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A. Definition der Familienstiftung

Die Familienstiftung ist keine eigene Rechtsform, sondern nur eine Unterform des Instituts
der rechtsfahigen Stiftung®.

Eine einheitliche gesetzliche Definition der Familienstiftung gibt es nicht. Die Stiftungsgeset-

ze der Bundeslander unterscheiden sich zumindest in Einzelheiten voneinander?. Die Defini-

tionen in den Steuergesetzen unterscheiden sich von denen der Landesstiftungsgesetze

sowie auch untereinander®.

Gemal 8 1 Abs. 1 Nr. 4 und 8 15 Abs. 2 Satz 1 ErbStG ist eine Familienstiftung eine
»Stiftung, die wesentlich im Interesse einer Familie oder bestimmter Familien errichtet ist“.

§ 15 Abs. 2 AStG definiert die Familienstiftung als eine

~Stiftung, bei der der Stifter, seine Angehdrigen und deren Abkémmlinge zu mehr als der
Halfte anfalls- und bezugsberechtigt sind".

Die Finanzverwaltung folgt der Definition des AStG bislang auch fir Zwecke der Erbschaft-

steuer?. Zusétzlich soll eine Familienstiftung auch dann vorliegen, wenn die genannten De-
stinatdre zu mehr als einem Viertel bezugs- oder anfallsberechtigt sind und zuséatzliche
Merkmale ein ,wesentliches Familieninteresse” belegen. Beispiel fiir ein derartiges Interesse

kann ein wesentlicher Einfluss der Familie auf die Geschaftsfihrung der Stiftung sein.

Der BEH stellt auf die Vermdgensinteressen einer Familie ab, zu der nicht nur Bezugs- und
Anfallsrechte, sondern alle unmittelbaren oder mittelbaren, nicht notwendig in Geld beziffer-
baren Vermdgensvorteile, die die beginstigte Familie aus dem Stiftungsvermégen zieht,
zahlen. Wesentlich im Interesse einer Familie errichtet ist eine Stiftung dann, wenn das We-
sen der Stiftung nach der Satzung und ggf. dem Stiftungsgeschaft darin besteht, es der Fa-
milie zu erméglichen, das Stiftungsvermogen zu nutzen und die Stiftungsertrdge aus dem
gebundenen Vermégen an sich zu ziehen. Die Bezugsberechtigung von Familienangehori-
gen begrindet regelmaRig die Annahme eines wesentlichen Familieninteresses, selbst wenn
die Gewéhrung von Beziigen an den Eintritt ungewisser Bedingungen gebunden ist°.

Stets bestimmt sich damit das Vorliegen einer Familienstiftung nach dem Kreis der Empfan-
ger. Am weitesten ist die Definition des ErbStG gefasst, weil auch entfernte Verwandte zu
den erfassten Familienangehdrigen gehoren, der Kreis der relevanten Vorteile auch immate-



rielle Vorteile erfasst und sie keine Vorgaben macht, in welchem Ausmal die Familienange-
horigen von den Vorteilen der Familienstiftung profitieren mussen.

Zivilrechtlich bewirkt die Familienstiftung eine wirtschaftliche Absicherung der Familie, aber
ohne Anteile an dem Vermdgen im Rechtssinne. Dies vermindert das Risiko eines
Auseinanderfallens des Vermogens®.

B. Auflésung von Familienstiftungen

Eine gefestigte Rechtsprechung zur Auflésung von Familienstiftungen gibt es nicht. Rechts-
unsicherheit dirfte daher insbesondere hinsichtlich der Frage herrschen, ob die Stiftungsauf-
I6sung als ultima ratio gegenuber allen anderen Gestaltungsmdglichkeiten subsidiér ist.

Lediglich das LG Mainz (Urteil v. 23.5.2002, 12 HK O 70/01) und das OLG Koblenz (Urteil v.
17.12.2001, 12 U 1334/01 im einstweiligen Verfugungsverfahren) haben sich bisher mit die-
ser Thematik befasst.

Das LG Mainz hat klargestellt, dass sich die Frage der Wirksamkeit eines Auflésungsbe-
schlusses allein nach dem Stifterwillen und dem hierin zum Ausdruck gekommenen Zweck
der Stiftung richtet.

Nach Auffassung des OLG Koblenz ist der Wille eines Stifters in aller Regel auf den unge-
storten Fortbestand der Stiftung gerichtet. Vor der Aufhebung der Stiftung sei grundséatzlich
zu prifen, ob dem Stifterwillen nicht durch eine entsprechende Anpassung der Stiftungssat-
zung Rechnung getragen werden kénne.

l. Verfahrensrechtliche Voraussetzungen

1. Stiftungsinterner Beschluss
Der erste Schritt zur Auflosung einer Familienstiftung besteht in einem stiftungsinternen
Beschluss, der entweder feststellt, dass ein in der Satzung vorgesehener
Erléschensgrund eingetreten ist, oder der die Aufldsung der Stiftung aus anderen

Griinden beinhaltet’.

Welches Organ fiir einen derartigen Beschluss zustandig ist und welche Mehrheitsver-
haltnisse erforderlich sind, ist der Stiftungssatzung zu entnehmen. So kann die Sat-



zung bestimmen, dass die Entscheidungsmacht entweder komplett bei einem externen
Dritten oder einem anderen Stiftungsorgan (wie etwa dem fakultativen Stiftungsbeirat)
liegt oder dass zumindest Mitwirkungsrechte anderer Stiftungsorgane bestehen.

