderausgabe abzugsfahig ist.>**® Eine Realisierung der stillen
Reserven bleibt also aus.

b) Zuwendung aufgrund einer letztwilligen Verfigung

Erfolgt eine Zustiftung oder die Erstausstattung einer gemeinnttzigen Stiftung aufgrund
einer letztwilligen Verfigung, die den Erben zu einer entsprechenden Leistung an die Stif-
tung verpflichtet, kommt ein Sonderausgabenabzug weder beim Erblasser noch beim
Erben in Betracht.*® Bei der Einkommensteuerveranlagung des Erblassers fiir das To-
desjahr scheidet ein Abzug aus, weil das aufgrund eines Vermachtnisses oder einer Auf-
lage zugewendete Vermogen nicht zu seinen Lebzeiten aus seinem Vermogen abgeflos-
sen sind (vgl. 8 11 Abs. 2 EStG). Der Erbe kann die Zustiftung nicht als Spende abziehen,
weil er die Vermogensmittel nicht freiwillig auf die Stiftung Gbertragt, sondern damit einer

¢ vgl. die Erleichterung des AEAO Nr. 8 Abs. 2 Satz 4 zu § 59 fiir (Stiftungs-) Vereine.

%7 vgl. BFH v. 25.4.2001, BStBI. Il 2001, 518, 519; Hof/Hartmann/Richter, Stiftungen, S. 344.

%8 vVgl. Gebel, Betriebsvermdgensnachfolge, Rn. 1170. Vgl. zum sog. Buchwertprivileg auch Hittemann,

DB 2008, 1590; Seer, GmbHR 2008, 785 ff.
39 BFHv. 22.9.1993, DStR 1994, 782.
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ihm vom Erblasser auferlegten Verpflichtung, einer in seiner Person begriindeten Erben-
schuld, nachkommt. Entsprechendes gilt bei Auflagen eines Erblassers.3®°

c) Nachtraglicher Wegfall der Steuerpflicht des Erben

Wendet jemand einer gemeinnutzigen Stiftung zu Lebzeiten im Rahmen einer Erstausstat-
tung oder einer Zustiftung Vermodgensgegenstande zu, die er von Todes wegen oder
durch Schenkung unter Lebenden erlangt hat, so kann die fir diesen Erwerb angefallene
Erbschaft- oder Schenkungsteuer nach 8 29 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG mit Wirkung fur die
Vergangenheit entfallen. Die Voraussetzungen hierfir sind, dass die Zuwendung inner-
halb von 24 Monaten nach der Entstehung erfolgt und der Zuwendungsempfanger eine
inlandische Stiftung ist, die nach ihrer Satzung bzw. dem Stiftungsgeschaft und nach ihrer
tatsachlichen Geschaftsfuhrung ausschlie3lich und unmittelbar als gemeinnitzig anzuer-
kennende, steuerbeglinstigte Zwecke i.S.d. 88 52 bis 54 AO mit Ausnahme der Freizeit-
zwecke des § 52 Abs. 2 Satz 1 Nr. 23 verfolgt. Der rickwirkende Wegfall der Erbschaft-
und Schenkungsteuerpflicht tritt jedoch nicht ein, wenn die Stiftung Leistungen i.S.d. 8§ 58
Nr. 5 AO an den Erwerber oder seine nachsten Angehdrigen zu erbringen hat oder soweit
fur die Zuwendung der Sonderausgabenabzug gem. 8 10b EStG, § 9 Abs. 1 Nr. 2 KStG
oder § 9 Nr. 5 GewStG in Anspruch genommen wird (8§ 29 Abs. 1 Nr. 4 Satz 2 ErbStG).
Welche Steuerbeginstigung er geltend machen will, muss der Stifter im Jahr der Zuwen-
dung durch unwiderrufliche Erklarung festlegen.

d) Sonderausgabenabzug

Zuwendungen an gemeinnutzige (steuerbegunstigte) Stiftungen konnen innerhalb be-
stimmter Grenzen steuerlich im Wege des Sonderausgabenabzugs geltend gemacht
werden. Der Gesetzgeber honoriert die Forderung von gemeinnitzigen Zwecken, indem
Zuwendungen an gemeinnitzige Kdrperschaften einkommensmindernd geltend gemacht
werden konnen (vgl. 8 10b EStG, 8 9 Abs. 1 Nr. 2 KStG, 8§ 9 Nr. 5 GewStG). Diese Ab-
zugsmaoglichkeiten sind im Jahr 2007 durch das Gesetz zur weiteren Starkung des burger-
schaftlichen Engagements erheblich verbessert worden. Fir Altfélle kann noch die alte
Rechtslage anwendbar sein bzw. es kann fir den Veranlagungszeitraum 2007 ggf. noch
zur Altregelung optiert werden.

%9 Gebel, Betriebsvermogensnachfolge, Rn. 1171.
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aa) Erweiterter Abzugsbetrag fir Zuwendungen in den Vermdégensstock einer Stiftung

Um die Bereitschaft zur Errichtung von gemeinnitzigen Stiftungen zu fordern sowie eine
Erhohung der durchschnittichen Anfangsvermdgen von Stiftungen zu erreichen, ist die
Vermogensausstattung von steuerbefreiten Stiftungen des offentlichen und des priva-
ten Rechts besonders beginstigt. Stiftungen des privaten Rechts sind alle rechtsfahigen
und auch nicht-rechtsfahigen (unselbststandigen) Stiftungen.®** Zuwendungen an steuer-
begtinstigte Vereine oder auch an eine gemeinnitzige GmbHs sind nicht von der Rege-
lung umfasst, was in der steuerrechtlichen Literatur unter verfassungsrechtlichen Aspekten
wiederholt kritisiert wurde.**? Die rechtsformbezogene Privilegierung von Stiftungen wird
mit dem wichtigen Beitrag von Stiftungen fir die Burgergesellschaft, der fehlenden Abhan-
gigkeit von Mitgliedern und daraus resultierenden behordlichen Kontrolle sowie mit ihrem
besonderen Bedirfnis, sich aufgrund fehlender Mitgliedsbeitrdge durch Zuwendungen zu

finanzieren, gerechtfertigt®®>.

Zuwendungen, die in den Vermogensstock einer Stiftung erbracht werden, kdnnen beim
Zuwendenden im Jahr der Zuwendung und in den folgenden neun Veranlagungszeitrau-
men bis zu einem Héchstbetrag von 1 Mio. Euro steuerlich geltend gemacht werden
(vgl. § 10b Abs. 1a EStG).**

Hinweis zur Rechtslage bis VZ 2007:

Vor dem 1.1.2007 war ein Abzug von 307.000 Euro fir Vermégensstockspenden, die innerhalb der ersten
12 Monate nach Anerkennung der Stiftung geleistet wurden, abzugsfahig.

Die Vorschrift ist verfassungskonform so auszulegen, dass sich der Betrag bei zusam-
menveranlagten Ehegatten verdoppelt.** Das ergibt sich aus den Gesetzgebungsmate-
rialien und ist von der Finanzverwaltung anerkannt>®.

%1 Eversberg Stiftung & Sponsoring 4/2000, 3 und Wallenhorst DStR 2002, 984, 985.
%2 Huttemann Non Profit Law Yearbook 2001, S. 145; Thiel DB 2000, 392; Schindler BB 2000, 2077.

33 vgl. FG Hamburg, Urt. v. 4. 9. 2006 - 2 K 109/05, DStRE 2007, 686. Obwohl| zum inzwischen abge-
schafften zusatzlichen Abzugsbetrag des § 10b Abs. 1 Satz 3 EStG a.F. ergangen, gelten die Grundaus-
sagen des Urteils auch fiir die neue Rechtslage.

%4 Vor dem 1.1.2007 war ein Abzug von 307.000 Euro fiir Vermogensstockspenden, die innerhalb der ers-

ten 12 Monate nach Anerkennung der Stiftung geleistet wurden, abzugsfahig.

3% Geserich DStIG 26 (2003), 245, 261.

3¢ BT-Drs. 16/5200, S. 29; EStR 10b.1 unter ,Stiftungen®.
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Den Abzugsbetrag fur Stiftungsdotationen kann der Steuerpflichtige innerhalb von zehn
Jahren nur einmal geltend machen (vgl. 8 10b Abs. 1la Satz 2 EStG). Mit jeder Spende
in den Vermodgensstock beginnt ein neuer zehnjahriger Abzugszeitraum. Mehrere Vermo-
gensstockspenden einer Person innerhalb eines Veranlagungszeitraums sind zusammen-

zufassen.**’

Hinweis zum Ubergang von der alten zur neuen Rechtslage:

Durch das Gesetz zur weiteren Starkung des burgerschaftlichen Engagements wurde kein neuer 10-
Jahreszeitraum im Sinne des § 10b Abs. la Satz 2 EStG geschaffen. Wurde also bereits vor 2007 eine
Vermdgensstockspende geleistet, beginnt der 10jahrige-Abzugszeitraum im Sinne des § 10b Abs. la Satz 1
EStG entsprechend frither.*®® Zuwendungen nach dem 1.1.2007 in das Grundstockvermdgen solcher Stif-
tungen, die bereits vor dem 1.1.2007 gegriindet worden sind, kbnnen Steuerpflichtige in Héhe der Differenz
zwischen dem neuen Hochstbetrag (1 Mio. Euro) und dem bisher steuerlich geltend gemachten Abzugsbe-

trag (nach alter Rechtslage hochstens 307.000 Euro) abziehen®®*.

Die Regelung gilt nicht fur Zuwendungen von Korperschaften, sondern richtet sich vor-
rangig an Privatpersonen. Eine entsprechende Regelung fehlt im Kdrperschaftsteuerrecht.
Die entsprechende gewerbesteuerliche Regelung ist auf Einzelunternehmer und Perso-
nengesellschaften beschrankt (vgl. 8 9 Nr. 5 Satz 3 GewStG n.F., 8 9 Nr. 5 Satz 5
GewsStG a.F.).

Die Zuwendung muss in den ,Vermoégensstock der Stiftung” geleistet werden. Der Be-
griff ,Vermogensstock” ist weder im Zivil- noch im Steuerrecht bekannt. Ausgehend von
der Intention des Gesetzgebers wird allgemein davon ausgegangen, dass es sich um das
Vermogen der Stiftung handelt, welches nicht dem Gebot der zeitnahen Mittelverwendung
(8 55 Abs. 1 Nr. 5 AO) unterliegt. Daher durfen allein die Ertrdge der zugewendeten Ver-
mdogensgegenstande zur Zweckerflullung verwendet werden.

Die begunstigte Stiftung kann alle gemeinnutzigen Zwecke i.S.d. 88 52 ff. AO verfolgen,
mit Ausnahme der gemeinnutzigen Freizeitzwecke i.S.v. 8 52 Abs. 2 Satz 1 Nr. 23 AO.

37 BT-Drs. 16/5200, S. 17; Schauhoff/Kirchhain DStR 2007, 1985, 1988.
38 BMF v. 18.12.2008, Az. IV C 4 — S 2223/07/0020.
39 BT-Drs. 16/5200, S. 17; Schauhoff/Kirchhain DStR 2007, 1985, 1988.
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In zeitlicher Hinsicht musste die Zuwendung friher innerhalb von zwdlf Monaten nach
Errichtung der Stiftung, d.h. bei rechtsfahigen Stiftungen des Privatrechts ab Wirksam-
keit der Anerkennung bzw. bei unselbststandigen Stiftungen ab Abschluss des Stiftungs-
vertrags®’® erbracht werden. Auch hier hat das Gesetz zur weiteren Starkung des biirgerli-
chen Engagements eine wesentliche Verbesserung gebracht: Die Beschrankung auf Er-
richtungsdotationen entféllt rickwirkend zum 1.1.2007, so dass auch spatere Zuwendun-
gen in den Vermdgensstock begiinstigt sind.

Der Betrag kann ,zusétzlich zu den Hochstbetragen nach Absatz 1 Satz 1 abgezogen
werden“. Vermoégensstockspenden sind also sowohl nach 8§ 10b Abs. 1 EStG als auch
nach 8§ 10b Abs. 1a EStG als Sonderausgabe abziehbar. Der Steuerpflichtige kann wéh-
len, ob er Vermoégensstockspenden nach Abs. 1 oder nach Abs. la des § 10b EStG gel-
tend macht.>"* Er hat auch die Moglichkeit, die Vermdgensstockspende aufzuteilen und
einen Teilbetrag nach § 10b Abs. 1 EStG und den restlichen Teilbetrag nach 8 10b
Abs. 1a EStG geltend zu machen. Die Antragsgebundenheit ist eine Besonderheit, denn
grundsatzlich hat die Finanzverwaltung den Sonderausgabenabzug von Amts wegen zu
bertcksichtigen.

Beispiel:

Wurden 1,2 Mio. Euro in den Vermdgensstock einer Stiftung geleistet, kann der Steuerpflichtige beantragen,
dass von diesem Betrag 1 Mio. Euro nach § 10b Abs. la EStG und 200 000 Euro nach § 10b Abs. 1 EStG
als Sonderausgabe abgezogen werden. Es ist auch zuldssig, dass der Héchstbetrag von 1 Mio. Euro nach
Abs. 1a nicht ausgeschopft und der restliche Betrag nach Abs. 1 geltend gemacht wird, der Steuerpflichtige
also in dem genannten Beispiel nur 600 000 Euro nach 8 10b Abs. 1a EStG und die tbrigen 600 000 Euro
nach § 10b Abs. 1 EStG geltend macht.

Fur den Fall, dass der Steuerpflichtige dieses Wahlrecht austibt und somit tiber das Ob
und Wie der Verteilung der Vermogensstockspenden im Rahmen seiner Steuererkla-
rung entschieden hat, soll nach Auffassung der Finanzverwaltung ein anschlieBender
Wechsel zwischen den Abs. 1a und Abs. 1 des § 10b EStG nicht moglich sein.?"? Vermo-
gensstockspenden, fir die das Wahlrecht nach § 10b Abs. 1a EStG ausgeubt worden ist,
die sich aber steuerlich nicht ausgewirkt haben, weil sie innerhalb des 10-Jahres-

370 vgl. dazu Meyn/Richter/Koss, Die Stiftung, Rn. 207 f.
371 BMF v. 18.12.2008, Az. IV C 4 — S 2223/07/0020.
372 BMF v. 18.12.2008, Az. IV C 4 — S 2223/07/0020.
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Zeitraums nicht vom Gesamtbetrag der Einklinfte abgezogen werden konnten, sollen
demnach nicht in den allgemeinen unbefristeten Spendenvortrag nach 8 10b Abs. 1 EStG
iibergehen, sondern verfallen.?”

bb) Erweiterter Abzugsbetrag bei Zuwendungen an Stiftungen nach alter Rechtslage

Bis zum Veranlagungszeitraum 2007 (8 52 Abs. 24b EStG n.F.) bestand die Mdglichkeit,
laufende Zuwendungen an Stiftungen des o6ffentlichen und privaten Rechts zur Férde-
rung steuerbegunstigter Zwecke i.S.d. 88 52 bis 54 AO (mit Ausnahme der Zwecke des
§ 52 Abs. 2 Nr. 4 AO a.F. [entspricht 8 52 Abs. 2 Satz 1 Nr. 23 AO n.F.], die so genannten
Freizeitzwecke) bis zu einer Hohe von 20.450 Euro abzuziehen (vgl. 8 10b Abs. 1 Satz 3
EStG a.F.)

Hinweise zur Rechtslage bis VZ 2007:

Eine unmittelbare Verwirklichung der durch § 10b Abs. 1 Satz 3 EStG a.F. besonders gefoérderten Zwecke
war nicht erforderlich. Damit konnte auch bei Spenden (und nicht nur Zustiftungen) an Foérderstiftungen der
erweiterte Abzugsbetrag geltend gemacht werden.*” Diese Mdglichkeit bestand letztmals fir den Veranla-
gungszeitraum 2007. Die Abszugsmdglichkeit eréffnete anderen gemeinnitzigen Kdrperschaften, etwa Ver-
einen, die Mdglichkeit, so genannte Spendensammelstiftungen vorzuschalten, um den Abzugsbetrag in
Anspruch zu nehmen. Diese Praxis wollte der Gesetzgeber beenden; er will Stiftungen gegeniber anderen
gemeinnitzigen Korperschaften besonders beginstigen.

Unerheblich war nach § 10b Abs. 1 Satz 3 EStG a.F., ob die Zuwendung das Stiftungsvermdgen erhéhte
oder den Stiftungsmitteln zufloss und dann zeitnah zur Zweckverwirklichung verwendet wurde. Der Sonder-
ausgabenabzug nach 8 10b Abs. 1 Satz 3 EStG a.F. trat neben die Hochstgrenzen und galt damit auch
kumulativ zur ebenfalls abgeschafften GroRspendenregelung.*”® Bei Zuwendungen an eine Stiftung war
daher zunachst der Abzug i.R.d. allgemeinen Hochstbetrage (8 10b Abs. 1 Satz 1 EStG a.F.) zu ermitteln,
ein verbleibender Rest war bis zur Hohe von 20.450 Euro nach § 10b Abs. 1 Satz 3 EStG a.F. abziehbar.
Ein danach bestehender Restbetrag konnte i.R.d. GroRspendenregelung (8 10b Abs. 1 Satz 4 EStG a.F.) mit
der Vor- und Ricktragsmaoglichkeit abgezogen werden, soweit die Zuwendung Zwecken diente, die zur In-
anspruchnahme der Gro3spendenregelung berechtigten.?”®

% OFD Frankfurt a.M. v. 13.10.2008, DStR 2008, 2421 ff.

3% Huttemann DB 2000, 1584, 1588; a.A. Geserich DStJG 26 (2003), 245, 263.
37 dazu Meyn/Richter/Koss, Die Stiftung, Rn. 603 ff.

¥® Hiittemann DB 2000, 1584.
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Fur Ehegatten wurde laut Gesetzeswortlaut der erweiterte Abzugsbetrag nicht verdoppelt. Die Rechtspre-
chung kam aber zu dem Ergebnis, dass § 10b Abs. 1 Satz 3 EStG a.F. verfassungskonform dahingehend
auszulegen ist, dass Ehegatten auch bei Zusammenveranlagung den zusatzlichen Abzugshdchstbetrag
i.H.v. 20.450 Euro eigenstandig geltend machen durfen. Da dieser zusétzliche Hochstbetrag getrennt zu
veranlagenden Ehegatten und Partnern einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft zustehe, wiirden ansons-
ten zusammen veranlagte Ehegatten verfassungswidrig benachteiligt werden.*”” Diese Rechtsprechung hat
auch nach aktueller Rechtslage fur den erweiterten Abzugsbetrag fur Vermdgensstockspenden (8§ 10b
Abs. la EStG) Bedeutung.

cc) Sonderausgabenabzug und Abgeltungsteuer

Fur Steuerpflichtige, die ausschlie3lich oder vorwiegend Einklnfte erzielen, die dem
Kapitalertragsteuerabzug nach 88 43, 43a EStG n.F. unterliegen, stellt sich durch die Ab-
geltungsteuer, die durch das Unternehmensteuerreformgesetz 2008 eingefiihrt wurde, und
die ab dem 1.1.2009 zuflieRende Kapitalertrdge erfasst, ein besonderes Problem. Die Ka-
pitalertragsteuer in Hohe von 25 Prozent hat abgeltende Wirkung (88 32d, 43 Abs. 5
Satz 1 EStG n.F.). Eine Veranlagung findet nicht statt, so dass auch eine Berlcksichti-
gung von Sonderausgaben ausgeschlossen ist. Spenden kénnen sich dann steuerlich
nicht mehr auswirken.

Im Rahmen der 88 32d Abs. 6, 43 Abs. 5 Satz 3 EStG n.F. gibt es allerdings die Mdglich-
keit, die Einbeziehung der Kapitaleinkiinfte in die Veranlagung zu beantragen (sog. Giins-
tigerprifung). Wenn dies zu einer gunstigeren Steuer fuhrt, nimmt die Finanzverwaltung
eine Veranlagung vor und bezieht die Kapitalertrage in den Gesamtbetrag der Einklnfte
ein (8 2 Abs. 5b Satz 2 Nr. 2), was eine Bertuicksichtigung der Sonderausgaben ermdég-
licht (8 2 Abs. 4 EStG). Spenden entfalten seit dem 1.1.2009 also nur eine Entlastungs-
wirkung, wenn durch den Sonderausgabenabzug die Steuerbelastung unter 25 Prozent
abgesenkt werden kann®’®. Andernfalls lauft das gesetzgeberische Bestreben, Anreize
zum Spenden und Stiften zu schaffen, ins Leere.?”

877 BFH, Urt. v. 3.8.2005, Az. XI R 76/03, DStRE 2006, 10. Siehe dazu auch Maier DStR 2006, 505 ff.; Ni-
ckel/Robertz FR 2006, 66; Kroger DStR 2001, 426 f. Geserich Stiftung & Sponsoring 4/2004, 19 f. pla-
diert flr eine pauschale Verdoppelung des HochstbetragS. Vorgehend FG Kdéin Urt.v. 15.10.2003, Urt. v.
15.10.2003 - 14 K 4553/01 und 14 K 4907/02 (EFG 2004, 252); dazu: Richter ZSt 2005, 144 ff. S. auch
Geserich DStJG 26 (2003), 245, 261.