Trifft die Satzung keine Aussage Uber das zustandige Organ, ist auf die Regelungen
der Landesstiftungsgesetze zuriickzugreifen, nach denen die Kompetenz fur die Auflo-
sung der Stiftung beim Vorstand liegt (vgl. z.B.: 88 14 Abs.2 Satz 2 StiftG B-W, 5
Abs. 1 Satz 3 SitiftG BlIn).

Zu beachten sind etwaige in der Satzung festgelegte Stimmrechtsverbote. In Betracht
kommt etwa, dass ein Mitglied eines Stiftungsorgans an der Abstimmung dann nicht
teilnehmen darf, wenn die Entscheidung ihm oder ihm nahestehenden Personen einen
unmittelbaren Vor- oder Nachteil verschafft. Ein Verstof3 gegen ein derartiges Stimm-
rechtsverbot kann bereits zur Beschlussunféhigkeit des abstimmenden Organs fuhren
oder sich auf die nétigen Mehrheitsverhaltnisse auswirken. Uberwunden werden kann
das Stimmrechtsverbot durch die Bestellung eines Notvertreters (entsprechend 8§ 29
BGB, vgl. OLG Koblenz vom 17.12.2001, Az. 12 U 1334/01).

Der Auflosungsbeschluss kann von jedem, dessen Rechte durch ihn beeintrachtigt
werden, vor den ordentlichen Gerichten gemafl § 256 ZPO mit der Feststellungsklage
angegriffen werden. Das erforderliche eigene Feststellungsinteresse ist nur dann ge-
geben, wenn durch den Auflésungsbeschluss konkrete, durch die Satzung zugebilligte
Mitwirkungs- und Beteiligungsrechte im Zusammenhang mit der Familienstiftung be-
troffen sind.

Genehmigung der Stiftungsaufsichtsbehérde

Zweite zwingende Voraussetzung fur die Auflosung der Familienstiftung ist die Ge-
nehmigung der Stiftungsaufsichtsbehérde. Hierbei handelt es sich um eine MaZnahme
der Rechtsaufsicht, so dass die Behdrde grundsatzlich keine eigenen Zweckmaflig-
keitserwagungen anstellen darf®.

Formell hat die Behorde die Zustandigkeit der beteiligten Organe, die Beachtung der
satzungsmaRigen Verfahrensvorschriften und die Einhaltung organinterner Verfah-
rensordnungen zu prifen.



In materieller Hinsicht missen folgende Fragen beantwortet werden:

o Konnte eine derartige Entscheidung nach Satzung oder Gesetz liberhaupt

ergehen?

o Liegen die Voraussetzungen des Auflésungsgrundes unzweifelhaft vor?

o Ergibt sich aus der Satzung ein entgegenstehender Stifterwille?

Bei der Prifung der Genehmigungsfahigkeit des Auflésungsbeschlusses wird auch die

Aufsichtsbehdrde bertcksichtigen, dass der Wille des Stifters in aller Regel auf den

ungestorten Fortbestand der Stiftung gerichtet sein wird®.

Materiell-rechtliche Voraussetzungen

Materiell-rechtliche Voraussetzung fur eine wirksame Stiftungsauflosung ist das Vorliegen

eines Aufldsungsgrundes. Dieser variiert abhangig davon, auf wessen Entscheidung die Auf-

I6sung der Stiftung beruht.

In Betracht kommen:

o Auflésung aufgrund von Satzungsbestimmungen;

o Auflésung durch Organbeschluss;

o Auflésung durch Dritte;
o Aufhebung durch Hoheitsakt.

Satzungshbestimmungen

Organbeschluss,
Dritte

Hoheitsakt (8 87 BGB)

Zweckerflllung (Restlose
und dauerhafte Erflllung
aller Satzungszwecke)
Fristablauf

naher definierte Auflo-
sungsgrunde

auflésende Bedingung

- Vermdgensverlust

(ein
bloRRer
genugt

Vermogensverfall
nicht, wenn die
Verluste in absehbarer
Zeit wieder ausgeglichen

werden kénnen)

- Insolvenz (§ 11 InsO)

- Unmdglichkeit der Erful-

lung des Stiftungzwecks
(z.B. Vermogensverfall der
Stiftung, Versterben der
Destinatare)

Gefahrdung des Ge-
meinwohls  (Verletzung
von Strafgesetzen oder

Verstol? gegen grundle-
gende Entscheidungen der
Rechts-
Verfassungsordnung

und
10)

geltenden




Im Hinblick auf die Grundsatze der Subsidiaritat staatlichen Handelns und dessen Ver-
haltnismaRigkeit kommt die Aufhebung der Stiftung durch Hoheitsakt nur dann in Be-
tracht, wenn weder Abhilfe durch die zustandigen Stiftungsorgane erreicht werden
kann noch mildere AufsichtsmaRnahmen Erfolg versprechen™.

Um die Auflosung der Stiftung zu vermeiden, kénnen auch folgende Alternativen in Be-

tracht kommen:

Gemeinsame Verwaltung*% Die Rechtsfahigkeit der einzelnen Stiftungen bleibt dabei
unberihrt, ihre Vermodgen sind getrennt zu halten und zu bewirtschaften. Bei allen be-
teiligten Stiftungen ist jedoch eine Satzungsanderung erforderlich.

Zulegung®: Das Vermégen einer oder mehrerer Stiftungen wird auf eine bestehende
Stiftung Ubertragen. Die aufzuhebende Stiftung gibt ihre eigene Organisation und Ver-
waltung auf und wird von der aufnehmenden Stiftung mitverwaltet. Erstere verliert ihre
Rechtsfahigkeit, wird liquidiert und erlischt. Bei der aufzuhebenden Stiftung ist eine
Satzungsanderung zum Vermogensanfall bei der aufnehmenden Stiftung geboten.

Zusammenlegung'*: Mehrere Stiftungen mit gleichem oder &hnlichem Zweck werden
Zu einer neuen Stiftung zusammengefasst. Mit Genehmigung der neuen Stiftung erlo-
schen die ursprunglichen. Beide beteiligten Alt-Stiftungen verlieren damit ihre Rechts-
personlichkeit.

Gemeinsame Voraussetzung aller drei Varianten ist jedoch, dass die beteiligten Stif-
tungen gleiche oder sehr dhnliche Zwecksetzungen verfolgen. Zudem darf das Vermo-
gen der beteiligten Stiftungen zur gesonderten Verfolgung ihrer jeweiligen Zwecke
nicht mehr ausreichen oder eine eigene Verwaltung fur die einzelnen Stiftungen muss
zu aufwendig sein.

Steuerliche Folgen der Stiftungsauflésung

Erbschaftsteuer

Bei Aufhebung der Stiftung fallt deren Vermdgen nach Ablauf des Sperrjahres den in
der Satzung bestimmten Personen zu (8 88 S. 3 iiV.m. § 51 BGB). Da die

Anfallsberechtigten einen gesetzlich geregelten Anspruch auf den Vermdgensanfall
haben, kann nicht von einer freigebigen Zuwendung ausgegangen werden — der Vor-



gang bliebe nach allgemeinen Grundsatzen schenkungsteuerfrei'®. Der Sondertatbe-
stand des § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 9 ErbStG qualifiziert diesen Vorgang deshalb als
Schenkung unter Lebenden um.

Fallt das Vermogen an den Stifter aufgrund eines Rickforderungsrechts zurtick, so ist
dieser Erwerb steuerfrei (§ 29 Abs. 1 Satz 1 ErbStG).

Soweit die Rickibertragung auf den Stifter grundsatzlich angedacht ist, sollte sich der
Stifter zur Vermeidung einer doppelten Besteuerung ausdrticklich ein Rickforderungs-
recht vorbehalten oder seine Anfallsberechtigung vorgeben bzw. die Ubertragung unter

einer auflésenden Bedingung vornehmen*®.

Als Schenker gilt bei der Stiftungsauflosung nicht die Stiftung selbst, sondern der Stif-
ter, so dass sein Verhaltnis zum Anfallsberechtigten Uber die Steuerklasse und die
Hoéhe der Freibetrage entscheidet (sog. Steuerklassenprivileg)*’. Ohne diese Rege-
lung wére stets die unglinstige Steuerklasse 11l anzuwenden. MalRgebend ist nach dem
Gesetzeswortlaut das Verhaltnis zum entferntest Berechtigten.

Um sicherzustellen, dass bei Stiftungsauflosung nicht die ungiinstige Steuerklasse IlI
Anwendung findet, sollte die Stiftungssatzung vorsehen, dass nur Ehegatten, die Kin-
der und die Abkémmlinge der Kinder des Stifters bezugsberechtigt sind*®.

Erst kirzlich hat der BFH™ ausdriicklich klargestellt, dass die Regelung des § 15
Abs. 2 Satz 2 ErbStG ausschlief3lich fur die Bestimmung der Steuerklasse gilt und kei-
ne abweichende Bestimmung Uber die Person des Zuwendenden trifft. Sie stellt damit
keine Rechtsgrundlage dafiir dar, im Rahmen der Steuerberechnung eine Aufteilung
des Erwerbs entsprechend der Herkunft des Stiftungsvermdgens von den Stiftern vor-
zunehmen. Auch bei mehreren Stiftern liegt schenkungsteuerlich nur eine einheitliche
Zuwendung der Stiftung vor, so dass insbesondere keine Vervielfaltigung der Freibe-
trage in Betracht kommt.

Im Hinblick auf steueroptimierende Gestaltungsmaoglichkeiten ist im Rahmen der Stif-
tungsauflosung insbesondere auch an die Begiinstigungsregelungen der 88 13a
Abs. 9, 13c Abs. 4 ErbStG zu denken.

Halt die Stiftung Betriebsvermégen, kann sie mit der Regel- bzw. Optionsverschonung
ihr Vermdgen zu 85 bzw. 100 % steuerfrei Ubertragen. Zentraler Gesichtspunkt bei der
Beurteilung der Steuerbefreiung ist der Anteil von Betriebs- und Verwaltungsvermdgen
am Gesamtvermogen der Stiftung.




Zur Erhéhung der Betriebsvermbgensquote kommen beispielsweise der Erwerb von
Anteilen an Kapitalgesellschaften, die eine Beteiligung von 25 % Ulbersteigen, der Er-
werb von Gesellschaften mit beglinstigtem Grundvermégen oder das Halten von Fest-
geldern in Betracht.

Zum Verwaltungsvermdgen dagegen gehoren etwa fremdvermietete Immobilien, Wert-
papiere und vergleichbare Forderungen, Streubesitzanteile an Kapitalgesellschaften
von nicht mehr als 25 %, Kunstgegenstande und wissenschaftliche Sammlungen. Bei
der Berechnung des Verwaltungsvermégens findet keine Konzernbetrachtung statt
(sog. ,Kaskadeneffekt®), es ist auf jeder Ebene einzeln zu ermitteln.

Es kann sich daher anbieten, vorhandenes Verwaltungsvermdgen in Tochtergesell-
schaften auszugliedern, um so bei an sich negativer Gesamtkonzern-Vermodgensquote

die Verwaltungsvermdgensquote einhalten zu kénnen.