378 Orth WPg 2007, 969, 974; Schauhoff/Kirchhain DStR 2007, 1985, 1986; Richter/Eichler FR 2007, 1037,
1041.

379 Meyn/Richter/Koss, Die Stiftung, Rn. 602; 626.
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Beispiel:

Ein Steuerpflichtiger erzielt Einnahmen von 4 Mio. Euro jahrlich aus Kapitaleinkiinften. Im Rahmen der Ab-
geltungsteuer werden seine Kapitaleinkiinfte (4.000.000 Euro) pauschal mit 25 % versteuert (25 % *
4.000.000 Euro = 1.000.000 Euro). Eine Spende von 500.000 Euro leistet er aus seinem versteuerten Ein-
kommen i.H.v. 3.000.000 Euro. Eine Veranlagung nach § 32d Abs. 6 EStG n.F. kdme in Betracht, wenn sie
zu einer gunstigeren Steuer filhrte als die Pauschalbesteuerung (25 %, Steuer: 1.000.000 Euro). Der Steu-
erpflichtige kénnte nach § 10b Abs. 1 Satz 1 EStG n.F. bis zu 20 % des Gesamtbetrages seiner Einkinfte,
also bis zu 800.000 Euro als Sonderausgaben geltend machen. Das ihm nach Abzug der Sonderausgaben
verbleibende Einkommen von 3.500.000 Euro wiirde aber mit seinem persénlichen Steuersatz belastet. An-
genommen, dieser betragt 45 %, so belauft sich seine Steuerbelastung auf 1.575.000 Euro.

Fur Steuerpflichtige, die vorwiegend Kapitaleinkiinfte — also keine anderen Einkinfte,
von denen sie Sonderausgaben abziehen kdnnen — haben, fuhrt die Abgeltungsteuer folg-
lich dazu, dass ein steuerlicher Anreiz zum Spenden wegfallt.

Fur Dotationen in den Vermdgensstock einer Stiftung (8 10b Abs. 1a EStG) gilt grund-
satzlich dasselbe. Hier kann sich eine Zuwendung nur ausnahmsweise einmal steuerlich
auswirken.

Beispiel:

Ein Steuerpflichtiger erzielt Einnahmen von 4 Mio. Euro jahrlich aus Kapitaleinkiinften, andere Einkinfte hat
er nicht. Im Rahmen der Abgeltungsteuer werden seine Kapitaleinkiinfte (4.000.000 Euro) pauschal mit 25 %
versteuert (25 % * 4.000.000 Euro = 1.000.000 Euro). Er stattet eine Stiftung mit 1 Mio. Euro aus seinem
versteuerten Einkommen, also den verbleibenden 3 Mio. Euro aus. Thm verbleiben danach 2.000.000 Euro.
Eine Veranlagung nach § 32d Abs. 6 EStG n.F. kommt in Betracht, wenn die Veranlagung zu einer giinstige-
ren Steuer fuhrt. Der Steuerpflichtige kdnnte grundséatzlich den Abzugsbetrag nach § 10b Abs. la Satz 1
EStG n.F. i.H.v. 1 Mio. Euro geltend machen und zuséatzlich den allgemeinen Spendenabzug i.H.v. 20 % des
Gesamtbetrages seiner Einkinfte. Insgesamt kénnte er also bis zu 1.800.000 Euro abziehen (1.000.000
Euro + [20 % * 4.000.000 Euro =] 800.000 Euro). Méchte der Steuerpflichtige eine Stiftung mit 1.000.000
Euro ausstatten, so kann er diesen Betrag nach § 10b Abs. 1la EStG n.F. voll als Sonderausgaben abziehen.
Sein zu versteuerndes Einkommen betragt dann 3.000.000 Euro (4.000.000 Euro Gesamtbetrag der Ein-
kinfte nach § 2 Abs. 5b EStG n.F. ./. 1.000.000 Euro Sonderausgaben nach § 10b Abs. 1a EStG n.F.). Un-
ter=stellt man eine Gesamtsteuerbelastung von 45 % (Spitzensteuersatz ohne Solidaritatszuschlag) so fuhrt
dies zu einer Steuer von 1.350.000 Euro. Es verblieben ihm nach Steuern und Stiftungsausstattung
1.650.000 Euro. Die Abgeltung-steuer ist in diesem Fall gtinstiger fir ihn.

Abwandlung:

Stattet der Steuerpflichtige im obigen Fall hingegen die Stiftung mit 2 Mio. Euro aus, so ware die Veranla-
gung fur ihn ginstiger: Er kdnnte von dem Dotationsbetrag 1.800.000 Euro als Sonderausgaben vom Ge-
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samtbetrag der Einkunfte abziehen, sodass sein zu versteuerndes Einkommen 2.200.000 Euro betrige. Bei
einer Belastung von 45 % (990.000 Euro) verblieben ihm nach Steuern und Stiftungsausstattung 1.210.000
Euro. Im Vergleich betrige die Abgeltungsteuer wiederum 1.000.000 Euro und es verblieben ihm nur
1.000.000 Euro (4.000.000 Euro ./. 25 % Abgeltungsteuer ./. 2.000.000 Euro Stiftungsausstattung). In die-
sem Fall stellt sich die Frage, ob der Steuerpflichtige die Veranlagung im Wege der Ginstigerprifung nach
§ 32d Abs. 6 EStG n.F. wahlen kann. Das ware in seinem Interesse, weil die Veranlagung trotz eines we-
sentlich hoheren Steuersatzes zu einer um 10.000 Euro niedrigeren Steuerbelastung fihren wirde. Nach
§ 32d Abs. 6 EStG n.F. findet auf Antrag eine Veranlagung statt, ,wenn dies zu einer niedrigeren Einkom-
mensteuer fuhrt*. Damit wird nach der Gesetzesbegriindung fiir Steuerpflichtige, deren personlicher Steuer-
satz niedriger als der Abgeltungsteuersatz ist, die Moglichkeit geschaffen, dass ihre Einkiinfte aus Kapital-
vermdgen diesem niedrigeren Steuersatz unterworfen werden. Ein niedrigerer Steuersatz soll allerdings
nicht der einzige Grund flrr eine Veranlagung sein, sondern wird dort nur als Beispiel genannt. Auch der
Wortlaut der Vorschrift spricht dafur, nicht auf die Hohe des Steuersatzes, sondern auf die sich — nach An-
wendung der jeweiligen Regeln — ergebende Steuer abzustellen. Eine Antragsveranlagung wére daher im
obigen Fall m.E. mdglich.

II.  Privatnitzige Stiftungen (insbesondere Familienstiftungen)
1. Uberblick

Bedeutendste Erscheinungsform der nicht steuerbegtinstigten Stiftung ist die Familienstif-
tung. Die rechtsfahige Familienstiftung ist eine juristische Person und wird regelmafdig wie
eine solche besteuert.*® Besonderheiten ergeben sich jedoch, da wegen des Familienbe-
zuges ein ,Durchgriff” durch die ansonsten steuerlich verselbststandigte Stiftung auf die
beginstigten Familienmitglieder erfolgt. Bei Errichtung und Aufhebung der Stiftung flhrt
dies zu einer Steuererleichterung, da sich die anzuwendende Steuerklasse bei der Erb-
schaftsteuer nach dem Verwandtschaftsverhéaltnis der beteiligten Familienmitglieder
richtet. Nach Errichtung der Stiftung wirkt sich dieser Durchgriff auf die Familie hingegen
nachteilig aus, da bei inlandischen Familienstiftungen eine Erbersatzsteuer erhoben wird,
die generell alle 30 Jahre einen ,Erbgang” zum Zwecke der Erbschaftsbesteuerung
fingiert.®! In ihrer laufenden Besteuerung unterliegen die Familienstiftungen dem vollen
Korperschaftsteuersatz.®®* Auf die Einkiinfte der Destinatére fand bislang das sogenannte
Halbeinkinfteverfahren Anwendung, nach aktueller Rechtslage unterliegen deren Einkinf-
te der Abgeltungsteuer. Unentgeltliche Ubertragungen von Vermoégen auf Familienstiftun-

380 Richter, in: Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 5, § 80.

%1 vgl. § 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG; Pollath/Richter, in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), § 13 Rn. 15, 25, 59 ff.
%2 Hartmann/Richter, in: Strachwitz/Mercker, S. 416; v. Oertzen, Stiftung & Sponsoring 2/2001, 24.
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gen sind in vollem Umfang schenkung- und erbschaftsteuerpflichtig. Daneben kann die
Stiftungserrichtung auch firr den Stifter ertragsteuerliche Folgen haben.3*

Stiftungen, die weder gemeinnutzigen noch Familienzwecken gewidmet sind, sind auf3erst
selten. Ihr einziger Steuervorteil liegt darin, dass ihre Steuerpflicht sich nicht auf die be-
sondere Erbschaftsteuer fur Familienstiftungen (sog. Erbersatzsteuer) erstreckt. Allerdings
unterliegen Zustiftungen in die Stiftung und Zuwendungen aus der Stiftung der Schen-
kungsteuer mit der ungtinstigen Steuerklasse lll.

Ansonsten gilt fir nicht gemeinnitzige Stiftungen und Familienstiftungen gleichermalien,
dass sie alle Einkunftsarten verwirklichen kénnen. Insoweit stehen sie steuerlich wie ein
Individuum und nicht wie die Kapitalgesellschaften (z.B. GmbH, AG). Letztere kdnnen nur
gewerbliche Einkinfte erzielen (vgl. 8 8 Abs. 2 KStG). Da Stiftungen juristische Personen
sind, gilt fur sie bei der Ertragsbesteuerung der Kérperschaftsteuertarif, und sie kom-
men in den Genuss der Befreiung von Korperschaftsteuer fir Dividenden und Veraulie-
rungsgewinne (vgl. § 8b Abs. 1, 2 KStG). Welche Anderungen sich durch die Einfiihrung
des 8 8 Abs. 10 KStG durch das JStG 2009 ergeben, ist derzeit im Einzelnen noch unklar.

2. Besteuerung der Stiftung bei Errichtung

Stiftungen werden im Erbschaft- und Schenkungsteuergesetz (ErbStG) an mehreren Stel-
len angesprochen. Besondere Steuertatbestande existieren fir den Erwerb der Erstaus-
stattung von Todes wegen und durch Rechtsgeschaft unter Lebenden. Dabei ist der Emp-
fang einer unentgeltichen Zuwendung grundsatzlich erbschaft- und schenkung-
steuerpflichtig.®®* Die Zuwendung einer Erstausstattung als notwendiger Bestandteil des
Ausstattungsversprechens sowie jede Zustiftung sind regelmafig freigebige Zuwendungen
in diesem Sinne.

An der die Steuerpflicht begriindenden Freigebigkeit fehlt es jedoch, wenn die Zustiftung
objektiv oder subjektiv entgeltlich erfolgt. Die objektive Entgeltlichkeit liegt vor, wenn der
Vermogenshingabe eine adaquate Gegenleistung gegenibersteht. Versorgungsleistun-
gen, die nicht in der Satzung vorgesehen sind, sondern anlasslich der Zustiftung auferlegt

33 Meyn/Richter/Koss, Die Stiftung, Rn. 553 ff.
%4 pollath/Richter, in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), § 40 Rn. 6 ff.
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oder vereinbart werden, kbnnen demgegeniber als Gegenleistungen zu bewerten sein.
Soweit hier der Verkehrswert des zugestifteten Vermégens z.B. den Verkehrswert der
Versorgungsleistungen Ubersteigt, handelt es sich insoweit um eine teilentgeltliche Zu-
wendung. Gleiches gilt, wenn von der Stiftung in rechtlichem Zusammenhang mit der Zu-
stiftung Abstands- oder Ausgleichszahlungen zu erbringen sind.>®

a) Zeitpunkt der Steuerentstehung
aa) Erstausstattung bei Stiftungen von Todes wegen

Wird eine Stiftung von Todes wegen errichtet, ist die Zuwendung erbschaftsteuerpflichtig
(vgl. 8 3 Abs. 2 Nr. 1 ErbStG). Diese Steuerpflicht besteht auch dann, wenn der Erbe auf-
grund einer ihn beschwerenden Auflage des Erblassers die Stiftung erst noch durch eige-
nes Stiftungsgeschaft unter Lebenden errichten muss (8§ 3 Abs. 2 Nr.1 i.V.m. Nr. 2
ErbStG). Der Zeitpunkt der Entstehung der Erbschaftsteuer hangt davon ab, ob die Stif-
tung als Erbe oder Verméachtnisnehmer einerseits oder als Auflagenbeginstigter anderer-
seits eingesetzt ist.

Ist die Stiftung Erbe oder Vermachtnisnehmer, entsteht die Erbschaftsteuerpflicht im Zeit-
punkt der Anerkennung der Stiftung durch die Stiftungsaufsicht (vgl. 8 9 Abs. 1 Nr. 1c
ErbStG).3*® Damit sieht das Erbschaftsteuergesetz eine Rechtsfolge vor, die der Regelung
des 8 84 BGB, die eine zivilrechtliche Ruckwirkung der Anerkennung seitens der Stif-
tungsaufsicht bewirkt, entgegenlauft. Aufgrund dieser Fiktion ist die Stiftung bereits erbfa-
hig, auch wenn sie, soweit das Stiftungsgeschaft auf einer letztwilligen Verfligung beruht,
erst spater durch Anerkennung der Stiftungsbehérde entsteht.®*” Steuerrechtlich ist jedoch
der Zeitpunkt des Eintritts aller tatbestandlichen Voraussetzungen fir die Steuerpflicht
mafRgeblich (vgl. § 38 AO).

Erfolgt die Erstausstattung durch eine Auflage, entsteht die Steuer erst mit der Vollzie-
hung des letztwilligen Ausstattungsversprechens, d.h. im Zeitpunkt der Ubertragung

35 vgl. zum Ganzen Gebel, Betriebsvermégensnachfolge, Rn. 1257 ff.

%% Meyn/Richter/Koss, Die Stiftung, Rn. 521; a.A. Orth ZEV 1997, 327, 328.
%7 Gebel BB 2001, 2554,
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des der Stiftung zugedachten Vermdgens durch den auflagenbeschwerten Erben oder
Verméchtnisnehmer (vgl. § 9 Abs. 1 Nr. 1d ErbStG).%%®

bb) Zustiftung von Todes wegen

Zustiftung ist eine Zuwendung in das Stiftungsvermégen einer bereits bestehenden Stif-
tung. Die Steuerpflicht flr Zustiftungen von Todes wegen ergibt sich im Falle der Erbein-
setzung oder Vermachtnisanordnung aus 8 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG. Zeitpunkt der Steuer-
entstehung ist der Todestag des Erblassers (vgl. 8 9 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG).

Beruht die Zustiftung auf einer Auflage, greift der Steuertatbestand des 8 3 Abs. 2 Nr. 2
ErbStG. Bei dieser Zuwendung entsteht die Steuer zum Zeitpunkt der Vollziehung der
Auflage (vgl. § 9 Abs. 1 Nr. 1d ErbStG).**

cc) Erstausstattung bei Stiftungen unter Lebenden bzw. Fall der lebzeitigen Zustiftung

Bei der Errichtung der Stiftung zu Lebzeiten des Stifters wird die Ubertragung der Erstaus-
stattung als Schenkung unter Lebenden qualifiziert. Die Vermdgensausstattung unterliegt
daher der Schenkungsteuer (vgl. 8 7 Abs. 1 Nr. 8 Satz 1 ErbStG). Die lebzeitige Zustif-
tung ist ebenfalls als freigebige Zuwendung steuerpflichtig (vgl. 8 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG).

Sowohl bei der unentgeltlichen Zuwendung einer Erstausstattung als auch einer Zustiftung
unter Lebenden entsteht die Steuer im Zeitpunkt der Ausfihrung der Zuwendung, d.h.
mit Ubertragung des Stiftungsvermogens (vgl. § 9 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG).

b) Bemessungsgrundlage und Bewertung
aa) Grundséatze

Die Bemessungsgrundlage der Erbschaft- und Schenkungsteuer bei der Erstausstattung
oder Zustiftung war bislang der Gesamtsteuerwert der auf die Stiftung Ubergehenden
Vermobgensgegenstande zum Zeitpunkt der Entstehung der Steuer (vgl. 88 9, 11
ErbStG).**° Die Berechnung des Gesamtsteuerwerts beruhte auf den BewertungsmafRsté-

38 Gebel, Betriebsvermogensnachfolge, Rn. 1227; Meyn/Richter/Koss, Die Stiftung, Rn. 522.

%9 Meyn/Richter/Koss, Die Stiftung, Rn. 523.

%9 Gebel, Betriebsvermogensnachfolge, Rn. 1226.
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ben des § 12 ErbStG a.F. i.V.m. den Vorschriften des Bewertungsgesetzes®*. Die unter-
schiedliche Bewertung der einzelnen Vermdgensarten hat das Bundesverfassungsge-
richt auf Vorlage des BFH Ende des Jahres 2006 allerdings fur verfassungswidrig er-
klart*®2. Nach dem reformierten Erbschaftsteuergesetz erfolgt die Bewertung samtlicher
Vermogensarten mit dem gemeinen Wert.

Wird die anfallende Steuer durch den Zuwendenden tbernommen, so erhoht sich der
steuerpflichtige Erwerb entsprechend.3%?

bb) Besonderheiten bei Ubertragung von Todes wegen

Eine Besonderheit ergibt sich bei der Ubertragung von Todes wegen insofern, als Nach-
lassverbindlichkeiten die Bemessungsgrundlage der Erbschaftsteuer mindern (vgl. 8 10
Abs. 5 ErbStG). Zu den Nachlassverbindlichkeiten gehdren Erblasserschulden als vom
Erblasser begrindete Schulden und Erbfallschulden, die sich aus beschwerenden Ver-
machtnissen oder Auflagen des Stifters ergeben sowie Erbfallverbindlichkeiten.

Fur den Wert der Erstausstattung sind auch Vermégensgegenstande zu berucksichti-
gen, die zwar erst nach dem Tode des Stifters, aber vor Rechtsfahigkeit der Stiftung in das
Stiftungsvermogen gelangen (z. B. durch Surrogation), da die Erbschaftsteuer friihestens
mit dem Zeitpunkt der Anerkennung durch die Stiftungsaufsicht entsteht. Auch die Wert-
ermittlung ist regelmagig auf diesen Stichtag vorzunehmen (vgl. § 11 i.V.m. § 9 Abs. 1
Nr. 1c ErbStG).***

Die Frage, ob auch postmortale Ertrage, also solche, die nach dem Tode des Stifters bis
zur Anerkennung mit dem Stiftungsvermogen erwirtschaftet worden sind und ggf. bereits
der Ertragsbesteuerung unterlegen haben, werterhéhend zu beriicksichtigen sind, hat der

1 Die Stiftung war um den Mehrbetrag der Aktiva Uber die Passiva bereichert, vgl. Pollath/Richter, in: Sei-

fart/v. Campenhausen (Hrsg.), § 40 Rn. 26.

392 BVerfG, Beschl. v. 7.11.2006, NJW 2007, 573 ff. Zum Vorlagebeschluss des BFH vgl. Richter/Welling,
BB 2002, 2305.

Vgl. § 10 Abs. 2 ErbStG. Dennoch ist die Steueriibernahme durch den Zuwendenden steuerlich ginsti-
ger als eine Erhdhung der Zuwendung um den fur die Steuerzahlung erforderlichen Betrag, da dann
wiederum der Gesamtbetrag fir die Berechnung der Steuer zugrunde gelegt wirde; vgl. Péllath/Richter,
in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), § 40 Rn. 26.

%% Gebel, Betriebsvermégensnachfolge, Rn. 1232; ders. BB 2001, 2554.

393
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Bundesfinanzhof bejaht.3*® Aus den strikt an den Zeitpunkt der Steuerentstehung ankniip-
fenden Bestimmungen der 88 11 und 12 ErbStG ergebe sich, dass auch zwischenzeitli-
che Vermégensanderungen zu beriicksichtigen seien.*®® In der Literatur wird diese Ent-
scheidung kritisiert.

Namentlich Gebel lehnt die Rechtsprechung mit einem Verweis auf die Notwendigkeit ei-
ner verfassungsgemalfen Abgrenzung von Erbschaft- bzw. Schenkungsteuer auf der
einen und Einkommen- und Kdérperschaftsteuer auf der anderen Seite ab.>*” Die dop-
pelte Erfassung ein und desselben Vermégenszuwachses bei ein und demselben Steuer-
pflichtigen, wie sie hier aufgrund der Doppelbelastung mit Erbschaftsteuer und Einkom-
men- bzw. Korperschaftsteuer gegeben sei, sei verfassungsrechtlich inakzeptabel. Die
mit dem Stiftungsvermdgen bis zur Anerkennung der Stiftung erwirtschafteten Ertrage sei-
en nach dem Tod des Stifters erzieltes Markteinkommen, das der Stiftung zuzurechnen sei
und daher bei ihr der Korperschaftsteuer unterliege. Es dirfe mithin nicht in den die Be-
messungsgrundlage der Schenkungsteuer bildenden Gesamtsteuerwert der Erstausstat-
tung einbezogen werden.

Zwar erscheint die mehrfache Erfassung von Vermdgenszuwachsen, die von verschiede-
nen Personen aus unterschiedlichen Griinden in zeitlicher Abfolge erzielt werden, durch-
aus systemgerecht. Die Erfassung eines identischen Vermdgenszuwachses bei ein
und demselben Steuerpflichtigen gleichzeitig durch mehrere Steuerarten, welche sich
nach den Vorstellungen des Gesetzgebers nur tatbestandlich, nicht aber hinsichtlich ihrer
Belastungswirkung erganzen sollen, ist als systemwidriger Verstol3 gegen den Grundsatz
der steuerlichen Gleichbehandlung zu werten, der nicht das Ergebnis einer sachgerechten

Gesetzesinterpretation sein kann.3%

39 BFH Urt.v. 25.10.1995 - Il R 20/92, BStBI. Il 1996, 99 ff.
39 BFH Urt.v. 25.10.1995 - Il R 20/92, BStBI. Il 1996, 99, 101.

397 Gebel, Betriebsvermogensnachfolge, Rn. 1233; ders. BB 2001, 2554, 2558; Meyn/Richter/Koss, Die
Stiftung, Rn. 530; Wachter ZEV 2003, 445, 448.

38 Gebel, Betriebsvermégensnachfolge, Rn. 1233; Meyn/Richter/Koss, Die Stiftung, Rn. 532.
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cc) Besonderheiten bei Ubertragung von Betriebsvermogen

Soweit zur Erstausstattung oder Zustiftung ein Betrieb oder Mitunternehmeranteil geho-
ren, ergeben sich erbschaftsteuerliche Besonderheiten, die allerdings nicht stiftungsspezi-
fisch sind.

Das Betriebsvermdgen ist nach Inkrafttreten der Erbschaftsteuerreform gemaid den Vor-
gaben des Bundesverfassungsgerichts nun mit dem gemeinen Wert zu bewerten (vgl.
§ 109 Abs. 1 BewG n.F.).

Rechtslage bis 2008:

Der bislang maRRgebliche Gesamtsteuerwert der Erstausstattung oder Zustiftung eines Betriebs oder Mitun-
ternehmeranteils umfasste auch den nach 8§ 12 Abs. 5 ErbStG ermittelten Reinwert des Betriebsvermdgens
bzw. den nach § 97 Abs. 1 BewG ermittelten Anteilsteuerwert. Bei beiden Werten durften etwaige passive
Wertansatze, die fur die Verpflichtung der Stiftung zur Erflllung ihrer satzungsmafigen Zwecke gebildet
werden, nicht wertmindernd beriicksichtigt werden.3%°

Fuhrt die Stiftung die unternehmerische Tatigkeit des Stifters fort, so betragt die Bemes-
sungsgrundlage fur Betriebsvermdgen nach neuer Rechtslage zunadchst 15 Prozent
des Betriebsvermdgens (vgl. 88 13a Abs. 1, 13b Abs. 4 ErbStG n.F.). Fur die Inanspruch-
nahme der Steuerfreiheit sind dann allerdings bestimmte Behaltensfristen und eine Beibe-
haltung der Lohnsumme in den Folgejahren erforderlich*®.

Rechtslage bis 2008:

Bislang konnte die Stiftung bei Betriebsfortfiihrung noch den Betriebsvermégensfreibetrag i.H.v. 225.000
Euro (bei entsprechender Erklarung des Stifters) und den Bewertungsabschlag von 35 % in Anspruch neh-
men(vgl. 8 13a Abs. 1 und 2 ErbStG a.F.). Setzte die Stiftung das Unternehmen jedoch innerhalb von finf
Jahren nach dem Erwerb nicht fort, drohte eine Nachversteuerung (vgl. § 13a Abs. 5 ErbStG).

Gehoren zur Erstausstattung Anteile an einer Kapitalgesellschaft, so sind auch diese
nach neuer Rechtslage mit dem gemeinen Wert anzusetzen. In erster Linie ist der Unter-
nehmenswert aus Verkaufen unter fremden Dritten abzuleiten, die weniger als ein Jahr vor

39 Gebel, Betriebsvermogensnachfolge, Rn. 1228.

9 vgl. zu den Neuregelungen hinsichtlich der Ubertragung von Betriebsvermégen im Einzelnen die Unter-
lagen zu Modul 1.7.
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dem Besteuerungszeitpunkt zurtickliegen. Fehlen derartige zeitnahe Verkaufe, soll das
Betriebsvermdgen nach den ublichen betriebswirtschaftlichen Methoden zur Unterneh-
mensbewertung bewertet werden (z.B. Discounted Cash Flow).***

Rechtslage bis 2008:

Bislang war der Steuerwert von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft nach § 12 Abs. 2 ErbStG a.F. i.V.m.
§ 11 Abs. 2 BewG a.F. zu ermitteln, wobei ggf. das Stuttgarter Verfahren anzuwenden war. Dies galt auch
dann, wenn die Anteile an der Kapitalgesellschaft nach dem Vermdégensiibergang zum (Sonder-) Betriebs-
vermogen der Stiftung gehoren, vgl. § 12 Abs. 5 Satz 3 ErbStG a.F. Wurde ein solcher Anteil zuvor vom
Stifter im Privatvermégen gehalten, griffen die Steuerbegiinstigungen fir Betriebsvermégen bei der Stiftung
nur ein, wenn die Beteiligung unmittelbar an einer inlandischen Kapitalgesellschaft bestand und mehr als ein
Viertel des Nennkapitals betrug, vgl. § 13a Abs. 4 Nr. 3 ErbStG a.F. War der Anteil als Sonderbetriebsver-
mdgen einem gleichzeitig zugewendeten Mitunternehmeranteil zugeordnet, konnte es sich auch bei niedri-
gerer Beteiligung um insgesamt begunstigtes Betriebsvermdgen i.S.d. § 13a Abs. 4 Nr. 1 ErbStG a.F. han-
deln.**

Fur Familienstiftungen besonders relevant sind die neuen Einschréankungen bei der Be-
gunstigung von Betriebsvermégen, das sog. Verwaltungsvermdgen enthélt. Dieses ist
nur zu bis zu 50 % beginstigungsfahig (vgl. § 13b Abs. 2 ErbStG).

Ist der Anteil an einer Kapitalgesellschaft als Sonderbetriebsvermégen einem gleichzeitig
zugewendeten Mitunternehmeranteil zugeordnet, konnte es sich bislang auch bei einer
Beteiligung von bis zu 25 Prozent um insgesamt beginstigtes Betriebsvermdgen i.S.d.
§ 13a Abs. 4 Nr. 1 ErbStG handeln.*® Auch fur Immobilien konnten derzeit noch die Ver-
gunstigungen fiir die Ubertragung von Betriebsvermdgen in Anspruch genommen werden,
wenn sie von einer Personengesellschaft gehalten werden. Diese Mdglichkeit, die Be-
triebsvermégensbeginstigung durch Einbringung des Vermdgens in eine Personenge-
sellschaft zu erlangen, deren Anteile an die Stiftung Ubertragen werden, ist entfallen.
Halt die Gesellschaft ndmlich mehr als 50 Prozent Verwaltungsvermogen, so ist die Be-
gunstigung ausgeschlossen (vgl. 8 13b Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 ErbStG n.F.). Zum Verwal-
tungsvermoégen gehdren insbesondere fremdvermietete Grundstiicke, Wertpapiere,
Kunstgegenstéande sowie wissenschaftliche Sammlungen und Archive. Hiervon sind Stif-

‘1§11 Abs. 2 BewG n.F.
92 vgl. zum Ganzen Gebel, Betriebsvermégensnachfolge, Rn. 1230.

93 vgl. zum Ganzen Gebel, Betriebsvermégensnachfolge, Rn. 1230.
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tungen, die typischerweise zu einem hohen Anteil am Stiftungsvermégen solche Vermo-
gensgegenstande halten, besonders betroffen.***

c) Berechnung der Steuer
aa) Steuerklassenprivileg bei Erstausstattung einer Familienstiftung

Das Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetz enthélt fur die Bestimmung der Steuer-
klasse bei inlandischen Familienstiftungen eine Sonderregelung. Fur Vermdgenszuwen-
dungen an eine Familienstiftung ware mangels Verwandtschaftsverhaltnisses zwischen
Stifter und Stiftung an sich stets die ungiinstige Steuerklasse 111*®® anzuwenden.**® Der
Gesetzgeber sieht jedoch insoweit eine Privilegierung der Familienstiftung vor, als fur
die Ermittlung der Steuerklasse ein Durchgriff auf die begunstigten Familienmitglieder er-
folgt. Die Steuerklasse fiur Vermdgenszuwendungen im Zuge der Errichtung einer Fami-
lienstiftung richtet sich nach dem Verwandtschaftsverhaltnis*®’ des nach der Stiftungsur-
kunde entferntest Berechtigten zu dem Stifter (vgl. § 15 Abs. 2 Satz 1 ErbStG).**® Die un-
gunstige Steuerklasse Il ist damit nicht zwingend.

(1) Begriff der Familienstiftung i.S.d. 8 15 Abs. 2 Satz 1 ErbStG

Von einer Familienstiftung ist auszugehen, wenn eine inlandische Stiftung wesentlich im
Interesse einer Familie oder bestimmter Familien errichtet ist (§ 15 Abs. 2 Satz 1
ErbStG). Unter ,Familie” ist der Stifter, seine Angehdérigen und deren Abkémmlinge i.S.d.
§ 15 AO zu verstehen.*®®

Nach Ansicht des Bundesfinanzhofs ist eine Stiftung dann ,wesentlich” im Interesse einer
Familie oder bestimmter Familien errichtet, wenn nach der Satzung und ggf. dem Stif-
tungsgeschaft das Wesen der Stiftung darin besteht, den berechtigten Familien zu ermdg-
lichen, das Stiftungsvermoégen, soweit es einer privaten Nutzung zugénglich ist, zu nutzen

%4 Richter/Eichler/Fischer, Stiftung & Sponsoring 2/2008, Die Roten Seiten, S. 9.

%5 Bej Steuerklasse Ill kann ein Freibetrag von 20.000 Euro abgezogen werden, vgl. § 16 Abs. 1 Nr. 6

i.V.m. 8 15 Abs. 1 ErbStG. Die Steuersétze liegen in Steuerklasse Il bei 30 % bzw. 50 %, vgl. § 19
ErbStG.

% Meincke, § 15 Rn. 19; Meyn/Richter/Koss, Die Stiftung, Rn. 540.

97 Abgestellt wird insofern auf das personliche Verhaltnis i.S. d. § 15 Abs. 1 ErbStG.
% Jiilicher Stuw 1999, 363, 367.

99 vgl. R 2 Abs. 2 Satz 1 ErbStR 2003.
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und die Stiftungsertrage an sich zu ziehen. Auf tatsachliche Ausschittungen von Er-
tragen oder Nutzungen des Stiftungsvermégens soll es dabei nicht ankommen.**°

Die Finanzverwaltung nimmt ein ,wesentliches* Familieninteresse in Anlehnung an 8 15
Abs. 2 AStG stets an, wenn nach der Satzung der Stifter und seine Familie zu mehr als
der Halfte hinsichtlich der Ausschiittungen bezugs- oder anfallsberechtigt sind.**!
Treten weitere besondere Merkmale hinzu, z. B. wesentlicher Einfluss der Familie auf die
Geschaftsfilhrung der Stiftung,**? soll eine Familienstiftung sogar bereits bei einem Be-

zugs- und Anfallsrecht von nur 25 % angenommen werden kénnen.**?

Die in der Literatur verwendete , Léwenanteil”-Theorie*** konnte sich in der Praxis nicht
durchsetzen. Die von der Finanzverwaltung vertretene Grenze von 25 % wird jedoch als

zu niedrig erachtet.**

(2) Begriff des ,entferntest Berechtigten®

Nach Ansicht der Finanzverwaltung ist zur Ermittlung des ,entferntest Berechtigten” nicht
allein auf die derzeit Berechtigten (sprich die lebenden Familienmitglieder), sondern auf
alle potenziell Berechtigten kiinftiger Generationen abzustellen.*'°

(3) Auswirkung des Steuerklassenprivilegs

Das Steuerklassenprivileg wirkt sich vor allem bei der Ermittlung des Steuersatzes, aber
auch i.R.d. steuersatzabhangigen Freibetrage nach 8 16 ErbStG sowie bei allen anderen
Regelungen, in denen das Erbschaft- und Schenkungsteuergesetz nach dem personlichen

410 BEH, Urt. v. 10.12.1997 - Il R 25/94, BStBI. 11 1998, 114, 116; R 2 Abs. 3 Satz 6 ErbStR 2003.

411

Vgl. R 2 Abs. 2 Satz 1 ErbStR 2003. Die tatséchliche Beanspruchung der Bezugsberechtigung ist grund-
satzlich unbeachtlich. Besteht die Bezugsberechtigung jedoch aufgrund der sonstigen finanziellen Absi-
cherung der Destinatare nur theoretisch, kann diese Bezugsberechtigung nicht das Wesen der Stiftung
pragen, vgl. FG Berlin-Brandenburg v. 5.9.2007, DStRE 2008, 487 ff. (Rev. eingelegt; Az. des BFH: Il R
46/07).

#1250 bereits FinMin. S-H v. 14.11.1983, VI 330 a — S 3800 — 28, WPg 1984, 23.
3 vgl. R 2 Abs. 2 Satz 2 ErbStR 2003.

4 pgllath/Richter, in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), § 13 Rn. 92.

15 Berndt, Stiftung und Unternehmen, Rn. 813.

% vgl. R 73 Abs. 1 ErbStR 2003.
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Verhaltnis unterscheidet, aus.*” Wird die Begiinstigung eines weiten Personenkreises

beabsichtigt, kann die Errichtung mehrerer Familienstiftungen gunstiger sein. Dadurch
konnen Freibetrage optimal ausgeschopft und die starke Progressionswirkung erheblich
vermindert werden.*'®

Fallt der entferntest Berechtigte nicht unter Steuerklasse I, so kann die Anhebung der
Steuerséatze in den Steuerklassen Il und Il durch die Erbschaftsteuerreform im Einzel-
fall zu einer nicht unerheblichen Mehrbelastung fihren (vgl. 8 19 Abs. 1 ErbStG n.F.). Die-
se wird nicht immer durch die Anhebung der Freibetrage kompensiert werden kénnen (vgl.
§ 16 Abs. 1 ErbStG).***

bb) Zustiftung

Bei Zustiftungen gilt das Steuerklassenprivileg grundséatzlich nicht. Spatere Zuwendun-
gen des Stifters oder Dritter gelten als gewohnliche Schenkungen i.S.d. 8 7 Abs. 1 Nr. 1
ErbStG und unterliegen damit stets der Steuerklasse 111.*° Die Anwendung des Steuer-
klassenprivilegs auf Zustiftungen kann jedoch dadurch erreicht werden, dass sich der Stif-
ter bereits mit dem Stiftungsgeschéft verbindlich zur Vornahme der Zustiftungen verpflich-
tet.**! Alternativ zur Zuwendung nach Stiftungserrichtung kann eine neue Stiftung gegriin-
det werden, fir welche wiederum das Steuerklassenprivileg gilt. Diese kann spéater steuer-
frei mit der &lteren Stiftung ,verschmolzen“ werden.**? Diese Méglichkeiten sind jedoch
nicht unumestritten. Der Stifter sollte daher jedenfalls eine entsprechende verbindliche Aus-
kunft der Finanzverwaltung einholen.*?®

Der Zustifter kann schlieRlich durch die Ubertragung von Betriebsvermogen fir das
nicht nach 88 13a, 13b Abs. 4 ErbStG beglnstigte Betriebsvermdgen einen Entlastungs-

17 pgllath/Richter, in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), § 13 Rn. 107.

Berndt, Stiftung und Unternehmen, Rn. 811.

19 Richter/Eichler/Fischer, Stiftung & Sponsoring 2/2008, Die Roten Seiten, S. 9.

20 pgliath/Richter, in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), § 13 Rn. 102.

2L Berndt, Stiftung & Sponsoring 4/2004, 15; Gebel, Betriebsvermégensnachfolge, Rn. 1246.
422 pgllath/Richter, in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), § 13 Rn. 102.

423 BMF-Schreiben vom 24.07.1987, BStBIl. | 1987, 474; vgl. v. Oertzen/Miiller Stiftung & Sponsoring
6/2003, Die Roten Seiten, S. 6.

418
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betrag abziehen (vgl. 8 19a Abs. IV ErbStG n.F.) und wird insoweit einem Erwerber der
Steuerklasse | gleichgestellt.

cc) Bericksichtigung friherer Erwerbe

Zur Anwendung der Freibetrage und zur Bestimmung der Steuersatze werden Erwerbe
von demselben Zuwendenden innerhalb von zehn Jahren zusammengerechnet, vgl. § 14
Abs. 1 Satz 1 ErbStG.

d) Entrichtung der Steuer

Der Steuerschuldner, d.h. die Stiftung und bei Zuwendungen unter Lebenden auch der
Stifter bzw. Zustifter (vgl. 8 20 Abs. 1 ErbStG) hat die Steuer nach Bekanntgabe des Steu-
erbescheids, der im Allgemeinen eine Zahlungsfrist von einem Monat einrdumt, zu ent-
richten.*** Die Steuer auf Betriebsvermdgen ist auf Antrag bis zu sieben Jahre verzinslich
(6 Prozent p.a.) zu stunden, soweit dies zur Erhaltung des Betriebs notwendig ist, § 28
ErbStG.*?® Die Praxis der Finanzverwaltung ist restriktiv.

e) Sonstige Steuern

Bei der Ubertragung inlandischer Immobilien auf eine Stiftung kann ggf. Grunderwerb-
steuer anfallen.*”® Da sich die Stiftungserrichtung jedoch grundsétzlich unentgeltlich voll-
zieht, greift die Steuerbefreiung gem. 8 3 Nr. 2 GrEStG. Dies gilt jedoch nicht, soweit eine

gemischte Schenkung oder eine Schenkung unter Leistungsauflage vorliegt.**’

3. Laufende Besteuerung der Stiftung

Die privatnitzige Stiftung ist als juristische Person unbeschrankt kdrperschaftsteuerpflich-
tig. Je nach den Umstanden fallt auch Gewerbesteuer, Umsatzsteuer und Grundsteuer

24 pgllath/Richter, in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), § 40 Rn. 39.

*2> Meyn/Richter/Koss, Die Stiftung, Rn. 539. § 28 Abs. 1 Satz 2 ErbStG nimmt jedoch Erwerbe von Todes
wegen von der Zinspflicht auS. Im Ubrigen ist ein Verzicht auf die Verzinsung maéglich, vgl. Meincke,
8§28 Rn. 7f.

420 y. Oertzen/Milller Stiftung & Sponsoring 6/2003, Die Roten Seiten, S. 7; Péllath/Richter, in: Sei-
fart/v. Campenhausen (Hrsg.), § 40 Rn. 3; 81 ff.

27 y. Oertzen/Miiller Stiftung & Sponsoring 6/2003, Die Roten Seiten, S. 7.
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an. Bei der Familienstiftung ist zusétzlich die Erbschaft- und Schenkungsteuer in Form der
Erbersatzsteuer zu beachten.*?®

a) Korperschaftsteuer
aa) Grundsatze

Das Einkommen einer Stiftung unterliegt dem Korperschaftsteuersatz i.H.v. 15 % (88 1
Abs. 1 Nr. 4, 23 Abs. 1 KStG) sowie der Belastung durch den Solidaritatszuschlag i.H.v.
5,5 % auf den Kdrperschaftsteuerbetrag (88 2 Nr. 3, 3 Nr. 1 und 4 SolZG).

Die Stiftung kann grundsétzlich steuerbare Einkiinfte in allen sieben Einkunftsarten des
§ 2 Abs. 1 EStG erzielen.*® Sofern in der Satzung einer Stiftung allerdings steuerbegiins-
tigte Sukzessiv- bzw. Ersatzzwecke vorgesehen sind, entsteht ab Eintritt der Sukzession

keine Koérperschaftsteuer mehr.**°

bb) Steuerabzug

Die satzungsgemafe Verwendung des Einkommens der Stiftung fur Geld- oder Sach-
zuwendungen an die Begunstigten mindert das steuerpflichtige Einkommen der Stiftung
nicht (vgl. 8 10 Nr. 1 KStG). Ebenso wenig ist bei Familienstiftungen ein Abzug der Erber-
satzsteuer von der Korperschaftsteuerbemessungsgrundlage zuléssig.**

cc) Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft

Eine Stiftung, die Anteile an einer Kapitalgesellschaft halt,*** wird regelmaRig Einkiinfte

aus Vermogensverwaltung®®® haben. Dazu gehéren die Einkiinfte aus Kapitalvermégen,

2 vgl. z. B. §§ 1 Abs. 1, 2 Abs. 1 Nr. 1 d ErbStG; § 2 Abs. 1 GewStG i.V.m. § 15 Abs. 2 EStG, § 2 Abs. 3
GewStG; 8 1 Abs. 1 Nr. 1 UStG; 8 2 Nr. 2 GrStG. Zur laufenden Besteuerung siehe Richter, in: Miinche-
ner Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 5, § 80 Rn. 94 ff.