Eine weitere Gestaltungsmaglichkeit zur Ausnutzung der Verschonungsregeln ist in der
Einlage von Barvermdgen in das Betriebsvermdgen der Familienstiftung zu sehen.
Barvermégen oder Festgeld stellen nach Auffassung der Finanzverwaltung kein Ver-

waltungsvermogen dar, da es sich weder um Wertpapiere noch um vergleichbare For-
derungen handelt?*. Durch die hierdurch entstehende sog. ,Cash-Gesellschaft" sind bis
zu 50 % Verwaltungsvermogen steuerfrei Ubertragbar. Solange fir diese Einlage von
Barvermogen hinreichende aul3ersteuerliche Grinde vorliegen, wie etwa die gemein-
same Verwaltung des Familienvermégens, ist auch nicht von einem Gestaltungsmiss-
brauch i.S.d. § 42 AO auszugehen.

Eine weitere fir die Familienstiftung attraktive Gestaltungsmadglichkeit ist die Einbrin-

gung von vermieteten Wohnimmobilien in das Betriebsvermégen.

Vermietete Wohnimmobilien stellen gem. 8 13b Abs. 2 Satz 2 Nr. 1d ErbStG dann kein
schadliches Verwaltungsvermdégen dar, wenn deren Uberlassung der Hauptzweck des
Unternehmens ist und ein wirtschaftlicher Geschéftsbetrieb i.S.d. § 14 AO erforderlich
ist. Der Umfang der Vermietungstatigkeit muss damit einen kaufmannischen Ge-
schaftsbetrieb erfordern. Die Einstufung als Hauptzweck des Unternehmens ergibt sich
aus der Summe der Grundbesitzwerte der zu Wohnzwecken vermieteten Grundstticke
im Verhaltnis zur Summe der Grundbesitzwerte aller vermieteten Grundstiicke®. Auf
diese Weise konnen in eine reine Wohngesellschaft Gewerbeimmobilien eingebracht
und als beglnstigtes Betriebsvermdgen steuerbegunstigt mitiibertragen werden, so-
lange der Wert der Wohnungsimmobilien weiter Uberwiegt.




Hinsichtlich der Frage, wann von einem Uberwiegen des Wertes der Wohnungsimmo-
bilien ausgegangen werden kann, herrscht jedoch grof3e Rechtsunsicherheit. Es emp-
fiehlt sich daher, eine auf den Einzelfall bezogene verbindliche Auskunft einzuholen.

Auch eine mittelbare Beteiligung durch Investitionen in gewerbliche Wohnungsgesell-
schaften kann zu der erforderlichen Betriebsvermdgensquote fiihren. Gleiches gilt fir
den Erwerb von Gesellschaften mit land- und forstwirtschaftlichem Vermogen.

Halt die Familienstiftung Anteile an einer Kapitalgesellschaft und erreichen diese nicht
die Mindestbeteiligungsquote von mehr als 25 %, liegt kein begunstigtes Betriebsver-
mogen i.S.d. § 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG vor.

Als Gestaltungsmoglichkeiten kommen der Zukauf von Anteilen an der Kapitalgesell-
schaft, die Umwandlung von Gesellschafterdarlehen in eine Beteiligung und der Ab-
schluss einer Poolvereinbarung in Betracht. Eine derartige Poolvereinbarung der Ge-
sellschafter muss als zwei wesentliche Elemente eine Verfiigungsbeschrankung und
eine Stimmrechtsbindung enthalten.

Problematisch ist, ob der Abschluss einer Poolvereinbarung als schadlicher Vorgang
i.S.d. 8 8¢ KStG zu werten ist. § 8c KStG begrenzt die Moglichkeit des Verlust- oder
Zinsvortrags bei Ubertragung von Mitgliedschafts-, Beteiligungs- und Stimmrechten
sowie vergleichbaren Sachverhalten. Nach Auffassung der Finanzverwaltung kdnnen
hierunter zumindest im Grundsatz auch Stimmrechtsvereinbarungen oder Stimm-

rechtsbindungen fallen®.

Durch den Abschluss einer Poolvereinbarung findet eine Stimmrechtstbertragung
grundsatzlich nicht statt. Die Stimmrechte verbleiben bei den einzelnen Gesellschaf-

tern.
Problematische Falle:

) ,Faktischer* Ubergang des Stimmrechts durch schuldrechtlichen Stimm-
rechtsverzicht.

o Stimmrechtsverzicht im Gesellschaftsvertrag — die Stimmrechte kdnnten
.bewegt’ werden, da sie gesellschaftsrechtlich Gbergehen.

Im Zweifelsfall sollte eine Abwégung zwischen dem Steuervorteil durch eine Poolung
und dem Steuerschaden durch die Anwendung des § 8c KStG vorgenommen werden.




Ertragsteuern

Die Aufhebung einer Stiftung kann fir diese kdrperschaftsteuerpflichtige Gewinne rea-
lisieren®. Kérperschaftsteuerpflichtig sind etwa die Gewinne aus der VerauRerung von
Betriebsvermogen oder die unentgeltliche Ubertragung einzelner Wirtschaftsgiiter des
Betriebsvermdgens.

Hinsichtlich der Einkommensteuer bestand bis zum Urteil des BFH** in der Recht-

sprechung Unklarheit dartiber, ob Zahlungen einer Familienstiftung an Familienange-
horige als Einkiinfte aus Kapitalvermégen i.S.d. 8 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG zu qualifizieren
sind.