429 Vgl. 88 Abs. 1 Satz 1 KStG; Meyn/Richter/Koss, Die Stiftung, Rn. 961; Miller/Schubert DStR 2000,
1289, 1292; v. Oertzen/Miiller Stiftung & Sponsoring 6/2003, Die Roten Seiten, S. 7.

30 vgl. Erlass des FM Baden-Wiirttemberg vom 28.10.1983, DStR 1983, 745; Berndt Stiftung & Sponsoring
3/2004, 18.

31 vgl. § 10 Nr. 2 KStG fur die sofort entrichtete Steuer; ansonsten BFH, Urt. v. 14.9.1994 - | R 78/94,
BStBI. 11 1995, 207, 208; OFD Disseldorf, StEK § 10 KStG Nr. 2.

32 Gebel, Betriebsvermdgensnachfolge, Rn. 1189 ff.

33 Zur Vermégensverwaltung bei Stiftungen allgemein vgl. Hartmann, in: Stiftungen in Theorie, Recht und

Praxis 2005, S. 475, 477 ff. Zu den Grenzen der Vermdgensanlage von Stiftungen am Beispiel von Hed-
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zu denen nun auch die VeraulRerungsgewinne gehoéren (8 20 Abs. 1, Abs. 2 EStG n.F.),
sowie die Einkiinfte bei der VeraulRerung einer qualifizierten Beteiligung (8 17 EStG) oder
innerhalb der Spekulationsfrist nach alter Rechtslage (8 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG).

Rechtslage bis 2008:

Die Kapitaleinkiinfte unterlagen nach dem Halbeinkiinfteverfahren bislang lediglich zur Halfte der Steuer (ab
1.1.2009: Teileinkiinfteverfahren).

Zur Vermeidung einer Doppel- bzw. Mehrfachbesteuerung greifen bei Kapitaleinkiinften
die Befreiungsvorschriften des 8§ 8b Abs. 1 und 2 KStG ein, wenn derartige Einkinfte
von inlandischen Koérperschaften, Personenvereinigungen und Vermdgensmassen erzielt
werden.*®** Sie bleiben daher auch bei einer Stiftung steuerfrei. Die vom Kapitalertrag ab-
zuziehende Kapitalertragsteuer ist anzurechnen und i.R.d. Kérperschaftsteuerveranlagung
zu erstatten.

Erzielt die Stiftung Dividenden bzw. verdul3ert sie ihre Anteile an einer Kapitalgesellschatft,
so werden von den Bezigen, die bei der Ermittlung des Einkommens aul3er Ansatz blei-
ben, pauschal 5 % als nicht abzugsféahige Betriebsausgaben angesehen und unterlie-
gen somit der Besteuerung bei der Stiftung als Gesellschafterin (vgl. 8 8b Abs. 3, 5 KStG).
Das Abzugsverbot ist auf jeden Gewinn i.S.d. 8 8b Abs. 2 Satz 1 und 3 KStG anzuwenden
und gilt daher auch fir Gewinne aus Wertaufholungen i.S.d. 8 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 3 EStG
und Gewinne i.S.d. § 21 Abs. 2 UmwStG.

Diese Grundsatze gelten m.E. auch nach Einfihrung des 8 8 Abs. 10 KStG Satz 2
KStG durch das JStG 2009, der fur die Besteuerung von Dividenden die ,entsprechende
Anwendung® u.a. des 8 32d Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 EStG anordet (s.u.).

ge Fonds-Investments vgl. Richter/Sturm FB 2005, 592 ff. und Kayser/Richter, in: Busack/Kaiser, Hand-
buch Alternative Investments, Band 2, 597, 599.

%34 vgl. Verfugung der Oberfinanzdirektion Kiel v. 19.9.2002, FR 2002, 1255; a.A. Frotscher, in: Frot-
scher/Maas, KStG/UmwsStG, 8§ 8b Rn. 56e.
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dd) Besteuerung von Kapitaleinkinften

Mit dem Unternehmensteuerreformgesetz 2008 hat der Gesetzgeber zum 1.1.2009 die
Abgeltungsteuer auf Kapitalertradge eingefiihrt. Einige der neu eingefiihrten Regeln gelten
auch fur Kapitalertrage von Stiftungen, grundsatzlich soll es aber bei der Veranlagung
sowie beim 15-prozentigen Korperschaftsteuersatz bleiben.

Nach einer im JStG 2009 neu eingefiihrten Regelung ist die Vorschrift des Einkommen-
steuergesetzes, nach der Kapitalertrage bei der Ermittlung der Einkiinfte nicht einzubezie-
hen sind (vgl. 8 2 Abs. 5b Satz 1 EStG), fur Korperschaftsteuersubjekte nicht anwendbar
(vgl. 8 8 Abs 10 Satz 1 KStG n.F.). Kapitaleinkiinfte sind also in die Veranlagung einzu-
beziehen und unterliegen dem allgemeinen Koérperschaftsteuersatz in Hohe von
15 Prozent (8 23 KStG).

Mit der Abgeltungsteuer wurden Regelungen zur Verlustausgleichsbeschrankung (vgl.
8 20 Abs. 6 EStG) und zum Abzugsverbot tatsachlich angefallener Werbungskosten
(vgl. 8 20 Abs. 9 EStG) eingefiihrt. Diese sollen zuklnftig auf Familienstiftungen anwend-
bar sein (Umkehrschluss aus 8 8 Abs. 10 Satz 2, 2. Halbsatz KStG n.F.; vgl. auch BT-
Drs. 16/11108, S. 34).

Vertiefung:
Die Regelung des § 8 Abs. 10 KStG n.F. wirft allerdings m.E. mehr Frage auf, als sie klart:

Besonders die Verweisung auf die Regelung, wonach der Abgeltungsteuertarif des Einkommensteuergeset-
zes in bestimmten Fallen nicht gilt, ist m.E. nicht eindeutig (vgl. 88 8 Abs. 10 Satz 2 KStG n.F., 32d Abs. 2
Satz 1 Nr. 1 Satz 1 und Nr. 3 Satz 1 und Satz 3 his 6 EStG).

Bereits die ,entsprechende Anwendung® der Nichtanwendung einer Tarifvorschrift (§ 32d Abs. 1 EStG), die
auf Kdrperschaftsteuerpflichtige ohnehin nicht anwendbar ist***, erscheint ungewdhnlich und wirft die Frage
auf, auf welche Weise sie durchgefiihrt werden soll.

Inhaltlich spricht der Wortlaut bzw. der Umfang der Verweisung des 8§ 8 Abs. 10 KStG n.F. dafirr, dass in
Fallen, in denen es bei natirlichen Personen zur Veranlagung kommen wirde (also fir bestimmte Einkinfte
wie Zinsen und Einkinfte aus stiller Beteiligung beispielsweise bei sogenannter back-to-back-Finanzierung
sowie bei Vertrdgen unter nahe stehenden Personen und bei Dividendeneinkinften bei mindestens 25-
prozentiger Beteiligung oder 1-prozentiger Beteiligung und beruflicher Tatigkeit fiir die ausschittende Ge-
sellschaft), bei Familienstiftungen die Verlustausgleichsbeschrankung sowie das Werbungskostenabzugs-
verbot nicht gelten sollen.

3% Sjehe oben und BT-Drs. 16/11108, S. 34.
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Die Gesetzesbegrindung bezieht sich indessen nur auf die in 8 32d Abs. 2 EStG genannten , bestimmte[n]
Einkinfte* (Kapitaleinkiinfte als stiller Gesellschafter, Zinsen, Dividenden und entsprechende VeraulRe-
rungsgewinne), also nur auf die jeweiligen Einleitungsséatze des § 32d Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Satz 1**° und Nr. 3
Satz 1**" EStG, nicht aber auf die tbrigen jeweils unter den Buchstaben a, b und ¢ genannten Vorausset-
zungen des § 32d Abs. 2 Satz 1 Nr.1 Satz 1 und Nr. 3 Satz 1 EStG. Die Gesetzesbegrindung sowie die
andernfalls entstehenden Folgefragen (s.u.) sprechen dafir, dass § 8 Abs. 10 Satz 2 KStG n.F. wie folgt zu
lesen ist:

,8 20 Abs. 6 und 9 des Einkommensteuergesetzes ist nicht auf die in § 32d Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 und
Nr. 3 Satz 1 EStG genannten Einkinfte anzuwenden; 8 32d Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 Satz 3 bis 6 EStG findet
entsprechende Anwendung.”

Diese Interpretation wirde auch den Wertungswiderspruch vermeiden, dass Einkommensteuerpflichtigen
bei Vorliegen der Voraussetzungen des § 32d Abs. 2 EStG der — in der Regel ginstige — Abgeltungsteuerta-
rif versagt wird, wahrend Koérperschaftsteuerpflichtige bei Vorliegen der Voraussetzungen besser gestellt
werden als im Regelfall des § 8 Abs. 10 Satz 1 KStG n.F.

Bei einem Verweis auf die Voraussetzungen des 8 32d Abs. 2 EStG ergaben sich zudem Folgefragen:

Erstens ware unklar, wie der Begriff der nahe stehenden Person (vgl. § 32 Absatz 2 Satz 1 lit. a EStG)
auszulegen ist; ob er beispielsweise an den Stifter oder die Begunstigten der Stiftung anknupft oder entspre-
chend 8 1 Abs. 2 AStG auszulegen ist.

Zweitens ergibt der Verweis auf § 32d Abs. 2 Nr. 3 Satz 1 lit. a EStG keinen Sinn. Eine , berufliche Tatig-
keit" eines Korperschaftsteuersubjekts ist ausgeschlossen, so dass die Verweisung ins Leere gehen durfte.

Drittens soll fur Dividendeneinkinfte nach dem Gesetzeswortlaut die Vorschrift des § 32d Abs. 2 Satz 1 Nr. 3
Satz 1 lit. a EStG, der eine mindestens 25-prozentige Kapitalbeteiligung voraussetzt, bzw. § 32d Abs. 2
Satz 1 Nr. 3 Satz 1 lit. b EStG, der eine mindestens 1-prozentige Beteiligung voraussetzt, anwendbar sein
(vgl. § 8 Abs. 10 Satz 2 EStG). Eine solche Voraussetzung kennt § 8b KStG nicht.**® Es stellt sich also die
Frage, wie Beteiligungen an Kapitalgesellschaften unter 25 Prozent bzw. unter 1 Prozent zu behandeln
sind (fur qualifizierte Beteiligungen siehe unten).

Auch wenn man der oben vorgeschlagenen Interpretation des § 8 Abs. 10 KStG n.F. folgte und den Verweis
auf 8 32d Abs. 2 EStG auf die dort genannten Einklinfte beschréankte, stellt sich die Frage nach dem Ver-
haltnis von § 8b KStG und § 20 Abs. 9 EStG. Wahrend im Fall der Anwendung von § 8 Abs. 10 Satz 2
KStG n.F. i.V.m. 88 32d Abs. 2 Satz 1 Nr. 3, 20 Abs. 9 EStG Werbungskosten voll bertcksichtigt werden
konnten, sieht § 8b Abs. 5 KStG einen Anteil pauschal nicht abziehbarer Betriebsausgaben in H6he von
5 Prozent vor. Das Rangverhaltnis der Vorschriften zueinander ergibt sich nicht aus dem Gesetz (vgl. § 8
Abs. 1 Satz 1 KStG).

% Absatz 1 gilt nicht fir Kapitalertrage im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 4 und Nr. 7 sowie Abs. 2 Satz 1 und
4,

»Absatz 1 gilt nicht auf Antrag fur Kapitalertrdge im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 aus einer Be-
teiligung an einer Kapitalgesellschaft”.

3 vgl. auch Détsch/Jost, in: Dotsch/Jost/Pung/Witt, § 8b KStG Rn. 7.

437
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Meines Erachtens ist § 8b KStG auf die Dividendeneinkiinfte aller Kdrperschaftsteuersubjekte an-
wendbar. In den personlichen Anwendungsbreich fallen samtliche Kérperschaften im Sinne des § 1 KStG.**
§ 8b KStG ist danach vorrangig gegeniber § 8 Abs. 10 KStG n.F. Die Verweisung in 8 8 Abs. 10 Satz 2 geht
daher teilweise ins Leere.

Soweit Kosten im Zusammenhang mit der Erzielung von VeraufRerungsgewinnen stehen, kdnnen Wer-
bungskosten meines Erachtens abgezogen werden, auch wenn die Gesetzesbegrindung nicht ausdriicklich
darauf verweist (vgl. § 8 Abs. 1 Satz 1 KStG i.V.m. 20 Abs. 4 EStG). Die Grundsétze, die das BMF fir die
Berlcksichtigung des Transaktionskostenanteils eines Vermogensverwaltungsentgelts (,all-in-fee*) aufge-
stellt hat, sollten aus meiner Sicht tibertragen werden.**® Danach ist der Transaktionskostenanteil in Hohe
von bis zu 50 Prozent im Zeitpunkt der Verauslagung als Pauschale in den Verlustverrechnungstopf einzu-
stellen. Es schlief3t sich allerdings die Frage an, wie die Pauschale in Hohe des Transaktionskostenanteils
zu ermitteln ist.

Im Zusammenhang mit dem Werbungskostenabzugsverbot stellt sich weiter die Frage, ob eine Familienstif-
tung, die ausschlie3lich Einkiinfte aus Kapitalvermdgen erzielt, allgemeine Verwaltungskosten (Miete,
Telekommunikationskosten etc.) sowie etwa das Gehalt fir den Stiftungsvorstand in Zukunft steuermindernd
geltend machen kann.

Aufwendungen, die im Zusammenhang mit der Zweckverwirklichung stehen, sind nicht abziehbar (8 10
Nr. 1 KStG), weil sie die Einkommensverwendung, nicht aber die Einkommenserzielung betreffen. Allerdings
war bereits vom Reichsfinanzhof anerkannt, dass Verwaltungsausgaben einer nur Kapitaleinkiinfte bezie-
henden Stiftung, soweit sie nicht in Erfillung des Stiftungsgegenstands geleistet sind, als ,notwendig” und
,unvermeidbar* anerkannt und daher als Werbungskosten zugelassen werden.***

Eine etwaige Tatigkeit des Stiftungsvorstands im Zusammenhang mit der Zweckverwirklichung kann sich
also nicht steuermindernd auswirken (8§ 10 Nr. 1 KStG). Ein Abzug der im Zusammenhang mit der Erzielung
von Kapitaleinkiinften stehenden Téatigkeit soll gem. 88 8 Abs. 10 Satz 1 KStG n.F., 20 Abs. 9 EStG eben-
falls nicht méglich sein. ,, Allgemeine* Verwaltungskosten sind nach der Entscheidung des Reichsfinanz-
hofs allerdings abziehbar. Dem ist zu folgen, da im Fall notwendiger, durch die Existenz als Korperschaft-
steuersubjekt bedingter Aufwendungen gerade keine — wie von § 10 Nr. 1 KStG vorausgesetzt — Einkom-
mensverwendung vorliegt. Die Anwendung des § 20 Abs. 9 EStG wirft die Frage auf, ob diese Grundsatze
der Rechtsprechung weiter gelten, wenn eine Familienstiftung keine Einkiinfte erzielt, mit denen abzugsfahi-
ge Werbungskosten in Zusammenhang stehen kdnnen und nach welcher Vorschrift ggf. ein Abzug erfolgen
kann.

ee) Besonderheiten beim Erwerb von Todes wegen

Erlangt die Stiftung die Erstausstattung oder spatere Zustiftungen durch Erwerb von Todes
wegen, sind folgende ertragsteuerliche Besonderheiten zu beriicksichtigen: Die als Erbe

39 vgl. auch Détsch/Pung, in: Détsch/Pung/Jost/Witt, § 8b KStG Rn. 7; Watermeyer, in: Herr-
mann/Heuer/Raupach, § 8b KStG Rn. 16; Binnewies, in: Streck, § 8b KStG, Rn. 22.

40 BMF-Schreiben vom 15. August 2008, IV C 1 — S 2000/07/0009, Tz. IlI. 2.
4“1 RFEH v. 2. Juli 1940, RStBI. 1940, 789.
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eingesetzte Stiftung kann Aufwendungen, die ihr im Zusammenhang mit der Erfullung
von Vermdachtnissen oder Pflichtteilsanspriichen entstehen, grundsatzlich nicht als
Werbungskosten/Betriebsausgaben abziehen.**? Diese Lasten kénnen nicht dem unter-
nehmerischen Bereich der Stiftung zugeordnet werden, da sie von vornherein mit dem
Erbe verbunden waren. Ist die Stiftung als Erbe eines Betriebsvermégens o0.a. verpflichtet,
in Erfillung eines Vermachtnisses einzelne Wirtschaftsgiter an Dritte weiterzugeben, so
stellt dies regelmaRig eine Entnahme dar,*** die mit dem Teilwert anzusetzen ist. Handelt
es sich bei den betreffenden Einzelwirtschaftsgitern um wesentliche Betriebsgrundlagen,
so kann die Weitergabe sogar eine Betriebsaufgabe zur Folge haben.***

b) Erbersatzsteuer als Besonderheit bei Familienstiftungen

Inlandische Stiftungen, die wesentlich im Interesse einer Familie oder bestimmter Fami-
lien errichtet worden sind, unterliegen in 30-jahrigem Turnus der Erbersatzsteuer, die
das Stiftungsvermogen der Erbschaftsteuer unterwirft, vgl. 8 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG. Da-
durch soll verhindert werden, dass das in den Familienstiftungen gebundene Vermdgen
auf Generationen der Erbschaftsteuer entzogen wird.**

aa) Uberblick

Der Gesetzgeber hat im Jahre 1974 die Erbersatzsteuer eingefiihrt. Das Bundesverfas-
sungsgericht hat die Verfassungsmafigkeit dieser Bestimmung ausdriicklich besta-
tigt.**® Trotz ihrer Belastung kann die Erbersatzsteuer in einzelnen Féllen giinstiger sein
als die Erbschaftsteuer auf den normalen Erbgang. Dies gilt z. B. bei einer kirzeren Erb-
folge als 30 Jahre, bei Eingreifen einer ungunstigeren Steuerklasse als Klasse | oder bei
nur einem oder gar keinem Kind als Erben.**’

42 Gebel, Betriebsvermogensnachfolge, Rn. 1183.

43 Gebel, Betriebsvermogensnachfolge, Rn. 1184.

44 Gebel, Betriebsvermogensnachfolge, Rn. 1184.

#° BFH, Urt. v. 10.12.1997 - Il R 25/94, BStBI. 11 1998, 114 , 115; vgl. auch Meyn/Richter/Koss, Die Stiftung,
Rn. 988.

4 BVerfGE 63, 312 ff.; S. auch Sorg, Die Familienstiftung, S. 79 ff. m.w.N. Weiterhin kritisch Berndt, Stif-
tung & Sponsoring 4/2004, 15, 16 f.: Der Gesetzgeber sei aufgerufen, die Erbersatzsteuer zu Uberden-
ken bzw. abzuschaffen. Krit. auch Muscheler, in: ders. , Stiftungsrecht S. 320.

*7 Pollath/Richter, in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), § 13 Rn. 112.
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Dartber hinaus war bislang wegen des bekannten Zeitpunkts des Anfalls eine bessere
Planung und Gestaltung insbesondere durch Umschichtung in Vermdgen mit niedrigen
Steuerwerten, negatives Betriebsvermdgen etc. mdglich. Durch die nun eingefuhrte ein-
heitliche Bewertung mit dem gemeinen Wert fallen allerdings einige Gestaltungsmdglich-
keiten weg.**®

bb) Berechnung der Erbersatzsteuer

Die Hohe der Erbersatzsteuer bemisst sich so, als entfalle das Gesamtvermdgen der
Familienstiftung auf zwei Kinder, vgl. 8 15 Abs. 2 Satz 3 ErbStG. Dies gilt ungeachtet
der tatsachlichen Verwandtschaftsverhaltnisse und auch, wenn gar keine oder weniger als
zwei Kinder begiinstigt sind.**® Entsprechend ist der doppelte Kinderfreibetrag i.H.v.
neuerdings jeweils 400.000 € vom Wert des Stiftungsvermdgens abzuziehen, vgl. 88 16
Abs. 1 Nr. 2, 15 Abs. 2 Satz 3 Hs. 1 ErbStG. Die Steuer fur den danach verbleibenden
Gesamtwert bemisst sich nach dem Vomhundertsatz der Steuerklasse I, der fur die Halfte
dieses Gesamtwertes gelten wurde, vgl. 8 15 Abs. 2 Satz 3 Hs. 2 ErbStG.

Rechtslage bis 2008:
Bislang betrugen die Kinderfreibetrage auf 205.000 € pro Kind (§ 16 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG a.F.).

Die so berechnete Steuer kann auf Antrag Uber 30 Jahre verrentet werden. Diese
Jahresraten setzen sich aus der Tilgungsleistung und einer Verzinsung i.H.v. 5,5 % p.a.
zusammen.**°

cc) Bemessungsgrundlage und Bewertung

Die Bemessungsgrundlage der Erbersatzsteuer erstreckt sich auf das gesamte Stiftungs-
vermdgen zum Zeitpunkt des Entstehens der Steuerpflicht.**! Zustiftungen nach Er-
richtung der Stiftung werden demnach unabhangig von dem Zeitpunkt ihres Zugangs von
der Erbersatzsteuer erfasst.

8 Richter/Eichler/Fischer, Stiftung & Sponsoring 2/2008, Die Roten Seiten, S. 10.

9 pgllath/Richter, in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), § 13 Rn. 123.

0 vgl. § 24 ErbStG; Péllath/Richter, in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), § 13 Rn. 124.
1 psllath/Richter, in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), § 13 Rn. 117 ff.
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Gestaltungshinweis:

Der Entstehungszeitpunkt der Steuerpflicht ist bei der Errichtung einer so genannten Stufenstiftung zu be-
ricksichtigen. Dabei griindet der Stifter die Familienstiftung noch zu Lebzeiten und Ubertragt ihr vorerst ge-
ringe Vermdgenswerte. Vorteile dabei sind, dass der Stifter bei aufkommenden Schwierigkeiten selbst ein-
greifen kann und auch den Wert des Ubertragenen Vermégens durch Bestimmung des Zeitpunkts beeinflus-
sen kann. Die Steuer entsteht mit dem Zeitpunkt der Ubertragung, uniiberschaubare Vermégensentwicklun-
gen zwischen dem Anfall der Zuwendung und der Anerkennung der Stiftung von Todes wegen kénnen daher
vermieden werden. Allerdings beginnt die 30-Jahresfrist ab dem Zeitpunkt der ersten Vermégenstiber-
tragung zu laufen. Liegt daher zwischen der anfanglichen Zuwendung unter Lebenden und der bedeutende-
ren Zuwendung von Todes wegen ein langerer Zeitraum, wird die Erbersatzsteuer bereits verhaltnismafig
frih auf den Gesamtwert ausgeldst. Die Vor- und Nachteile einer solchen Stufengriindung sind daher im
Einzelfall sorgfaltig abzuwagen.

Eine Beschrankung auf die Vermogensteile, die dem Interesse der Familie dienen, fin-
det nicht statt.**> Ebenso wenig kann der Kapitalwert kiinftiger Leistungen an sat-
zungsmaRig Begiinstigte abgezogen werden, vgl. § 10 Abs. 7 ErbStG.*** Das Abzugs-
verbot gilt grundsatzlich auch fir Versorgungsleistungen an den Stifter oder seine Ange-
hdrigen, zu denen die Stiftung anlasslich einer zur Erstausstattung gehérenden Betriebs-
Ubergabe verpflichtet worden ist. Bei Zustiftungen kann die Sachlage jedoch anders zu
bewerten sein.”* Die Koppelung der Zustiftung an die Verpflichtung zu kiinftigen Versor-
gungsleistungen kann eine Last darstellen, die von vornherein das fur satzungsmallige
Zwecke zur Verfigung stehende Vermdgen mindert. Eine solche Leistungspflicht ist bei
der Ermittlung der Bemessungsgrundlage zu bericksichtigen.

Die Familienstiftung kann die Bemessungsgrundlage jedoch durchaus gestalten und
entsprechend mindern.**> Insbesondere kann sie die satzungsmaRigen Mittelabfliisse an
die Begunstigten vor Ablauf der 30 Jahre intensivieren oder auch die ,normalen“ Zuwen-
dungen der nachsten Folgejahre vorziehen.**®

52 pgllath/Richter, in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), § 13 Rn. 117.

53 y. Oertzen/Miiller Stiftung & Sponsoring 6/2003, Die Roten Seiten, S. 8.
%54 Gebel, Betriebsvermogensnachfolge, Rn. 1214.

> Pollath/Richter, in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), § 13 Rn. 118 ff.

%% Hof/Hartmann/Richter, Stiftungen, S. 204.
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Zu einer Optimierung der Bemessungsgrundlage kénnen zudem Umschichtungen von
Vermogenswerten (z. B. von Geldvermdgen in Grundvermdgen oder bis 2008 von Privat-
vermodgen in Betriebsvermogen) erfolgen oder der fremdfinanzierte Erwerb vermieteter
Grundstiicke genutzt werden.*®’ Durch die einheitliche Bewertung mit dem gemeinen Wert
verlieren solche Gestaltungen mit Inkrafttreten der Erschaftsteuerreform an Bedeutung.
Die Verschonung des Betriebsvermogens i.S.v. 8 13a Abs. 1 bis Abs. 8 ErbStG gilt zwar
auch fur Familienstiftungen im Rahmen der Erbersatzsteuer (vgl. 8 13a Abs. 9 ErbStG).
Damit wird die Familienstiftung insoweit begtnstigt, als sie Uber produktives Betriebsver-
mogen i.S.d. 8§ 13b Abs. 1 ErbStG verfugt. Die aufgrund ihrer Vermogensstruktur gerade
fur Familienstiftungen wichtige bislang bestehende Mdglichkeit, Grundstiicke und Ge-
baude, Wertpapiere, Minderbeteiligungen an Kapitalgesellschaften etc. in Form ei-
nes Gewerbebetriebs zu halten und somit in den Ge-nuss der Privilegierung nach
§ 13a ErbStG zu kommen, fallt damit im Rahmen der Reform weg.

Exkurs:

In diesem Zusammenhang kamen Formen des Kommunalleasing auf, insbesondere durch Sale-and-Lease-
Back Modelle.**® Dadurch sollten die Kommunen neue Liquiditat gewinnen und die steuerpflichtigen Fami-
lienstiftungen Erbersatzsteuer sparen. Spektakularstes Beispiel war wohl der geplante Verkauf des Miinche-
ner Rathauses. Derartige Gestaltungen war auch bislang jedenfalls fir Bayern ausdriicklich steuerlich nicht
anzuerkennen.**

Den Bewertungsabschlag von 10 % fir zu Wohnzwecken vermietete Gebaude kann die
Familienstiftung im Rahmen der Erbersatzsteuer in Anspruch nehmen (vgl. 8 13c Abs. 4
ErbStG n.F.).

Gestaltungshinweis:

Bereits bei Errichtung der Familienstiftung empfiehlt sich im Hinblick auf die Erbersatzsteuer, nicht eine Stif-
tung fur mehrere Kinder gemeinsam, sondern fiir jedes Kind einzeln zu griinden.*® Freibetrage kénnen so
mehrfach in Anspruch genommen werden.

%57 Meyn/Richter/Koss, Die Stiftung, Rn. 990.
%8 v/gl. hierzu Schiffer ZErb 2006, 115 ff.

59 Erlass des FM Bayern vom 19.11.2002, ZEV 2003, 73; Pressemitteilung der Bayerischen Staatskanzlei
Nr. 400 vom 3.12.2002.

0"y, Oertzen/Miiller Stiftung & Sponsoring 6/2003, Die Roten Seiten, S. 8.




PWM Modul 2.7 — Stiftungen Saenger / Richter / Gollan Seite 101

c) Sonstige Steuern

Die Stiftung ist beim Vorliegen eines inlandischen Gewerbebetriebs gewerbesteuerpflich-
tig."®" Nach derzeit geltendem Gewerbesteuerrecht erhélt die Stiftung gem. § 11 Abs. 1
Satz 3 Nr. 2 GewStG einen Freibetrag von 3.900 Euro.

Ebenso gelten die allgemeinen Bestimmungen des Umsatzsteuergesetzes, sofern die
Stiftung als Unternehmerin i.S.d. Umsatzsteuergesetzes tatig wird. Die satzungsgemalien
Zuwendungen unterliegen mangels Gegenleistung der Begiinstigten jedoch nicht der Um-
satzsteuer.*%

4. Besteuerung der Stiftungsaufhebung

Im Fall der Aufhebung einer privatnitzigen Stiftung sind einige steuerliche Besonderheiten
zu beachten. So gilt der Erwerb durch Anfallsberechtigte bei Aufhebung einer steuer-
pflichtigen Stiftung als Schenkung unter Lebenden. Die Besteuerung bei Aufhebung einer
Familienstiftung ist &hnlich der bei der Errichtung der Stiftung, es greift das Steuerklas-
senprivileg. Ebenfalls als Aufhebung einer Familienstiftung wird die Anderung des Stif-
tungscharakters (sogenannte ,Umwandlung“) angesehen.

a) Aufhebung einer steuerpflichtigen Stiftung

Bei Aufhebung einer Stiftung fallt das Stiftungsvermogen den im Stiftungsgeschaft bzw. in
der Satzung bestimmten Personen zu, vgl. § 88 BGB. Da die Anfallsberechtigten einen
Anspruch auf den Vermdgensanfall haben, kann dieser Vorgang nicht als freigebige Zu-
wendung gewertet werden. So bliebe der Vermégenstbergang schenkungsteuerfrei, ob-
gleich er mit dem steuerpflichtigen Vermdgensiibergang im Erbfall vergleichbar ware.*®®
Dieses Ergebnis verhindert jedoch der Sondertatbestand des § 7 Abs. 1 Nr. 9 Satz 1
ErbStG, der den Erwerb durch Anfallsberechtigte bei Stiftungsaufhebung als Schen-
kung unter Lebenden (um)qualifiziert. Der Sondertatbestand erfasst indes nur den Er-
werb durch Anfallsberechtigte. Beim Erwerb anderer Personen richtet sich die Steuer-
pflicht einzig nach § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG.***

61 Berndt, Stiftung & Sponsoring 3/2004, 15, 19.

52 y. Oertzen/Miiller Stiftung & Sponsoring 6/2003, Die Roten Seiten, S. 8.

%3 Gebel, Betriebsvermogensnachfolge, Rn. 1268.

%% Gebel, Betriebsvermogensnachfolge, Rn. 1269.
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Schittet die Stiftung ohne endgultige Aufhebung Teile ihres Vermdgens an Anfallsbe-
rechtigte aus, so richtet sich auch die Schenkungsteuerpflicht dieses Erwerbs nicht nach
§ 7 Abs. 1 Nr. 9 Satz 1 ErbStG, sondern ausschlieRlich nach § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG.*®°

Gehort zum Stiftungsvermogen ein Betrieb oder Mitunternehmeranteil oder war die auf-
gehobene Stiftung zu mehr als 25 Prozent an einer inlandischen Kapitalgesellschaft betei-
ligt, so kommen den Anfallsberechtigten die Vergunstigungen gem. 88 13a, 13b ErbStG
zugute. Ist der Anfallsberechtigte eine nattrliche Person, kann auch der Erwerb eines
Teils eines Mitunternehmeranteils begiinstigt sein.*®

b) Aufhebung einer Familienstiftung

Die vollstandige Aufhebung der Familienstiftung gilt als Schenkung unter Lebenden und
ist als solche steuerpflichtig, vgl. 8 7 Abs. 1 Nr. 9 ErbStG. Als Schenker gilt nicht die Stif-
tung, sondern der Stifter. Fir die Bestimmung der Steuerklasse des Anfallsberechtigten ist
daher auf das Verhaltnis zum Stifter abzustellen. Dadurch gilt als anzuwendende Steu-
erklasse nicht zwingend die ungiinstige Steuerklasse 111.**" Die persénlichen Freibetrage
des Anfallsberechtigten bestimmen sich ebenfalls nach seinem Verhaltnis zum Stifter. Der
Ruckfall des Stiftungsvermdgens an den Stifter selbst ist grundsatzlich nicht steuer-
frei oder -privilegiert, sondern unterliegt der Besteuerung nach Steuerklasse 111.*®® Nach
der Erbschaftsteuerreform hat das Steuerklassenprivileg nur noch fur Steuerpflichtige
der Steuerklasse | praktische Auswirkungen, da die Steuersatze in den Steuerklassen
Il und Ill einander angeglichen wurden*®®.

Soweit die Ruckubertragung auf den Stifter grundsétzlich angedacht ist, sollte sich der
Stifter zur Vermeidung einer doppelten Besteuerung ausdricklich ein Ruckforderungs-
recht vorbehalten oder seine Anfallsberechtigung vorgeben bzw. die Ubertragung unter
einer aufschiebenden Bedingung vornehmen. In diesen Fallen wirde die urspringlich fur

%5 Gebel, Betriebsvermogensnachfolge, Rn. 1269.

%% Gebel, Betriebsvermogensnachfolge, Rn. 1273.
57 Meincke, § 15 Rn. 19; Péllath/Richter, in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), § 13 Rn. 136.

%8 BFH, Urt. v. 25.11.1992 -Il R 77/90, BStBI. 1l 1993, 238, 239; ablehnend Binz/Sorg, DStR 1994, 229,
232.

%9 vgl. § 19 Abs. 1 ErbStG .
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die Ubertragung durch die Stiftung getragene Steuer riickwirkend erloschen, vgl. § 29
Abs. 1 Nr. 1 ErbStG. Der Riickfall an den Stifter bliebe steuerfrei.*”

Erfolgt die Aufhebung der Familienstiftung zeitnah nach dem Stichtag der Erbersatzsteuer,
kann die Steuer ermafigt werden, vgl. 8 26 ErbStG. Liegen zwischen Stiftungsaufhe-
bung und Stichtag fur die Erbersatzsteuer hochstens zwei Jahre, wird die Erbersatzsteuer
auf die Schenkungsteuer zu 50 % angerechnet. Bei einem Zeitraum von hdchstens vier
Jahren erfolgt eine Anrechnung i.H.v. 25 %.

c) ,Umwandlung” einer Familienstiftung

Ein Sonderproblem ergibt sich beim Ubergang von der Familienstiftung zur gewohnlichen
Stiftung. Grund kann z. B. das Aussterben der Familie sein, das den Charakter als Fami-
lienstiftung entfallen lasst. Die Finanzverwaltung behandelt die ,Umwandlung” (im Sinne
einer Umwidmung) einer Familienstiftung in eine gewohnliche Stiftung durch Satzungséan-
derung als Aufhebung der Familienstiftung und Errichtung einer neuen Stiftung (vgl.
R 2 Abs. 4 ErbStR 2003). Der Erwerb der neuen Stiftung unterliegt der Schenkungsteuer
nach Steuerklasse Il (vgl. 8 7 Abs. 1 Nr. 9 ErbStG i.V.m. § 15 Abs. 1 ErbStG).

Entsprechendes gilt, wenn durch Satzungsanderung lediglich bisher nicht bezugs- oder
anfallsberechtigte Familienmitglieder, die mit dem Stifter entfernter verwandt sind, in den
Kreis der Destinatare aufgenommen werden und durch ihre Zugehorigkeit zu diesem Per-
sonenkreis bereits zum Zeitpunkt der Besteuerung der Erstausstattung sich damals eine
unglinstigere Steuerklasse ergeben hatte (vgl. R 2 Abs. 4 Satz 2 bis 5 ErbStR 2003).*"*

Die ,Umwandlung” in eine gemeinnutzige Stiftung ist allerdings steuerfrei moglich (vgl.
§ 13 Abs. 1 Nr. 16b ErbStG).*’? Eine derartige ,Umwandlung” kann steuerlich interessant
sein, um vor Ablauf der 30-Jahresfrist den Anfall der Erbersatzsteuer zu verhindern.*"?

Exkurs:

470 Busch/Heuer, Stiftung & Sponsoring 1/2003, Die Roten Seiten, S. 7; Julicher, Stuw 1999, 363, 371.
41 Krit. dazu Berndt Stiftung & Sponsoring 4/2004, 15 und Jiilicher Stuw 1999, 363, 371 ff.

472 y. Oertzen/Miiller Stiftung & Sponsoring 6/2003, Die Roten Seiten, S. 8.

"3 Pollath/Richter, in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), § 13 Rn. 137.
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Fur Familienvereine ist durch die Erbschaftsteuerreform eine Rechtsdnderung erfolgt: Deren Formwechsel in
eine Kapitalgesellschaft wird nach § 7 Abs. 1 Nr. 9 Satz 3 ErbStG n.F. wie eine Auflésung behandelt. Hiermit
reagierte der Gesetzgeber auf ein Urteil des BFH vom 14.2.2007, in dem der BFH entschied, dass der
Formwechsel keinen Schenkungsteuertatbestand erfillt. Da die Vorschriften Uber den Formwechsel nach
88 272 ff. UmwG nur fir rechtsfahige Vereine gelten und auch keine Parallelvorschriften flr Stiftungen exis-
tieren, ergeben sich fiir letztere keine Auswirkungen durch die Gesetzesanderung.*”

5. Besteuerung des Stifters

Die unentgeltliche Ubertragung von Vermogenswerten auf eine Stiftung — ob als Erstaus-
stattung, Zustiftung, Spende oder sonstige Zuwendung — koénnen beim Zuwendenden
grundsatzlich dieselben ertragsteuerlichen Rechtsfolgen auslésen wie eine Veraul3e-
rung. Dieser realisiert unter Umstanden durch die Entnahme des Vermégensgegenstan-
des etwa bestehender stille Reserven, wenn nicht das Gesetz im Einzelfall auf die steuer-
liche Realisierung verzichtet und die Entnahme zum Buchwert zulasst.*”> Wahrend die
Gewinnrealisierung im steuerlichen Privatvermoégen friher regelmafiig steuerfrei moglich
war (Ausnahmen innerhalb der Spekulationsfrist, bei qualifizierten Beteiligungen oder ein-
bringungsgeborenen Anteilen), war sie auch bislang beim steuerlichen Betriebsvermégen
selbst bei unentgeltlicher Ubertragung in der Regel steuerpflichtig.*’® Nach Einfithrung der
Abgeltungsteuer wird die Steuerpflicht von Veraul3erungsgewinnen zur Regel.

Fur den unentgeltlichen Ubergang eines Betriebes, Teilbetriebs oder Mitunternehmeran-
teils gilt jedoch die Pflicht zur Buchwertfortfiihrung, vgl. § 6 Abs. 3 EStG.*"" Die Stiftung
als Zuwendungsempfanger ist somit an die Wertansatze des Rechtsvorgangers gebun-
den. Die Aufdeckung der stillen Reserven, die an sich mit einem Subjektwechsel verbun-
den ist, wird hierdurch vermieden.

" Die Rechtsprechung sah eine formwechselnde Umwandlung eines Familienvereins in eine Kapitalgesell-
schaft nicht als Auflésung des Vereins an; vielmehr bestiinde der Verein in der im Umwandlungsbe-
schluss bestimmten Rechtsform fort. Der Vorgang kénne daher weder nach § 7 Abs. 1 Nr. 1, noch nach
8§ 7 Abs. 1 Nr. 9 ErbStG Schenkungsteuer auslésen, vgl. BFH, vgl. Urt. v. 14.2.2007, Az. Il R 66/05, ZErb
2007, 356 ff.; FG Disseldorf (EFG 2006, 57). Durch die Erbschaftsteuerreform wurde allerdings Satz 2 in
§ 7 Abs. 1 Nr. 9 ErbStG eingefiigt, wonach als Auflésung auch der Formwechsel eines rechtsfahigen
Vereins, dessen Zweck wesentlich im Interesse einer Familie oder bestimmter Familien auf die Bindung
von Vermogen gerichtet ist, in eine Kapitalgesellschaft gilt. Hieraus lie3e sich im Umkehrschluss argu-
mentieren, dass fir eine Familienstiftung eine ,Umwandlung” keine Schenkungsteuer auslost.

47> pgllath/Richter, in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), § Rn. 2.

47° pgllath/Richter, in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), § 40 Rn. 45.

47" Brandmiiller/Lindner, Gewerbliche Stiftungen, S. 53.
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Die Buchwertfortfihrungspflicht gilt dagegen nicht, wenn der Stiftung nur ein Teil eines
Mitunternehmeranteils unentgeltlich zugewendet wird.*’® In diesem Fall ist eine Buchwert-
fortfihrung nur vorgesehen, wenn der Erwerb durch naturliche Personen erfolgt, vgl. 8 6
Abs. 3 Satz 1 Hs. 2 EStG. Der Erwerb eines Teilanteils durch eine Stiftung fiihrt somit
beim Stifter bzw. Zustifter zu einer anteiligen Entnahme des Gesamthandvermdgens mit
der Folge einer eventuellen Gewinnrealisierung durch Aufdeckung stiller Reserven.*”

Andererseits kbnnen Zuwendungen an die Stiftung zum steuerlichen Abzug als Betriebs-
ausgabe oder Werbungskosten berechtigen, sofern diese fir den Stifter oder Zustifter der
Erzielung von Einkiinften in einer bestimmten Einkunftsart dienen.*®

6. Besteuerung der Destinatare

SatzungsmalRige Zuwendungen aus dem Vermogen von Stiftungen fallen den Begunstig-
ten unentgeltlich zu. Dennoch sind sie schenkungsteuerfrei, da sie nicht um der Berei-
cherung der Bedachten willen, sondern zur Erfullung des Stiftungszwecks geleistet wer-
den.*® Allerdings unterliegen die Einkiinfte der Destinatare der Abgeltungsteuer in Hohe
von 25 %.%%?

Welcher Einkunftsart die Ausschittungen einer steuerpflichtigen Stiftung zuzuordnen
sind und ob es sich hierbei um Einkinfte aus Kapitalvermégen nach 8 20 Abs. 1 Nr. 9
EStG oder um sonstige Einkinfte i.S.d. Auffangtatbestandes des § 22 Nr. 1 Satz 2 Hs. 2
EStG handelt, war lange Zeit umstritten.*®

Rechtslage bis 2008:

Die Frage, welcher Einkunftsart die Ausschittungen einer steuerpflichtigen Stiftung zuzuordnen sind, war in
der Vergangenheit nur insoweit relevant, als der Anfall der Kapitalertragsteuer nur im Rahmen von § 20
Abs. 1 Nr. 9 EStG, nicht dagegen bei Anwendung des § 22 Nr. 1 Satz 2 Hs. 2 EStG einschlagig ist.