Das FG Schleswig-Holstein® hielt in Ubereinstimmung mit der Auffassung der Finanz-

verwaltung die Norm jedenfalls dann fir anwendbar, wenn der betreffende Destinatar
eine Stellung innehat, die derjenigen eines Anteilseigners einer Kapitalgesellschaft
vergleichbar sei. Der Begriff der Leistungen i.S.d. 8 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG sei weit zu
verstehen. Jede Geld-, Sach- oder Dienstleistung, die nicht im Rahmen eines Leis-
tungsaustauschverhaltnisses mit dem Empfanger erbracht werde, sei daher tatbe-
standlich. Der Umstand, dass die Destinatare keine echten Mitgliedschaftsrechte hat-
ten, sei nicht ausschlaggebend, da es gerade nicht auf eine rechtliche, sondern nur auf
eine wirtschaftliche Vergleichbarkeit mit Gewinnausschuttungen ankomme.

Das FG Berlin/Brandenburg®® dagegen hatte die Anwendbarkeit des § 20 Abs. 1 Nr. 9
EStG abgelehnt, da den Destinataren einer Familienstiftung keine ,gesellschafterahnli-

che Stellung” zukomme. Die Destinatare seien vermdgensmaRig nicht an der Stiftung
beteiligt, da diese gerade kein Personenverband, sondern ein verselbstandigtes Ver-
mogen ist. Zudem fehle es an einer wirtschaftlichen Vergleichbarkeit mit Gewinnaus-
schittungen, wenn die Destinatare lediglich Empfanger der vom Stifter bestimmten
Stiftungsleistung sind, ohne Uber die einem Mitglied einer Kérperschaft zustehenden
rechtlichen Befugnisse und Einwirkungsmoglichkeiten zu verfugen. Allein der Umstand,
dass die Leistungen an die Destinatare aus den Ertragen der Stiftung erbracht werden,
fuhre nicht zu einer wirtschaftlichen Vergleichbarkeit mit Gewinnausschuttungen. In Be-
tracht kAmen lediglich sonstige Einkunfte i.S.d. § 22 Nr. 1 Satz 2 lit. a EStG.

Dieser Streit hatte durchaus praktische Auswirkungen?’. Sind Einkiinfte aus Kapital-
vermdgen gegeben, so findet grundséatzlich der besondere Steuersatz des § 32d
Abs. 1 EStG (25 % ESt zzgl. SolZ und ggf. KiSt) Anwendung und die Stiftung hat Kapi-
talertragsteuer einzubehalten. Lediglich dann, wenn die Gunstigerprifung zu einer
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niedrigeren Steuer fihrt, konnen die Kapitaleinkiinfte in die Ermittlung des zu versteu-
ernden Einkommens einbezogen werden (88 2 Abs. 5b Satz 2 Nr. 2; 32d Abs. 6 EStG).
Dann kann also auch eine Verrechnung mit negativen Einkinften aus anderen
Einkunftsarten erfolgen, was sonst ausgeschlossen ist. Sonstige Einkiinfte i.S.d. § 22
Nr. 1 Satz 2 lit. a EStG unterliegen dem Teileinklnfteverfahren (mit der Folge der Be-
steuerung von 60 % der Einkiinfte), wenn die zuwendende Stiftung unbeschréankt kor-
perschaftsteuerpflichtig ist. Verlustausgleich und Verlustabzug sind uneingeschréankt
moglich, da § 2 Abs. 5b EStG hier keine Anwendung findet. Ein Kapitalertragsteuer-
abzug findet nicht statt.

Der BEH hat nun entschieden, dass es sich bei den Leistungen einer Familienstiftung
zumindest dann um Einkinfte aus Kapitalvermdgen i.S.d. 8 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG han-
delt, wenn die Leistungsempfanger unmittelbar oder mittelbar Einfluss auf das Aus-
schittungsverhalten der Stiftung nehmen kénnen. Vom § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG sollen
nur solche Leistungen nicht erfasst sein, denen im weitesten Sinne eine Gegenleistung
des Leistungsempféangers, beispielsweise in Form eines Mitgliedsbeitrags, gegenuber-
steht. Keine Rolle dagegen spielt es, ob die Leistungsempfanger am Vermégen betei-
ligt sind. Ausschlaggebend ist allein, ob die Stellung der Destinatare wirtschaftlich der-
jenigen eines Anteilseigners entspricht.

Gegen die Erfassung von Leistungen einer Familienstiftung anlasslich ihrer Auflésung
durch 8 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG sprechen jedoch erhebliche verfassungsrechtliche Be-
denken, insbesondere wegen der damit einhergehenden doppelten Steuerbelastung
der Destinatére.

Es spricht vieles dafiir, dass die Besteuerung nach § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG in mehrfa-
cher Hinsicht gegen den Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) verstof3t.

Verstol3 gegen das Gebot der Besteuerung nach der finanziellen Leistungsfahig-
keit:

) Besteuerungsgegenstand der Erbschaftsteuer sind Vermdégensmehrungen,
die sich als Ergebnis eines unentgeltlichen Vermdégenstransfers darstellen,
wahrend die Einkommensteuer Vermogenszuwéachse besteuert, die am
Markt erwirtschaftet werden; nur letztere Vermdgenszuwachse erhéhen die
steuerliche Leistungsféahigkeit im Sinne des Einkommensteuerrechts.

o Aus der Anknupfung an unterschiedliche Steuergegenstéande folgt, dass
beide Steuerarten grundsatzlich nicht zeitgleich einschlégig sein kdnnen.
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) Ist dies jedoch wie in der vorliegenden Konstellation der Fall, kommt es zu
einer tatsachlichen Doppelbesteuerung ein und desselben Vorgangs.

Verstol3 gegen das Gebot der Folgerichtigkeit:

o Erfasst ein bestimmter Einkommensteuertatbestand in seiner konkreten
Ausgestaltung auch eine unentgeltliche Vermdgensmehrung, wird die ein-
kommensteuerliche Ausgangsentscheidung nicht folgerichtig umgesetzt.

o Daher durfen bei der folgerichtigen Ausgestaltung Erbschaft- und Einkom-
mensteuerschuld des Erben bzw. Beschenkten nicht isoliert betrachtet
werden.

o Die durch den Erbanfall begriindete finanzielle Leistungsféhigkeit des Er-
ben soll nur einmal beriicksichtigt werden. Gleiches gilt fir den Beschenk-

ten.

Ein Rechtfertigungsgrund fir diese Verstof3e ist nicht ersichtlich. Weder besteht eine
Besteuerungsliicke, noch begrinden Praktikabilitdétserwéagungen eine derartige Dop-
pelbesteuerung.

Verfassungsrechtlich geboten wére es daher, das Gesetz dahingehend verfassungs-
konform auszulegen, dass Auskehrungen einer Stiftung einkommensteuerlich allein
von § 22 Nr. 1 Satz 2 a EStG erfasst werden, dieser jedoch im Verhéltnis zu § 7 Abs. 1
Nr. 9 ErbStG dann nachrangig ist, wenn es sich um Auskehrungen des Vermégens ei-
ner Stiftung aufgrund ihrer Auflésung handelt.

Uberblick: Besteuerung der Stiftungsaufldsung

Erbschaftsteuer (+), 8 7 Abs. 1 Nr. 9 EStG

Ausnahme: Rickforderungsrecht des Stifters
(8 29 Abs. 1 Satz 1 ErbStG)

Beachte: Steuerklassenprivileg (8 15 Abs. 2
Satz 2 ErbStG), Begiinstigungsrege-
lungen (88 13a Abs. 9, 13c Abs. 4

ErbStG)
Korperschaftsteuer (+), wenn Veraul3erung von Betriebsvermdgen
Gewerbesteuer (+), wenn Veraul3erung von Betriebsvermdgen
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Einkommensteuer (+), 8 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG, wenn Stellung der
Destinatére wirtschaftlich derjenigen eines An-
teilseigners entspricht

C. Uberfuihrung in die Gemeinniitzigkeit

Motive flir den Entschluss, eine Familienstiftung in die Gemeinnutzigkeit zu Uberfihren, kon-
nen sowohl steuerlicher als auch tatsachlicher Natur sein. Steuerlich sei zum Beispiel an die
Vermeidung der alle 30 Jahre anfallenden Erbersatzsteuer gedacht®. In tatsachlicher Hin-
sicht kann etwa der Charakter der Familienstiftung durch das Aussterben der Familie entfal-

len sein?®.

Ein besonderes Verfahren zur Erlangung des Status der Gemeinnutzigkeit gibt es nicht. Das
Finanzamt erlasst auf Antrag eine vorlaufige Bescheinigung der Gemeinnutzigkeit, die befris-
tet und frei widerruflich ist. Endgultig entschieden wird jedoch erst im Veranlagungsverfahren
fur die jeweilige Steuer und den jeweiligen Steuerabschnitt durch Freistellungsbescheid. Seit
dem Jahr 2009 enthélt die Abgabenordnung als Anlage zu § 60 eine Mustersatzung zur Er-
langung des Status der Gemeinnutzigkeit.

Wird der Status der Gemeinnutzigkeit anerkannt, ergeben sich hieraus folgende steuerliche
Vorteile®:

o Befreiung des Vermogensubergangs von der Erbschaft- und Schenkungsteuer
sowie der Grunderwerbsteuer (§8 13 Abs. 1 Nr. 16 und 17 ErbStG; § 3 Nr. 2
GrEStG).

o Den Spender berechtigt die Gemeinnutzigkeit zum Spendenabzug (§8 10b Abs. 1
EStG).

o Befreiung von Ertragsteuern bei der laufenden Tatigkeit (8 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG;
§ 3 Nr. 6 GewStG).

o Befreiung von bzw. Ermé&Rigung der Umsatzsteuer (8 4 Nr. 18, 22, 25, § 12
Abs. 2 Nr. 8 UStG).

o Befreiung von der Grundsteuer (8 3 Abs. 1 Nr. 3 GrStG).

Voraussetzung fiir die Uberfiihrung der Familienstiftung in eine gemeinniitzige Stiftung ist die
Anderung des Stiftungszwecks. Dies kann auf zwei Weisen erfolgen: Zum einen kann die
Satzung selbst die Befugnis zur Zweckanderung enthalten, zum anderen kommt eine hoheit-
liche Zweckénderung kraft Gesetzes in Betracht.
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Nach Auffassung der Finanzverwaltung begriindet die Anderung des Stiftungscharakters im
Wege der Fiktion die Aufhebung der Familienstiftung und die Errichtung einer neuen Stif-
tung®. Grundsatzlich erwirbt die neue Stiftung damit steuerpflichtig das Vermégen der aufge-
losten Stiftung (8 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 9 ErbStG). Die Umwandlung der Familienstiftung in
eine gemeinnitzige Stiftung ist allerdings steuerfrei (8 13 Abs. 1 Nr. 16b ErbStG).

An Stelle der Errichtung einer reinen Familien- oder gemeinnitzigen Stiftung kénnen auch
steuerrechtliche Gestaltungsmoglichkeiten durch Kombination von gemeinnitzigen und
steuerpflichtigen Korperschaften vorteilhaft sein.