"8 Gebel, Betriebsvermogensnachfolge, Rn. 1202.

79 Gebel, Betriebsvermogensnachfolge, Rn. 1202.

80 pgllath/Richter, in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), § 40 Rn. 43, 48.
81 Gebel, Betriebsvermogensnachfolge, Rn. 1260.

82 vgl. §§ 20 Abs. 1 Nr. 9, 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 7a, 43a Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, Abs. 5, 32d Abs. 1 EStG.

83 Meyn/Richter/Koss, Die Stiftung, Rn. 978 ff.
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Fur Einklnfte, die ab dem 1.1.2009 zuflie3en, gewinnt die Abgrenzung insofern an Bedeu-
tung, als sie dariber entscheidet, ob die Stiftungsleistungen der Abgeltungsteuer unterlie-
gen oder dem Teileinkiinfteverfahren. Fur Einkinfte i.S.d. 8 22 Nr. 1 Satz 2 EStG gilt in
Zukunft das Teileinkiinfteverfahren nach 8 3 Nr. 40 lit. i) EStG n.F. Stiftungsleistungen
nach 8 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG unterliegen hingegen dem Kapitalertragsteuerabzug (8 43
Abs. 1 Nr. 7a EStG) i.H.v. 25 Prozent (§ 43a Abs. 1 Nr. 1 EStG), der Abgeltungswirkung
fur die Einkommensteuer hat (8 43 Abs. 5 EStG).

Einklnfte nach 8 22 Nr. 1 Satz 1 EStG sind formell subsidiar gegentiber anderen Ein-
kunftsarten. Aul3erdem ist § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG gerade als Spezialnorm zur Regelung
der Besteuerung der Ausschittungen von Stiftungen (und sonstigen juristischen Personen
des privaten Rechts) eingefithrt worden.*®** Das wurde inzwischen auch durch die Finanz-
verwaltung klargestellt**®. Fiir die Anwendung des § 22 Nr. 1 Satz 1 EStG bleibt daher
kein Raum.*®® Somit fiilhren die Ausschiittungen bei den Destinataren zu Einkiinften aus
Kapitalvermbgen gem. 8 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG. Als solche unterliegen sie der Kapitaler-
tragsteuer (vgl. 88 43 Abs. 1 Nr. 7a, 52 Abs. 53 EStG).

Rechtslage bis 2008:

Bislang unterlagen Leistungen einer Stiftung beim Destinatar dem Halbeinkunfteverfahren. Das bedeutet,
dass die Einklinfte zur Halfte einkommensteuerpflichtig waren, vgl. 8 3 Nr. 40 EStG a.F. Entsprechend war-
en Betriebsausgaben und Werbungskosten lediglich halftig abzugsfahig, vgl. 88 3c Abs. 2 Satz 1 a.F., 52
Abs. 8a EStG.

484 gchiffer/v. Schubert BB 2002, 265, 268.

85 \V/gl. BMF-Schreiben v. 27.6.2006 — IV B 7 — S 2252 — 4/06, DStR 2007, 1227; OFD Koblenz, Vfg.
v. 21.12.2006 — S 2252 A — St 33 2. Danach gilt § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG auch fur Ausschittungen anlass-
lich der Aufldsung einer Stiftung.

% Meyn/Richter/Koss, Die Stiftung, Rn. 982.
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[ll.  Auslandische Familienstiftungen
1. Uberblick

Sonderregelungen greifen fur Familienstiftungen, deren Geschaftsleitung und Sitz nicht
in Deutschland liegt.**” Auslandische Familienstiftungen sind gem. § 15 Abs. 2 AStG sol-
che Stiftungen, bei denen der Stifter, seine Angehérigen und deren Abkdémmlinge zu mehr
als der Halfte bezugs- oder anfallsberechtigt sind. Die Feststellung des maf3geblichen
Familienbezugs wird erschwert, wenn die Zuwendungen an Begunstigte im Ermessen der
Leitungsorgane liegen.*®® Die auslandische Familienstiftung muss nicht notwendigerweise
rechtsfahig sein, vielmehr gentgt das Vorliegen eines Zweckvermdgens. Nach der Recht-
sprechung des Bundesfinanzhofs fallt hierunter auch ein Trust*®® obwohl der Trust anders
als das Zweckvermdgen nicht durch die Bindung an einen objektiven Zweck, sondern ge-
rade durch die subjektive Begiinstigung der Familienmitglieder gekennzeichnet ist.*®°
Rechtsfolge fur die Einordnung als auslandische Familienstiftung ist die Unanwendbar-
keit der Steuerklassenprivilegierung und der Erbersatzbesteuerung. Daneben besteht
die Moaglichkeit des einkommensteuerrechtlichen Durchgriffs auf den Stifter bzw. die
hinter der auslandischen Familienstiftung stehenden Anfalls- oder Bezugsberechtigten
(vgl. 8 15 Abs. 1 Satz 1 AStG).

Gegen 8§ 15 AStG a.F. wurden in der Vergangenheit zunehmend europarechtliche Be-
denken erhoben**, denen der Gesetzgeber mit der Einfiihrung des § 15 Abs. 6 AStG
durch das JStG 2009 begegnet ist.

87 Richter, in: Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 5, § 80 Rn. 159 ff.; Zur Zulassigkeit von

Familienstiftungen in Osterreich und Liechtenstein vgl. Busch/Heuer Stiftung & Sponsoring 1/2003, Die
Roten Seiten, S. 2 1.

Pdllath/Richter, in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), 8§ 13 Rn. 127.

89 BFH, Urt. v. 5.11.1992 - | R 39/92, BStBI. Il 1993, 388, 389; BFH, Urt. v. 2.2.1994 - | R 66/92,BStBI ||
1994, 727.

49 pgliath/Richter, in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), § 13 Rn. 128.
491

488

§ 15 AStG verstol3e durch seine blo3e Anknipfung fur die Zurechnung an den Sitzort im Ausland gegen
die Niederlassungsfreiheit und Kapitalverkehrsfreiheit. Vgl. Kraft/Hause DB 2006, 414 ff.; Kellers-
mann/Schnitger IStR 2005, 253 ff.; Berndt, Stiftung & Sponsoring 4/2005, 18 ff.; von Lowe IStR 2005,
577, 580.
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2. Besteuerung der auslandischen Familienstiftung
a) Besteuerung bei Errichtung

Die Erstausstattung einer auslandischen Familienstiftung stellt gem. 88 3 Abs. 2 Nr. 1, 7
Abs. 1 Nr. 8 ErbStG einen erbschaft- und schenkungsteuerpflichtigen Vorgang dar, sofern
der Stifter aufgrund seines Wohnsitzes in der Bundesrepublik Deutschland als Inlander
unbeschrankt steuerpflichtig ist.**® Infolge des eindeutigen Wortlauts des § 15 Abs. 2
Satz 1 ErbStG findet das Steuerklassenprivileg allerdings keine Anwendung. Dies gilt
trotz der Tatsache, dass auslandische Familienstiftungen, wenn der Stifter als Steuerin-
lander unbeschrankt steuerpflichtig ist, in vollem Umfang der Erbschaftsteuer unterliegen
(vgl. § 2 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG).**® Es gilt somit Steuerklasse Ill. Zu Recht erachtet Wachter
diese Rechtslage — sofern es um Familienstiftungen im EU/EWR-Ausland geht — wegen
Verstol3es gegen die Niederlassungs- und Kapitalverkehrsfreiheit als europarechtswid-
rig.494

b) Laufende Besteuerung

Es ist grundsétzlich davon auszugehen, dass auslandische Familienstiftungen weder ihren
Sitz noch ihre Geschéftsleitung in der Bundesrepublik Deutschland haben. Sie sind daher
beschrankt kdrperschaftsteuerpflichtig und unterliegen mit ihren inlandischen Einkunf-
ten der deutschen Korperschaftsteuer (vgl. 88 2 Nr. 1, 8 KStG i.V.m. § 49 EStG). Die Erb-
ersatzsteuer ist auf auslandische Familienstiftungen nicht anwendbar (vgl. 88 1 Abs. 1
Nr. 4, 2 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG).

3. Besteuerung des Stifters
a) Besteuerung bei Errichtung der auslandischen Familienstiftung

Die Vermdgensausstattung einer auslandischen Familienstiftung kann zu einer Ertragsbe-
steuerung in Deutschland fuhren. Der deutsche Gesetzgeber fingiert nach 8 6 Abs. 1
Satz 2 Nr. 1 AStG (bis 12.12.2006: 8 6 Abs. 1, Abs. 3 Nr. 1 AStG a.F.) eine steuerpflicht-
ige VeraufBerung, wenn der Steuerpflichtige die letzten zehn Jahre vor der Vermoégens-

92 Busch/Heuer Die Roten Seiten zum Magazin Stiftung & Sponsoring 1/2003, S. 4. Der BFH entschied

allerdings kiirzlich, dass die Ubertragung von Vermogen auf eine liechtensteinische Stiftung nicht der
Schenkungsteuer unterliegt, wenn die Stiftung nach den getroffenen Vereinbarungen und Regelungen
Uber das Vermdgen im Verhaltnis zum Stifter nicht tatsachlich und rechtlich frei verfiigen kann, vgl. BFH,
Urt. v. 28.6.2007, Az. Il R 21/05. Vgl. dazu Julicher ZErb 2007, 361 ff.

Gebel, Betriebsvermdgensnachfolge, Rn. 1237.
49 Wachter ZEV 2001, 501.

493
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Ubertragung in Deutschland unbeschrankt einkommensteuerpflichtig gewesen ist und An-
teile i.S.d. 8§ 17 EStG auf die auslandische Familienstiftung Ubertrdgt. Gem. der Vorgan-
gervorschrift 8 6 Abs. 3 Nr. 1 2. HS AStG a.F. wurde die Steuer auf Antrag ermafigt oder
erlassen, wenn fur die Ubertragung der Anteile Erbschaftsteuer zu entrichten war. Diese
Méglichkeit besteht nach dem geltenden Recht nicht mehr*®. Es kann daher zu einer
Doppelbelastung von Einkinften mit Einkommen- und Erbschaftsteuer kommen.

b) Laufende Besteuerung der auslandischen Familienstiftung

Ist der Stifter unbeschrankt steuerpflichtig, wird ihm fur seine Einkommensteuer das Ein-
kommen, das der auslandischen Familienstiftung wahrend des entsprechenden Veranla-
gungszeitraums zugeflossen ist, unmittelbar zugerechnet.*®

Der Begriff des Stifters wird in § 15 AStG nicht definiert. Einigkeit herrscht jedoch daru-
ber, dass sich seine Beurteilung an den tatsachlichen wirtschaftlichen Verhaltnissen zu
orientieren hat. Ein Abstellen allein auf den formalen Akt des Unterzeichnens der Stif-
tungsurkunde wirde namlich Umgehungsmadglichkeiten er6ffnen und dem Sinn und Zweck
des § 15 AStG, Steuerflucht und Steuervermeidung entgegenzuwirken, widersprechen.*®’
Der Bundesfinanzhof beurteilt als Stifter die Person, fir deren Rechnung das Stiftungsge-
schaft abgeschlossen worden ist, oder die in der Art des Stifters Vermdgen auf die Stiftung
Ubertragt bzw. der das Stiftungsgeschatft bei wirtschaftlicher Betrachtung zuzurechnen
ist.**® Konsequenz dieser Rechtsauffassung ist, dass die Durchgriffsbesteuerung beim
inlandischen Steuerpflichtigen nicht durch Zwischenschaltung von Gesellschaften oder
Familienstiftungen umgangen werden kann.***

Von der Durchgriffsregelung betroffen sind auslandische Stiftungen, bei denen der Stifter,
seine Angehorigen oder deren Abkdmmlinge zu mehr als der Halfte begunstigt sind, vgl.
8 15 Abs. 2 AStG. Entsprechendes gilt auch fur auslandische Unternehmensstiftungen,
bei denen eine Beglnstigung zu mehr als der Halfte fir den Stifter, seine Gesellschafter,

% Grotherr NWB Fach 3, S. 2153, 2156.

"% AEAStG, Nr. 15.1.2 zu § 15 AStG in BStBI. | 1995 - Sondernummer 1/1995 - S. 54.
7 BFH, Urt.v. 25.4.2001 - I R 14/98, BFH/NV 2001, 1457, 1459.

9 BFH, Urt. v. 25.4.2001 - Il R 14/98, BFH/NV 2001, 1457, 1459.

99 Jiilicher PIStB 2002, 9.
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von ihm abhéangige Gesellschafter, Mitglieder, Vorstandsmitglieder, leitende Angestellte
und Angehdorige dieser Personen besteht (vgl. § 15 Abs. 3 AStG).

c) Besteuerung bei Aufhebung der auslandischen Familienstiftung

Der Ruckfall des Stiftungsvermdgens i.R.d. Aufhebung einer auslandischen Familienstif-
tung an den in Deutschland anséssigen Stifter unterliegt der Besteuerung nach Steuer-
klasse 111.°%°

4. Besteuerung der Anfalls- und Bezugsberechtigten
a) Laufende Besteuerung

Ist nicht der Stifter, aber ein Bezugs- oder Anfallsberechtiger unbeschrankt steuerpflichtig,
so erfolgt die Zurechnung an diesen entsprechend seiner Anteile (vgl. 8 15 Abs. 1 AStG).

Eine zentrale Frage i.R.d. § 15 Abs. 1 AStG ist die Auslegung des Begriffs des Anfalls-
bzw. Bezugsberechtigten. Einigkeit besteht insofern, dass bei Bestehen eines rechtli-
chen Anspruchs auf die Leistung in jedem Fall eine Anfalls- bzw. Bezugsberechtigung
gegeben ist. Ob Anfalls- bzw. Bezugsberechtigungen jedoch auch bei Anspriichen gerin-
gerer Qualitat bestehen kénnen, ist umstritten.

Die Finanzverwaltung vertritt insofern eine weite Auffassung, nach der eine Person nicht
nur dann bezugs- bzw. anfallsberechtigt ist, wenn sie nach der Satzung der Familienstif-
tung Leistungen der Stiftung rechtlich verlangen, sondern auch dann, wenn sie den Erhalt
solcher Leistungen tatsachlich bewirken kann.”®* Runge geht sogar so weit, eine Anfalls-
berechtigung bereits dann anzunehmen, wenn die Umstande daflr sprechen, dass bei
typischem Geschehensablauf das Stiftungsvermdgen der betreffenden Person zufallen
wird.”®? Demgegeniiber beschrankt Wassermeyer die Anfalls- und Bezugsberechtigung
auf solche Personen, die einen satzungsmalfigen Rechtsanspruch auf die jeweilige Leis-
tung haben.®*

%0 BEH, Urt.v. 25.11.1992 - Il R 77/90 , BStBI. Il 1993, 238, 240.

1 AE zum AStG (BStBI. | 2004, Sondernummer 1/2004, 3) Rz. 15.2.1.; siehe auch Habammer DStR 2002,
425, 428.

%2 Runge, in: Klam/Brezing (Hrsg.), AuRensteuerrecht Kommentar, § 15 Rn. 14, 18.

%3 \Wassermeyer, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff, AuBensteuerrecht, § 15 Rn. 34 f.
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Fur die Kautelarpraxis ist diese Streitfrage nunmehr geldst: In einer Grundsatzentschei-
dung v. 25.4.2001 entschied der Bundesfinanzhof, dass Anfalls- und Bezugsberechtigung
nach 8 15 Abs. 1 AStG keinen einklagbaren Rechtsanspruch voraussetzen. Ausreichend
sei vielmehr eine gesicherte Rechtsposition in Bezug auf den Anfall des Stiftungs-
vermogens.®® Zur Begriindung seiner Rechtsauffassung verwies der Bundesfinanzhof
auf den Sinn und Zweck des § 15 AStG, Steuerflucht und Steuervermeidung durch Errich-
tung auslandischer Familienstiftungen entgegenzuwirken und auf den entstehungsge-
schichtlichen Hintergrund der Norm.>® Diese Entscheidung entspricht einer allgemeinen
Tendenz des Bundesfinanzhofs, die Tatbestandsmerkmale des § 15 AStG weit auszule-
gen.

Als Zurechnungsgegenstand ist das Einkommen der Stiftung, mit dem sie bei Steuer-
inlanderschaft steuerpflichtig gewesen ware, insgesamt zu ermitteln und anteilig zuzu-
rechnen. Es erfolgt also eine Zurechnung des Einkommens und nicht der einzelnen Ein-
kiinfte.’® Diese am Wortlaut des § 15 AStG orientierte Auslegung fiihrt zu sachlich unbil-
ligen Konsequenzen, da bei einer Einkommenszurechnung auf der Ebene des Zurech-
nungsverpflichteten Verluste nicht beriicksichtigt werden kénnen.>®’

Positiver Aspekt der Einkommenszurechnung ist, dass nicht nur der Bezugsberechtigte
sondern auch die Familienstiftung die einkommensteuerlichen Freibetrage geltend
machen kann. Vor der Zurechnung des Einkommens an die bezugsberechtigten Personen
ist ndmlich das Einkommen der Stiftung nach den Grundsatzen unbeschrankter Steuer-
pflicht und damit unter Bericksichtigung von Werbungskostenpauschalbetragen, Sparer-
Freibetragen und Sonderausgaben zu ermitteln.>*® Eine Gestaltungsméglichkeit ergibt sich
hier daraus, dass sich die Freibetrage bei Bildung mehrerer, auch gleicher Familienstif-

%4 BFH, Urt.v. 25.4.2001 - Il R 14/98, BFH/NV 2001, 1457, 1460. Nach von Léwe (IStR 2005, 577, 580) soll
es ausreichen, wenn die Bezugs- oder Anfallsberechtigten Rechtspositionen aus den Statuten der Stif-
tung ableiten kénnen, die Ihnen nicht oder nur bei Eintreten au3erordentlicher Umstande, die in der Per-
son selbst begriindet sind, entzogen werden kénnen.

%5 BFH, Urt.v. 25.4.2001 - Il R 14/98, BFH/NV 2001, 1457, 1460.

% Niedersachsisches FG, Urt. v. 15.7.1999, 14 K-347/93, EFG 2000, 742; vgl. Péllath/Richter, in: Sei-
fart/v. Campenhausen (Hrsg.), § 13 Rn. 129, 131.

%7 Helmert IStR 2005, 272, 273.
%% Niedersachsisches FG, Urt. v. 15.7.1999, 14 K-347/93, EFG 2000, 742.
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tungen vervielfachen.>® Dabei sind jedoch die Grenzen des Missbrauchsverbots zu be-
achten.

Eine Doppelbesteuerung wird dadurch vermieden, dass eine seitens der Stiftung geleis-
tete auslandische Steuer auf die inlandische Steuer des Zurechnungsempfangers ange-
rechnet wird (vgl. § 15 Abs. 5, § 12 AStG).>*°

Gestaltungshinweis:

Im Ergebnis macht die Durchgriffsbesteuerung die Auslandsstiftung als Medium der Steuergestaltung weit-
gehend uninteressant.”™* Die Vorteile des Einsatzes auslandischer Familienstiftungen im auslandischen
Recht werden bei Inlandsbeziigen namlich gréRtenteils wieder zunichte gemacht, indem die Besteuerung
auf deutsches Steuerniveau angehoben wird.**? Auch Umwegskonstruktionen zur Verschleierung des tat-
séchlichen Stifters oder eine komplizierte Aufteilung von Begunstigungsregeln erscheinen insoweit nicht
Erfolg versprechend.”*® Interessant ist die Auslandsstiftung regelmaBig nur bei Wegfall der unbeschrankten
und auch erweitert beschrankten Steuerpflicht des Stifters sowie des Bezugs- oder Anfallsberechtigten im
Zurechnungszeitpunkt.”**

b) Besteuerung bei Aufhebung der auslandischen Familienstiftung

Der Vermdgenstubergang i.R.d. Aufhebung einer auslandischen Familienstiftung auf einen
Dritten ist schenkungsteuerpflichtig (vgl. 8 7 Abs. 1 Nr. 9 EStG). Dabei bestimmt sich die
Steuerklasse nach den persodnlichen Verhéltnissen zwischen Stifter und Begunstig-
ten (vgl. § 15 Abs. 2 Satz 2 ErbStG).>*°

c) Vereinbarkeit mit Europarecht

Den europarechtlichen Bedenken gegen 8§ 15 AStG ist der Gesetzgeber durch die Einfi-
gung eines Absatz 6 in 8 15 AStG durch das JStG 2009 begegnet. Dieser regelt die Nicht-

%9 pgllath/Richter, in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), § 13 Rn. 132.

Pdllath/Richter, in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), 8§ 13 Rn. 133.

1 Busch/Heuer Die Roten Seiten zum Magazin Stiftung & Sponsoring 1/2003, S. 7; Wachter, ZEV 2001,
500.

*12 Jiilicher PIStB 2002, 11.
>3 Jilicher PIStB 2002, 11.