In Betracht kommt hierfir etwa die Errichtung einer gemeinnitzigen Stiftung mit Familien-
beglnstigung. Die Stiftung verfolgt hierbei ausschlie3lich gemeinniitzige Zwecke im Sinne
der Abgabenordnung und geniel3t somit alle damit einhergehenden Steuervergtinstigungen.
Sie darf jedoch bis zu einem Drittel ihres Einkommens dafur verwenden, um in angemesse-
ner Weise den Stifter und seine néchsten Angehdrigen zu unterhalten (8 58 Nr. 5 AO), so-
lange dies nicht der Satzungszweck der Stiftung ist*2. Die Ausschiittungen an die Familien-
angehorigen bleiben jedoch weiterhin steuerpflichtig.

Moglich ist auch die Errichtung einer Doppelstiftung. Hierbei werden eine gemeinnutzige
Stiftung und eine Familienstiftung errichtet. Auf die Familienstiftung werden dann so viele
Anteile eines Unternehmens ubertragen, wie flir die in der Satzung vorgesehene Untersttit-
zung von Familienmitgliedern und der nachfolgenden Generationen erforderlich erscheint.
Die restlichen Anteile erhélt die gemeinniitzige Stiftung®. Durch diese Kombination kénnen
die gemeinnutzigkeitsbezogenen Steuervorteile genutzt, die Erb- und Schenkungsteuerlast
bei Stiftungserrichtung minimiert und die Erbersatzsteuer auf die notwendigen Vermogenstei-
le beschrankt werden®.

Bei der Kombination aus Familiengesellschaft und Stiftung wird das Familienvermdgen
zur organisatorischen Sicherung zunéchst in eine Familiengesellschaft eingebracht, deren
Anteile im Erbfall auf eine Stiftung Ubertragen werden. Dies ist steuerlich vorteilhaft, weil die
Ubertragung von Vermdgen auf eine Familiengesellschaft erbschaftsteuerlich neutral ist,
wohingegen bei Ubertragung des Vermogens auf eine privatnitzige Stiftung stets Erbschaft-
bzw. Schenkungsteuer anfallt*®>. Zudem lasst sich auf diese Art und Weise der Anfall der
Erbersatzsteuer so lange umgehen, wie die Anteile an der Familiengesellschaft noch nicht
auf die Stiftung Ubergegangen sind. Bei diesem Kombinationsmodell unterliegt allerdings die
Ubertragung der Gesellschaftsanteile auf die Stiftung zum Zeitpunkt des normalen Erbgangs
der Erbschaft- und Schenkungsteuer.
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D. Sitzverlegung ins Ausland

Deutschland folgt der Sitztheorie, so dass eine in Deutschland gegriindete Stiftung bei der
Sitzverlegung ins Ausland ihre Rechtsféahigkeit verliert und aufgeltst wird. Die oben erlauter-
ten steuerlichen Folgen treten ein.

Hinsichtlich der Kérperschaftsteuer gilt Folgendes:
§ 11 Abs. 1 KStG?

§ 11 Abs. 1 KStG findet schon seinem Wortlaut nach auf die Aufldsungsbesteuerung von
Familienstiftungen keine Anwendung. 8 11 Abs. 1 Satz 1 KStG bezieht sich ausdrucklich auf
die unbeschréankte Korperschaftsteuerpflicht nach 8 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 KStG und damit nur
auf Kapitalgesellschaften, Genossenschaften sowie Versicherungs- und Pensionsvereine auf
Gegenseitigkeit. Sonstige juristische Personen des privaten Rechts sind in 8 1 Abs. 1 Nr. 4
KStG geregelt und deshalb ausdriicklich nicht von der Besteuerung nach § 11 KStG er-
fasst®®.

8 11 Abs. 1 KStG entsprechend?

§ 11 KStG ist bei Wegzugsfallen innerhalb der EU/EWR auch nicht tber 8 12 Abs. 3 KStG
entsprechend anzuwenden, da die Stiftung in solchen Féllen in einem anderen EU-/EWR-
Staat unbeschrankt kérperschaftsteuerpflichtig wird. Die Liquidationsbesteuerung nach § 11
KStG soll nur dann ausgeldst werden, wenn die unbeschrankte Steuerpflicht in keinem Mit-
gliedstaat der EU oder der EWR fortbesteht®’.

Zudem setzt § 11 Abs. 1 KStG neben der Auflésung zwingend auch die Liquidation der Ge-
sellschaft voraus, die in Wegzugsfallen gerade nicht erfolgt®®. Der Anwendungsbereich des
§ 12 Abs. 1 KStG ist damit auch in Fallen gesellschaftsrechtlich identitdtswechselnder Weg-
zuge eroffnet.

§ 12 Abs. 1 KStG?

Fur Wegzige innerhalb der EU fehlt es an einer § 12 Abs. 3 KStG entsprechenden Vor-
schrift, so dass sich die steuerlichen Folgen nach § 12 Abs. 1 KStG bestimmen®. Eine Sitz-
verlegung fuhrt somit nur insoweit zur Versteuerung der stillen Reserven, als das Besteue-
rungsrecht Deutschlands hinsichtlich des Gewinns aus der Verduf3erung oder der Nutzung
eines Wirtschaftsgutes ausgeschlossen oder beschrankt wird.
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Eine Aufdeckung und Besteuerung stiller Reserven hat somit nur beziglich derjenigen Wirt-
schaftsguter zu unterbleiben, die auch nach dem Wegzug der Stiftung weiterhin im Inland
steuerverstrickt sind. Dies gilt zum einen fur solche Wirtschaftsguiter, die einer inl&andischen
Betriebsstatte zugerechnet werden kénnen (88 2 Nr. 1, 8 Abs. Abs. 1 Satz 1 KStG i.V.m.
8§49 Abs. 1 Nr. 2 a EStG) und zum anderen fur deutsches Immobilienvermégen (8 2 Nr. 1
KStG, 8§ 49 Abs. 1 Nr. 2 f EStG). In beiden Fallen wird ein Steuerzugriff des deutschen Fis-
kus weder nach nationalem Recht noch nach Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) be-
schrankt oder ausgeschlossen®. Fir nicht betriebsstéttenverhaftetes Vermégen wie etwa
Beteiligungen und immaterielle Wirtschaftsgiter, die infolge des Wegzugs entstrickt werden,
kommt es zu einer Sofortbesteuerung stiller Reserven®.