14 Maier IStR 2001, 594.
515

510

Busch/Heuer Die Roten Seiten zum Magazin Stiftung & Sponsoring 1/2003, S. 7.
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anwendbarkeit der Zurechnung nach 8§ 15 Abs. 1 AStG fur Stiftungen mit Sitz und Ge-
schaftsleitung im EU- und im EWR-Gebiet unter zwei Voraussetzungen: Erstens ist nach-
zuweisen, dass das Stiftungsvermogen der Verfigungsmacht des Stifters und seiner
Angehdrigen und Abkdmmlinge bzw. im Fall von Unternehmensstiftungen des Stifters, der
Gesellschafter oder anderer in 8 15 Abs. 3 AStG genannter Personen recht-lich und tat-
sachlich entzogen ist. Zweitens muss zwischen der Bundesrepublik und dem Staat, in
dem die Familienstiftung Sitz und Geschéftsleitung hat, ein Amtshilfeabkommen auf
dem Gebiet der Steuern bestehen.’*®

Vertiefung:

Offen ist meines Erachtens derzeit, ob das Stiftungsvermdgen dem Zugriff des Begiinstigten oder des Stif-
ters bei Vereinbarung eines Widerrufsvorbehalts rechtlich und tatsachlich vollstandig entzogen ist und
somit eine Hinzurechnung der Ertrage unterbleiben kann. Ein solcher Widerrufsvorbehalt ist etwa im 6ster-
reichischen Privatstiftungsrecht zulassig.

Nach der Rechtsprechung des BFH hindert zwar die Vereinbarung eines bloRen freien Widerrufsvorbehalts
ohne weitere schuldrechtliche Absprachen den Bedachten nicht an der freien Verfligung Uber das auf ihn
schenkweise Ubertragene Vermogen.”’” Auf diese Rechtsprechung hat der Gesetzgeber in der Begriindung
des Reformentwurfs und auch durch die Formulierung des § 15 Abs. 6 Nr. 1 AStG n.F. (,rechtlich und ta-
sachlich entzogen“) Bezug genommen. Zu beachten ist allerdings, dass das Schenkungsteuerrecht, zu
dem die Entscheidung ergangen ist, starker vom Zivilrecht gepragt ist, als das hier zu beurteilende Ertrags-
teuerrecht. Gleichzeitig kommt es nach Auffassung des Gesetzgebers aber darauf an, ob Vermdgen tat-
sachlich unwiderruflich auf die Stiftung tibertragen und dem Einfluss des Ubertragenden entzogen wor-
den ist.>*® Zumindest die Voraussetzung der unwiderruflichen Ubertragung lage bei einem vorbehaltenen
Widerruf nicht vor.

Bei der Gestaltung ist ist jedenfalls zu beriicksichtigen, dass nach der Systematik des § 15 AStG der Stifter
bzw. der Bezugsberechtigte den Nachweis erbringen muss, dass die Voraussetzung des § 15 Abs. 6 Nr. 1
AStG vorliegen.

Letztlich war die Intention des Gesetzgebers wohl lediglich, die Europarechtswidrigkeit der derzeitigen
Regelung zu beseitigen, indem er eine Rechtslage schafft, die der fur deutsche Stiftungen geltenden ver-
gleichbar ist. Dartiber hinaus war wohl keine Besserstellung der Stifter und der Bezugsberechtigten auslan-
discher Stiftungen beabsichtigt. Da das deutsche Stiftungsrecht (jedenfalls das der Stiftung burgerlichen
Rechts) keinen Widerruf nach Anerkennung der Stiftung kennt, steht ein solcher bei einer auslandischen
Stiftung moglicherweise der Anwendung der Ausnahmevorschrift des 8 15 Abs. 6 AStG entgegen. Dagegen
lieRe sich allerdings einwenden, dass bei einer treuhédnderischen Stiftung der Widerruf aus wichtigem Grund
regelméaRig moglich ist, aber dennoch eine Besteuerung auf Ebene der Stiftung erfolgt (vgl. 8 1 Abs. 1 Nr. 5
KStG).

>16 vigl. BMF, Schreiben v. 25.1.2006 IV B 1-S 1320-11/06, BStBI. 2006 I, 26 ff., Anlage 1.

*17 vigl. den Regierungsentwurf v. 18. Juni 2008 mit Verweis auf BFH, Urteil v. 28. Juni 2007, Il R 21/05,
BStBI Il S. 669.

> vigl. BFH vom 3. November 1992, | R 39/92, BStBI 1993 Il S. 388 und vom 2. Februar 1994, | R 66/92,
BStBI Il S. 727.
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IV. Gestaltungsmodelle

Die Vorziige der Familienstiftung liegen im Zivilrecht aufgrund der Bestandsfestigkeit
dieser Rechtsform ohne Gesellschafterpositionen, Pflichtteilsanspriiche etc. Steuerlich ist
die Familienstiftung selten attraktiv. Unter Berticksichtigung des Einzelfalls kann statt der
Errichtung einer reinen Familienstiftung beispielsweise eine gemeinnitzige Stiftung mit
Familienbezug oder eine Kombination aus beidem denkbar sein.

Bei den verschiedenen Gestaltungsmodellen ist aber zu beachten, dass pauschale Vor-
teilhaftigkeitsanalysen nicht mdglich sind. Vielmehr sind stets die jeweiligen zivil- und
steuerrechtlichen Vor- und Nachteile unter Berlicksichtigung aller gegebenen Einzelfall-
umstande und moglicher kiinftiger Anderungen dieser Umstande zu beachten.

1. Gemeinnltzige Stiftung mit teilweiser Familienbeginstigung
a) Uberblick

Die Familienstiftung kann grundsatzlich aufgrund ihres auf das Familienwohl und nicht
auf das Allgemeinwohl gerichteten Zwecks nicht gemeinnitzig sein (vgl. § 52 AO).
Trotzdem ist eine so genannte ,gemeinniitzige Familienstiftung* moglich.>*° Diese verfolgt
ausschlief3lich gemeinnitzige, mildtatige bzw. kirchliche Zwecke. Sie darf jedoch bis zu
einem Drittel ihres Einkommens dazu verwenden, um in angemessener Weise den Stifter
und seine nachsten Angehérigen zu unterhalten, deren Graber zu pflegen und deren An-
denken zu ehren, ohne dadurch ihre Steuerbegtinstigung zu gefahrden (vgl. 8 58 Nr. 5
AO). Es ist stets die Drittel-Grenze einzuhalten.’® In diesem Fall entfallen alle Belastun-
gen auf Seiten der Stiftung durch Erbschaft- und Schenkungsteuer, Kérperschaftsteuer
und Erbersatzsteuer. Die Ausschittungen an die Begunstigten bleiben hingegen bei
diesen voll steuerpflichtig.** Allerdings darf eine Unterstiitzung hilfsbediirftiger Angeho-
riger des Stifters nicht der alleinige Satzungszweck der Stiftung sein.>*

*19 Kirchhain, Gemeinniitzige Familienstiftung; Leisner, DB 2005, 2434 ff.

20 AEAO Nr. 5 zu § 58 Nr. 5 AO; AEAO Nr. 14 zu § 55 AO.
*2L pgllath/Richter, in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), § 13 Rn. 51.
22 AEAO Nr. 8 Satz 2 zu § 58 Nr. 5 AO.
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b) Begriff der ,ndchsten Angehorigen®

Der Begriff der ,n&chsten Angehorigen” i.S.d. 8 58 Nr. 5 AO ist enger gefasst als der all-
gemeine Begriff der Angehdérigen gem. § 15 AO. Die Finanzverwaltung beschrankt die fur
die Anerkennung der Gemeinnutzigkeit unschadliche Familienbeginstigung auf die Ehe-
gatten, Eltern, GroRReltern, Kinder (auch bei Adoption), Enkelkinder (auch im Fall der Adop-
tion), Geschwister, Pflegekinder und Pflegeeltern. Weitere Verwandte oder Abkdmmlinge
nach den Enkeln sind dabei ausgeschlossen.>®

Allerdings lasst sich der Kreis der Begunstigten bei Stiftungserrichtung durch den Umweg
der , Miterrichtung“ erweitern.>®* Gleiches gilt, wenn der Begiinstigte selbst Zustifter wird,
indem er selbst oder der Testamentsvollstrecker fiir ihn der Stiftung Vermégen zustiftet.>*
Das soll auch dann gelten, wenn das Vermoégen zuvor vom Erststifter an ihn Gbertragen
worden ist.>?®

c) Grenzen der Beglnstigung

Die Begiinstigung der nachsten Angehérigen ist auf ein Drittel des Einkommens®?" der
gemeinnitzigen Stiftung begrenzt. Diese Regelung bezieht sich auf den jeweiligen Veran-
lagungszeitraum. Nachholung und Vortrag sind nicht gestattet. Bei wechselnden Einkunf-
ten ist eine Grundversorgung des Stifters und seiner Angehdérigen unter Umsténden nicht
gesichert.”®

AulRerdem missen die einzelnen Aufwendungen angemessen sein. Abzustellen ist dabei
auf den Lebensstandard des Zuwendungsempfangers.®® Aufgrund der Drittel-
Regelung hat die gemeinnitzige Familienstiftung an Stelle der reinen Familienstiftung in
der Praxis regelmaf3ig nur geringe Bedeutung. Auch wenn zwischen der Stifterfamilie und

%3y, Oertzen, Stiftung & Sponsoring 3/1998, 16.

24 pjllath/Richter, in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), § 13 Rn. 18.
% pgllath/Richter, in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), § 43 Rn. 59.
Péllath/Richter, in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), § 43 Il. Rn. 59.

Zur Auslegung des Begriffs ,Einkommen® vgl. Berndt, Stiftung und Unternehmen, Rn. 1168; Miil-
ler/Schubert DStR 2000, 1289, 1295 f.

°% Meyn/Richter/Koss, Die Stiftung, Rn. 437.

°29 \gl. AEAO Nr. 7 zu § 58 Nr. 5 AO; a.A. Miiller/Schubert, DStR 2000, 1289, 1296 f.; Tipke/Kruse, § 58
Rn. 6. Siehe hierzu auch Soéffing/Thoma ErbStB 2005, 184 und OFD Magdeburg v. 18.5.2004, ErbStB
2004, 247.

526
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der Finanzverwaltung Einigkeit Uber die Angemessenheit des Lebensunterhalts erzielt
wird, ist doch weiterhin zu klaren, ob dieser Lebensunterhalt nicht bereits aus den sonsti-
gen Mitteln der Beguinstigten bestritten werden kann.>*

2. Doppelstiftung

Fur Unternehmerfamilien bietet die so genannte Doppelstiftung eine interessante Moglich-
keit, die Steuervorteile der gemeinnutzigen Stiftung zu erlangen und dennoch die Fa-
milieninteressen zu wahren.>*! Durch die Errichtung einer Doppelstiftung kann es je
nach den konkreten Umstadnden mdglich sein, die gemeinnitzigkeitsbezogenen Steuervor-
teile zu nutzen, die Erbschaft- und Schenkungsteuerlast bei Stiftungserrichtung zu mini-
mieren, die Erbersatzsteuer zu beschréanken und die unternehmerische Verantwortung bei
der Familie zu biindeln.>*

Bei einer Doppelstiftung sind zwei Stiftungen, eine gemeinnitzige und eine Familienstif-
tung, zu errichten. Auf die Familienstiftung werden sodann so viele Anteile eines Unter-
nehmens Ubertragen, wie fur die in der Satzung vorgesehene Unterstitzung von Fami-
lienmitgliedern und der nachfolgenden Generationen erforderlich ist. Die restlichen Anteile
erhalt die gemeinnitzige Stiftung. Fur sie werden jedoch Stimmrechte ausgeschlossen
oder zugunsten der Familienstiftung beschréankt.>*

Die Familienstiftung halt somit stimmberechtigte Stammaktien oder Stammgeschaftsantei-
le, die gemeinnitzige Stiftung Vorzugsaktien oder Vorzugsgeschaftsanteile. Gegenuber
dem Unternehmen decken sich die Interessen beider Stiftungen jedenfalls bezlglich des
Hauptinteresses, nachhaltige Ertrage aus dem Unternehmen zu erlangen. Durch ein ge-
ringeres Volumen der Familienstiftung lassen sich Steuernachteile verringern. Die Steu-
erfreiheit der gemeinnutzigen Stiftung schont die Kapitalbasis des Unternehmens.

3% Meyn/Richter/Koss, Die Stiftung, Rn. 435.

3L zur Doppelstiftung vgl. Richter, Berater-Brief Vermogen 1/2004, 17, 20; Richter/Sturm Stiftung & Spon-

soring 6/2004, 11, 13; Binz/Sorg ZEV 2005, 520 ff. und Muscheler, in: ders. , Stiftungsrecht S. 341 ff.

Ein bekanntes Beispiel einer Doppelstiftung war die urspriingliche Struktur der Gemeinnitzigen Hertie-
Stiftung und der Hertie-Stiftung als Familienstiftung. Nach der VerauRerung von Beteiligungen besteht
die Struktur als Doppelstiftung nicht mehr.

>% Richter/Sturm Stiftung & Sponsoring 6/2004, 11, 13 und dieS. ZErb 2006, 75, 76.
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Aus gesellschaftsrechtlicher Sicht stellt sich die Frage, ob eine solche Kombination von
Mehrstimmrechten und stimmrechtslosen Anteilen im Falle einer kapitalmafig nur
symbolischen Beteiligung des Mehrstimmberechtigten eine Umgehung des Abspaltungs-
verbots darstellt. Inhalt des von der h. M. als allgemeiner Grundsatz anerkannten Abspal-
tungsverbots ist das Verbot, einzelne Mitgliedschaftsrechte von der Mitgliedschaft als sol-
cher getrennt zu Ubertragen. Es ist unzulassig durch Gesellschaftsvertrag anteilslose
Stimmrechte zu schaffen.>*

Umgekehrt ist jedoch anerkannt, dass es den Gesellschaftern im Innenverhéltnis frei steht,
sowohl stimmrechtslose Anteile zu schaffen, als auch einzelnen Gesellschaftern Mehr-
stimmrechte einzurdumen. § 47 GmbHG ist insofern dispositiv.>®* Eine gemeinniitzige
Stiftung kann demnach Mehrheitsgesellschafterin einer GmbH sein und gleichzeitig stimm-
rechtslos gestellt werden. Im Umkehrschluss kann ein Mehrstimmrecht auch zugunsten
eines symbolisch beteiligten Gesellschafters geschaffen werden.>®

3. Unternehmensverbundene Stiftung

Unternehmensstiftungen sind eine Anwendungsform der Rechtsform Stiftung. Anders als
bei der Familienstiftung oder der gemeinnutzigen Stiftung braucht die Bezeichnung ,Un-
ternehmens®-Stiftung nicht unbedingt darauf hinzuweisen, dass ein Unternehmen der oder
ein Zweck ist, den die Stiftung verfolgt. Jedoch deutet der Begriff Unternehmensstiftung
auf die Anlage von Vermogen der Stiftung in einem Unternehmen und die Herkunft
von Mitteln aus einem Unternehmen hin. Von ihrer Zweckbestimmung her wird die Un-
ternehmensstiftung Familien- oder gemeinnuitzige Stiftung oder eine Kombination aus bei-
den sein.>¥

Grundsatzlich werden zwei Arten von Unternehmensstiftungen unterschieden, die Unter-
nehmenstragerstiftung und die Unternehmensbeteiligungsstiftung.>*® Die Unterneh-
menstragerstiftung betreibt selbst ein Unternehmen, die Unternehmensbeteiligungsstiftung
halt dagegen Beteiligungen an Personen- oder Kapitalgesellschaften. Eine Stiftung kann

*¥ K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, S. 560 f.

*% OLG Frankfurt, GmbHR 1990, 79, 82.

*% Richter/Sturm Stiftung & Sponsoring 6/2004, 11, 13 und dieS. ZErb 2006, 75, 77.
%" Richter Berater-Brief Vermdgen 1/2004, 17, 18.

>% Vgl zu dieser Differenzierung oben Teil 3 I.; Richter/Sturm ZErb 2006, 75, 76.
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sich an einer AG bzw. GmbH oder einer Personengesellschaft beteiligen. Beteiligt sich
eine Stiftung an einer KG, so kann die Stiftung entweder als Kommanditistin in Erschei-
nung treten oder es kann die Errichtung einer Stiftung & Co. KG erwogen werden.

Die Stiftung & Co. KG ist die Verbindung einer Stiftung als Komplementar mit einer KG,
deren Kommanditisten Familienmitglieder oder andere Personen sind.>*® Dabei kann die
Stiftung als Komplementar entweder der Vermittlung der Kontrolle der Kommanditisten
uber das Unternehmen dienen oder gerade umgekehrt der ,Entmachtung” der tbrigen
Gesellschafter, weil sie eine Stiftung wesensmaRig eben nicht kontrollieren kénnen, an-
ders als eine GmbH. In Anlehnung an die GmbH & Co. KG hat die Stiftung oft einen
Komplementaranteil an der KG von 0 %.

Gegen die Stiftung & Co. KG wird u. a. vorgebracht, dass die Stiftung u. U. nur als blofRes
Hilfsmittel eingesetzt wird, um dem Unternehmen in der Rechtsform der KG einen Kom-
plementar mit ,Sondervorzigen* zu verschaffen. Ferner wird die mit der Komplemen-
tarstellung verbundene Risikolbernahme als Einwand genannt. Beide Einwande sind je-
doch nicht durchschlagend. Ersterer relativiert sich schon angesichts der zahlenmalig
sehr geringen, wenn auch mitunter prominenten, Anwendungsfélle. Letzterem kann ent-
gegengehalten werden, dass man nur schwerlich ein allgemeingtltig vorgeschriebenes
Risikoprofil fir eine Stiftung definieren kann.>*°

Nicht nur aus steuerlichen Grinden sollte bei unternehmensverbundenen Stiftungen die
Kombination von gemeinnuitziger Stiftung und Kapitalgesellschaft stets erwogen wer-
den.> Die Errichtung einer Stiftung als Rechtsakt |6st das Nachfolgerproblem nicht.
Dies gilt freilich nicht nur far die Stiftung, denn auch die Vererbung an den Nachfolger in
der Familie oder Uberhaupt die Familiengesellschaft sorgt nicht schon an sich fur die Un-
ternehmensnachfolge. Ob die Stiftung aber ein guter Eigentimer des Unternehmens sein
wird, héangt zunachst von der im Vorhinein schwer zu beeinflussenden und vorherzuse-
henden Qualifikation der Handelnden ab. Wichtig ist dabei, dass die Stiftung als Eigenti-

39 vgl. oben Teil 3 VII. 3.; Hof/Hartmann/Richter, Stiftungen, S. 239 ff.; siehe auch Richter/Sturm ZErb
2006, 75, 77 f.

>0 Ausfuhrlich dazu Péllath/Richter, in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), § 12 Rn. 91 ff.

*1 Zur gemeinnitzigen Stiftung als Instrument der Unternehmensnachfolge vgl. Richter, in: Krimpho-

ve/Tytko (Hrsg.), PraktikerHB Unternehmensfinanzierung, S. 609 ff.; Richter Berater-Brief Vermdgen,
1/2004, 17 ff.
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merin des Unternehmens ihre Eigentimerrechte auch wirklich ausiben kann. Zur AusuU-
bung der Eigentiimerrechte gehért nicht das Hineinregieren in das Unternehmen, aber die
distanzierte Kontrolle und als ultima ratio die Mdglichkeit, sich ganz oder teilweise von
dem Unternehmen zu trennen. Der Unternehmerstifter, der Unternehmen und Stiftungen
unlésbar voneinander abhangig macht, tut damit voraussichtlich weder dem Unternehmen
noch der Stiftung Gutes.

In einem Punkt kann die Absicht zur Errichtung einer Unternehmensstiftung die Risiken
der Unternehmensnachfolge sogar erhdhen, wenn namlich die Errichtung der Stiftung
auf den Todeszeitpunkt oder kurz zuvor geplant ist. Denn die Institutionalisierung des Un-
ternehmens wie die Eindbung der Unternehmer- oder Eigentimerfunktionen der Stiftung
bedirfen Zeit. Der Ubergang vom Unternehmer auf die Stiftung soll kein Bruch sein, noch
dazu verstarkt durch den naturlichen Bruch beim Tod des Unternehmers, sondern ein Pro-
zess, bei dem die unvermeidlichen Fehler gemacht und berichtigt werden kénnen. Dabei
sollte sogar die Mdoglichkeit des Abbruchs des Versuchs der Unternehmensstiftung nicht
ausgeschlossen sein. Auch auf dem Weg der Unternehmensstiftung braucht die Unter-
nehmensnachfolge Zeit. Der Unternehmer sollte bereits zu Lebzeiten seine Nachfolge
regeln, um im Einzelfall Korrekturen vornehmen zu kénnen.>*

4. Kombination aus Familiengesellschaft und Stiftung

Eine weitere Alternative ist die Kombination von Familiengesellschaft und Stiftung. Hierbei
wird das Familienvermégen zur organisatorischen Sicherung zunéchst in eine Familien-
gesellschaft eingebracht, deren Anteile im Erbfall auf eine Stiftung Ubertragen wer-
den.>*

Dies ist insofern vorteilhaft, als die Ubertragung von Vermogen auf eine Familiengesell-
schaft erbschaftsteuerlich neutral ist, wohingegen bei Ubertragung des Vermégens auf
eine Stiftung in der Regel Erbschaft- und Schenkungsteuer anféllt. Im Kombinationsmodell
unterliegt indes die Ubertragung der Gesellschaftsanteile auf die Stiftung im Zeitpunkt des
normalen Erbgangs der Erbschaft- oder Schenkungsteuer.>**

> vgl. beispielsweise die Bertelsmann-Struktur und ihre ,Eintibung” zu aktiven Zeiten von Reinhard Mohn.

Siehe auch Richter/Sturm ZErb 2006, 75, 76.
2 pollath/Richter, in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), § 13 Rn. 142 ff.
> pollath/Richter, in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), § 13 Rn. 143.
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Um diese Steuerpflicht zu reduzieren, muss die Bemessungsgrundlage der Schenkungs-
teuer im Ubertragungszeitpunkt moglichst niedrig gehalten werden. Eine Minderung der
Bemessungsgrundlage lasst sich erreichen, indem die Gesellschaft nur zu einem sehr
geringen Teil mit Eigenkapital und zu einem maoglichst groRen Teil mit Fremdkapital ein-
schlie3lich Gesellschafterdarlehen ausgestattet wird. Werden dann nur die Eigenkapitalan-
teile auf die Stiftung Ubertragen und die Gesellschafterdarlehen zuriickbehalten, so geht
die Chance der kiunftigen Wertsteigerung durch eine Vermogensrendite oberhalb der Dar-
lehensverzinsung steuerfrei auf die Stiftung tUber. Dabei sollte zur Vermeidung von Schen-
kungsteuer der marktibliche Zinssatz verlangt werden.>*

> pollath/Richter, in: Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), § 13 Rn. 144,
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Beispiel fur die Satzung einer Familienstiftung

Praambel

[In einer kurzen Praambel sollte der Stifter den Anlass und das Motiv fur die Errichtung der Familienstiftung
beschreiben. Dies kann flr die spatere Auslegung des Stifterwillens eine wertvolle Hilfe darstellen.]

8 1 Name, Rechtsform, Sitz, Stifter

(1) Die Stiftung fihrt den Namen [...].
(2) Sie ist eine rechtsfahige Stiftung birgerlichen Rechts.
(3) Sie hat ihren Sitz in [...].

(4) Sstifter im Sinne dieser Satzung ist [...].

§ 2 Stiftungszweck

(1) Zweck der Stiftung ist

(a) die Forderung der Aus- und Weiterbildung der Familie des Stifters,

(b) die angemessene Unterstiitzung der Familienangehérigen in Fallen wirtschaftlicher Not und sonstiger
Bedurftigkeit,

(c) die angemessene Unterhaltung und Pflege der Familiengrabstatten,

) [...1

(2) Soweit die Ertrage aus dem Stiftungsvermégen den Bedarf zur Erfullung der familienbezogenen Zwecke
Uberschreiten, sind die Uberschissigen Mittel zur Férderung der kiinstlerischen und kulturellen Aktivitaten in
der Heimatstadt des Stifters [...] zu verwenden.

§ 3 Stiftungsvermodgen

(1) Das Stiftungsvermdgen im Zeitpunkt der Errichtung der Stiftung ergibt sich aus dem Stiftungsgeschéft.
Das Stiftungsvermogen ist in seinem Bestand dauernd und ungeschmalert zu erhalten; Vermdégensum-
schichtungen sind zulassig.

(2) Zustiftungen zum Stiftungsvermdgen sind zuldssig. Der Stiftungsvorstand ist berechtigt, aber nicht ver-
pflichtet, Zuwendungen Dritter zur Starkung des Stiftungsvermdgens anzunehmen und kann demgemali
auch generelle Einschréankungen fir die Annahme vorsehen.
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8 4 Verwendung der Ertrage aus dem Stiftungsvermdgen

(1) Die Stiftung erfullt ihre Aufgaben aus den Ertragen des Stiftungsvermdogens.

(2) Die Stiftung darf Ertrage in Hohe der allgemeinen Inflationsrate des Vorjahres in eine Ricklage einstellen
oder dem Vermodgen zufuhren, soweit dies erforderlich ist, um den satzungsmafigen Zweck nachhaltig erful-
len zu kdnnen.

§ 5 Begunstigte der Stiftung

(1) Begiinstigte der Stiftung sind die ehelichen Kinder des Stifters; an deren Stelle treten nach deren Able-
ben jeweils deren Abkdmmlinge usw.

(2) Nicht eheliche und adoptierte Abkdmmlinge gelten als ehelich, wenn dies der Stifter, oder nach dessen
Ableben der Familienrat, bestimmt.

(3) Anspriche auf Stiftungsleistungen bestehen nicht und werden auch durch die wiederholte Gewéahrung
von Leistungen nicht begriindet.

§ 6 Stiftungsorgane

(1) Organe der Stiftung sind
(a) der Stiftungsvorstand und
(b) der Familienrat.

(2) Die Mitglieder der Stiftungsorgane erhalten fir ihre Tatigkeit eine angemessene Vergltung, soweit die
Stiftungsmittel dies zulassen. Anderenfalls kann vom Stiftungsvorstand zur Deckung von Auslagen eine
Aufwandsentschadigung (auch pauschaliert) oder ein Sitzungsgeld festgesetzt werden.

(3) Mit Vollendung des fiinfundsechzigsten Lebensjahres endet das Amt der Vorstandsmitglieder; das Amt
der Mitglieder des Familienrats endet mit Vollendung des siebzigsten Lebensjahres. Diese Regelung gilt
nicht fir den Stifter. Im Einzelfall kann von der Einhaltung der Altersgrenzen in beiden Stiftungsorganen mit
Zustimmung des Stiftungsvorstandes oder des Stifters zu dessen Lebzeiten abgewichen werden.

§ 7 Stiftungsvorstand

(1) Der Stiftungsvorstand besteht aus mindestens [...] und hdchstens [...] Mitgliedern; wenn der Stifter nicht
Mitglied des Vorstands ist, aus mindestens [...] und hdchstens [...] Mitgliedern. Ist der Stifter selbst Mitglied
des Vorstands, ist er zugleich Vorstandsvorsitzender und bestimmt die Zahl der Mitglieder des Vorstands. In
diesem Fall bestellt er zudem ggf. seinen Stellvertreter. Ansonsten wahlt der Stiftungsvorstand aus seiner
Mitte einen Vorsitzenden und dessen Stellvertreter und bestimmt die Zahl der Mitglieder.
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(2) Die Mitglieder des Stiftungsvorstands dirfen nicht zugleich dem Familienrat angehéren. Diese Regelung
gilt nicht fur den Stifter.

(3) Die Mitglieder des ersten Stiftungsvorstandes werden durch den Stifter im Stiftungsgeschéft bestellt und
kénnen durch ihn abberufen werden.

(4) Die Bestellung und Abberufung nachfolgender Vorstandsmitglieder erfolgt zu Lebzeiten des Stifters durch
ihn selbst. Ansonsten werden die Mitglieder des Stiftungsvorstands vom Familienrat mit einer Dreiviertel-
Mehrheit seiner Mitglieder gewahlt. Die Vorstandsmitglieder kbnnen nach dem Ableben des Stifters nur ein-
stimmig aus wichtigem Grund vom Familienrat abberufen werden. Dem betroffenen Mitglied des Vorstands
ist zuvor Gelegenheit zur Stellungsnahme zu geben.

(5) Die Amtszeit der Mitglieder des Vorstands betragt [...] Jahre; Wiederbestellung ist zulassig. Ein Mitglied
des Stiftungsvorstands bleibt auch nach dem Ablauf seiner Amtszeit im Amt, bis ein Nachfolger bestellt ist.

§ 8 Vertretung der Stiftung

Der Stiftungsvorstand vertritt die Stiftung gerichtlich und auf3ergerichtlich. Er hat die Stellung eines gesetzli-
chen Vertreters. Ist der Stifter Mitglied des Stiftungsvorstandes, ist er einzelvertretungsberechtigt und von
der Beschrankung des § 181 BGB befreit. Ansonsten wird die Stiftung durch zwei Mitglieder des Stiftungs-
vorstands vertreten. Solange der Stifter Mitglied des Vorstands ist, ist jedes weitere Vorstandsmitglied nur
zusammen mit dem Stifter vertretungsberechtigt.

§ 9 Tatigkeit des Stiftungsvorstands

(1) Der Stiftungsvorstand verwaltet die Stiftung und fuhrt den Willen des Stifters aus. Hierzu gehodren insbe-
sondere
(a) die Verwaltung des Stiftungsvermogens,
(b) die Beschlussfassung uber die Verwendung der Stiftungsmittel,
(c) die Aufstellung eines Wirtschaftsplans und die Rechenschaftslegung gegeniiber der Stiftungsauf-
sichtsbehorde und dem Familienrat,

@) [...I

(2) Der Stiftungsvorstand kann sich eine Geschaftsordnung geben.

§ 10 Geschaftsfuhrung, Geschaftsjahr

(1) Geschéftsjahr ist das Kalenderjahr.

(2) Der Vorstand hat die Einnahmen und Ausgaben der Stiftung aufzuzeichnen und die Belege zu sammeln.
Zum Ende eines jeden Geschéftsjahrs sind Aufstellungen Uber die Einnahmen und Ausgaben der Stiftung
und Gber ihr Vermdgen sowie ein Bericht Gber die Erfillung des Stiftungszwecks zu fertigen.
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8 11 Familienrat

(1) Der Familienrat besteht aus mindestens [...] und héchstens [...] Mitgliedern; wenn der Stifter nicht Mitglied
des Familienrats ist, aus mindestens [...] und héchstens [...] Mitgliedern. Ist der Stifter selbst Mitglied des
Familienrats, ist er zugleich Vorsitzender des Familienrats und bestimmt die Zahl der Mitglieder des Fami-
lienrats. In diesem Fall bestellt er zudem ggf. seinen Stellvertreter. Ansonsten wahlt der Familienrat aus sei-
ner Mitte einen Vorsitzenden und dessen Stellvertreter und bestimmt die Zahl der Mitglieder.

(2) Die Mitglieder des Familienrats dirfen nicht zugleich dem Stiftungsvorstand angehéren. Diese Regelung
gilt nicht fur den Stifter.

(3) Die Mitglieder des ersten Familienrats werden durch den Stifter im Stiftungsgeschéft bestellt und kénnen
durch ihn abberufen werden.

(4) Die Bestellung und Abberufung nachfolgender Mitglieder des Familienrats erfolgt zu Lebzeiten des Stif-
ters durch ihn selbst. Ansonsten erfolgt die Bestellung durch Kooptation durch die Ubrigen Mitglieder des
Familienrats. Der Beschluss Uber die Kooptation eines Mitglieds des Familienrats bedarf im ersten Wahlgang
einer Mehrheit von zwei Dritteln, bei jedem weiteren Wahlgang der einfachen Mehrheit der Stimmen der
Mitglieder des Familienrats. Sofern ansonsten die Mindestmitgliederzahl unterschritten wéare, sind ausge-
schiedene Mitglieder des Familienrats unverziglich durch Zuwahl zu ersetzen. Bis zum Amtsantritt der
Nachfolger fiihren die verbleibenden Mitglieder die unaufschiebbaren Aufgaben des Familienrats allein wei-
ter.

(5) Die Amtszeit der Mitglieder des Familienrats betragt [...] Jahre; Wiederbestellung ist zulassig. Ein Mitglied
des Familienrats bleibt auch nach dem Ablauf seiner Amtszeit im Amt, bis ein Nachfolger bestellt ist.

§ 12 Aufgaben und Befugnisse des Familienrats

(1) Der Familienrat hat die Aufgabe, den Stiftungsvorstand zu beraten und ihn bei seiner Tatigkeit zu tber-
wachen.

(2) Zu den Aufgaben des Familienrats gehort insbesondere
(a) die Bestellung und Abberufung der Vorstandsmitglieder nach dem Ableben des Stifters,
(b) die Genehmigung des vom Vorstand zu erstellenden Wirtschaftsplans,
(c) die Genehmigung der Jahresrechnung, der Vermoégensubersicht und des Berichts des Vorstands
Uber die Erflllung des Stiftungszwecks,
(d) die Beschlussfassung tiber Fragen, die der Vorstand vorlegt.

(3) Der Familienrat kann vom Vorstand jederzeit Auskunft Gber alle Vorgange der Stiftung verlangen und
Einsicht in die Unterlagen der Stiftung nehmen.

(4) Der Familienrat kann sich eine Geschaftsordnung geben.
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§ 13 Beschliisse des Stiftungsvorstands

(1) Der Stiftungsvorstand wird mindestens [...] jahrlich vom Vorsitzenden zu einer Sitzung schriftlich (auch
Fax oder E-Mail) unter Angabe der Tagesordnung (insbesondere der Beschlussgegenstande mit Beschluss-
vorlagen) geladen. Die Ladungsfrist betragt [...] Woche[n].

(2) Der Stiftungsvorstand ist beschlussfahig, wenn ordnungsgeman geladen wurde und mehr als die Halfte
der Mitglieder anwesend ist oder wenn sich an einer schriftlichen Abstimmung séamtliche Mitglieder beteili-
gen. Ladungsfehler gelten als geheilt, wenn alle betroffenen Mitglieder an der Sitzung teilnehmen, ohne den
Ladungsfehler ausdriicklich vor Sitzungsbeginn zu riigen, oder wenn alle betroffenen Mitglieder auf die Riige
verzichten. Beschliisse im schriftlichen Verfahren sind mit Ausnahme von Beschlissen nach 88 15 und 16
dieser Satzung zulassig, wenn kein Mitglied des Vorstands dem Abstimmungsverfahren widerspricht.

(3) Beschlusse werden mit einfacher Mehrheit der abgegebenen Stimmen gefasst, wenn diese Stiftungssat-
zung nichts Abweichendes bestimmt. Bei Stimmengleichheit entscheidet die Stimme des Vorsitzenden, bei
dessen Verhinderung die Stimme seines Stellvertreters.

(4) Uber die Sitzungen des Stiftungsvorstands sind Niederschriften zu fertigen. In ihnen sind zumindest alle
Beschlussantrdge und Beschliisse (mit Abstimmungsergebnis) schriftlich festzuhalten. Entsprechendes gilt
fur die Niederlegung der Beschlussfassung im schriftlichen Verfahren. Niederschriften sind unverziglich
allen Mitgliedern des Stiftungsvorstands sowie der Stiftungsaufsicht zu Gbersenden.

8 14 Beschlisse des Familienrats

(1) Der Familienrat wird mindestens [...] jahrlich vom Vorsitzenden zu einer Sitzung geladen. Bezlglich der
Ladung gilt 8 13 Abs. 1 entsprechend. Bezuglich der Sitzungen des Familienrats gilt § 13 Abs. 4 entspre-
chend.

(2) Der Familienrat ist beschlussfahig, wenn mindestens zwei Drittel seiner Mitglieder persénlich anwesend
sind. Er fasst seine Beschliisse mit einfacher Mehrheit der Anwesenden, wenn diese Stiftungssatzung nichts
Abweichendes bestimmt. Bei Stimmengleichheit entscheidet die Stimme des Vorsitzenden, bei dessen Ver-
hinderung die Stimme seines Stellvertreters.

§ 15 Satzungséanderungen

(1) Der Stiftungsvorstand kann im Einvernehmen mit dem Familienrat eine Anderung der Satzung beschlie-
Ren, wenn er dies aufgrund veranderter Verhéltnisse fur notwendig erachtet. Dabei soll der Stiftungszweck
in seinem Wesen nicht geandert werden.

(2) Der Beschluss Uber die Satzungsédnderung bedarf einer Zweidrittel-Mehrheit der Mitglieder des Stiftungs-
vorstands und des Familienrats. Zu Lebzeiten des Stifters bedarf er ferner dessen Zustimmung.

(3) Der Vorstand hat den Beschluss dem zustandigen Finanzamt anzuzeigen.
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§ 16 Aufhebung der Stiftung und Vermégensanfall

(1) Wird die Erfullung des Stiftungszwecks unmdglich oder andern sich die Verhaltnisse derart, dass die
Erfullung des Stiftungszwecks nicht mehr sinnvoll erscheint, kénnen Vorstand und Familienrat gemeinsam
die Aufhebung der Stiftung beschlie3en.

(2) Der Beschluss Uber die Aufhebung der Stiftung bedarf einer Zweidrittel-Mehrheit der Mitglieder des Stif-
tungsvorstands und des Familienrats. Zu Lebzeiten des Stifters bedarf er ferner dessen Zustimmung.

(3) Bei Aufthebung der Stiftung féallt das Stiftungsvermdégen zu einem Drittel an die Heimatstadt des Stifters
mit der Auflage, es ausschlieRlich und unmittelbar fiir steuerbegiinstigte Zwecke zu verwenden und im Ubri-
gen an die nach der Satzung zu diesem Zeitpunkt beginstigten Abkdmmlinge des Stifters zu gleichen Tei-
len.

8 17 Inkrafttreten

Die Stiftungssatzung tritt mit Anerkennung durch die Stiftungsaufsichtsbehdrde in Kraft.
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Steuerliche Mustersatzung fur eine Stiftung

(nur aus steuerlichen Grinden notwendige Bestimmungen, vgl. 8 60 Abs. 1 Satz 2 AO i.d.F. des JStG 2009,
ohne Berucksichtigung der stiftungsrechtlichen Vorschriften des BGB)

§1

Die ... Stiftung mit Sitz in ... verfolgt ausschlie3lich und unmittelbar — gemeinnttzige — mildtatige — kirchliche
Zwecke (nicht verfolgte Zwecke streichen) im Sinne des Abschnitts ,Steuerbegiinstigte Zwecke" der Abga-
benordnung.

Zweck der Stiftung ist ... (z.B. die Foérderung von Wissenschaft und Forschung, Bildung und Erziehung,
Kunst und Kultur, des Umwelt-, Landschafts- und Denkmalschutzes, der Jugend- und Altenhilfe, des 6ffentli-
chen Gesundheitswesens, des Sports, Unterstitzung hilfsbedurftiger Personen).

Der Satzungszweck wird verwirklicht insbesondere durch ... (z.B. Durchfihrung wissenschaftlicher Verans-
taltungen und Forschungsvorhaben, Vergabe von Forschungsauftragen, Unterhaltung einer Schule, einer
Erziehungsberatungsstelle, Pflege von Kunstsammlungen, Pflege des Liedgutes und des Chorgesanges,
Errichtung von Naturschutzgebieten, Unterhaltung eines Kindergartens, Kinder-, Jugendheimes, Unterhal-
tung eines Altenheimes, eines Erholungsheimes, Bek&dmpfung des Drogenmissbrauchs, des Larms, Errich-
tung von Sportanlagen, Férderung sportlicher Ubungen und Leistungen).

§2

Die Stiftung ist selbstlos tétig; sie verfolgt nicht in erster Linie eigenwirtschaftliche Zwecke.

§3

Mittel der Stiftung dirfen nur fir die satzungsmaRigen Zwecke verwendet werden. Die Mitglieder erhalten
keine Zuwendungen aus Mitteln der Stiftung.

Der Stifter erhalt bei Auflosung oder Aufhebung der Stiftung oder bei Wegfall steuerbeglnstigter Zwecke
nicht mehr als sein eingezahltes Stiftungskapital und den gemeinen Wert seiner geleisteten Sacheinlagen
zuriick. **

**  Diese Bestimmung sowie der Satzteil in § 5 ,soweit es das eingezahlte Stiftungskapital des Stifters und den gemeinen Wert der
von dem Stifter geleisteten Sacheinlagen Ubersteigt ist bei Stiftungen nur erforderlich, wenn die Satzung dem Stifter einen An-
spruch auf Riickgewahrung von Vermogen einraumt. Fehlt die Regelung, wird das eingebrachte Vermogen wie das tbrige Vermo-
gen behandelt. Siehe auch unten die Anmerkung.



PWM Modul 2.7 — Stiftungen Saenger / Richter / Gollan Seite 128

§4

Es darf keine Person durch Ausgaben, die dem Zweck der Stiftung fremd sind, oder durch unverhaltnisma-
Big hohe Vergitungen beginstigt werden.

§5

Bei Auflosung oder Aufhebung der Stiftung oder bei Wegfall steuerbegiinstigter Zwecke fallt das Vermdgen
der Stiftung, soweit es das eingezahlte Stiftungskapital des Stifters und den gemeinen Wert der von dem
Stifter geleisteten Sacheinlagen ubersteigt™**,

an — den — die — das — ... (Bezeichnung einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts oder einer ande-
ren steuerbegiinstigten Korperschaft), der — die — das — es unmittelbar und ausschliefZlich flir gemeinnutzige,
mildtatige oder kirchliche Zwecke zu verwenden hat,

oder

an eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts oder eine andere steuerbegtinstigte Kérperschaft zwecks
Verwendung fir ... (Angabe eines bestimmten gemeinnitzigen, mildtatigen oder kirchlichen Zwecks, z.B.
Forderung von Wissenschaft und Forschung, Bildung und Erziehung, der Unterstiitzung von Personen, die
im Sinne von § 53 AO wegen ... bedurftig sind, Unterhaltung des Gotteshauses in ...).
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