Nach einer jiingeren Entscheidung des BFH* zur ,Aufgabe der finalen Entnahmetheorie*
stellt die Uberfiihrung eines Wirtschaftsguts in eine auslandische Betriebsstatte keinen Rea-
lisationstatbestand dar, weil die Besteuerung der Deutschland zustehenden stillen Reserven
auch nach der Uberfiihrung sichergestellt sei und somit nicht verloren gehe. Die Besteue-
rung der deutschen stillen Reserven erfolge danach unabhéngig von der tatséchlichen Zu-
gehorigkeit eines Wirtschaftsguts zu einer inlandischen Betriebsstatte im Zeitpunkt eines
AulRenumsatzes. Im Ergebnis hat der BFH damit der finalen Entnahmetheorie aber wohl
nicht insgesamt eine Absage erteilt, sondern nur in zeitlicher Hinsicht festgelegt, dass die
Besteuerung nicht sofort zu erfolgen hat®®. § 12 Abs. 1 Satz 2 KStG id.F. des
Jahresteuergesetzes 2010 enthdlt fur den Fall einer Zuordnung von Wirtschaftsgitern zu
einer ausléandischen Betriebstéatte derselben Kérperschaft zudem jetzt die gesetzliche Fiktion
einer Beschrankung des deutschen Besteuerungsrechts.

Beschrankung des deutschen Besteuerungsrechts:

) Wechsel von der unbeschrankten zur beschrankten Steuerpflicht: (-), da der be-
schrankten Steuerpflicht unterliegende inlandische Wirtschaftsguter ebenso be-
steuert werden kdnnen wie der unbeschrankten Steuerpflicht unterliegende in-
landische Wirtschaftsguiter.

o Zuordnung eines Wirtschaftsgutes zu einer auslandischen Betriebsstatte (8 12
Abs. 1 Satz 2 KStG n.F.).

o Wechsel vom unbeschrénkten Besteuerungsrecht zur Besteuerung nach der An-
rechnungs- oder Freistellungsmethode: (+).

o Wechsel von der Anrechnungs- zur Freistellungsmethode (+).

Aus deutscher Sicht muss nach Auflosung der Stiftung diese im Ausland wieder neu gegrin-
det werden (Wegzugsfalle). Unterliegt der Stifter in Deutschland der persdnlichen Steuer-
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pflicht, stellt die Errichtung einer ausl&ndischen Familienstiftung gemafd 8§ 7 Abs. 1 Nr. 8
ErbStG einen steuerpflichtigen Vorgang i.S.d. 8 1 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG dar.

Die Vermoégensausstattung einer auslandischen Familienstiftung kann zudem zu einer Er-
tragsbesteuerung in Deutschland fihren. Der deutsche Steuergesetzgeber fingiert nach § 6
Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 AStG eine steuerpflichtige Verauf3erung, wenn der Steuerpflichtige wah-
rend der letzten zehn Jahre vor der Vermoégensibertragung in Deutschland unbeschrankt
einkommensteuerpflichtig gewesen ist und Anteile i.S.d. § 17 EStG ubertragt*. Gewerbe-
steuer kann anfallen, wenn im Zuge der Vermdgensausstattung ein Gewinn in einem gewer-

besteuerpflichtigen Unternehmen anfallt.

Hinsichtlich der laufenden Besteuerung einer auslandischen Familienstiftung gilt Folgen-
des:

In Betracht kommt eine beschréankte Koérperschaftsteuerpflicht gemalR § 2 KStG, wenn die
nach auslandischem Recht errichtete Stiftung einem deutschen kdrperschaftsteuerpflichtigen
Rechtssubjekt entspricht. Die Familienstiftung unterliegt in diesem Fall mit ihren inléandischen
Einkinften nach 88 2 Nr. 1, 8 KStG i.V.m. § 49 EStG der deutschen Korperschaftsteuer.

Die Erbersatzsteuer hingegen entfallt fur ausl&ndische Familienstiftungen und kann damit
durchaus ein Motiv fur die Sitzverlagerung ins Ausland sein.

Hinsichtlich der Ertragsteuer ist zwischen dem Einkommen der Stiftung und den Ausschut-
tungen an ihre Destinatare zu unterscheiden. In Bezug auf die Einkunfte der auslandischen
Familienstiftung kommt eine Zurechnung an die in Deutschland bezugs- und
anfallsberechtigten Steuerpflichtigen tber 8 15 Abs. 1 AStG in Betracht. Das zuzurechnende
Einkommen ist dabei in entsprechender Anwendung der Vorschriften des deutschen Steuer-
rechts zu ermitteln, § 15 Abs. 7 AStG. Es wird als Erhdhung des Gesamtbetrags der Einkunf-
te behandelt.

Nachdem die Europaische Kommission aufgrund der in 8 15 Abs. 1 AStG angeordneten Zu-
rechnung gegen Deutschland ein Vertragsverletzungsverfahren wegen Versto3es gegen die
Kapitalverkehrsfreiheit eingeleitet hatte, hat Deutschland durch das Jahressteuergesetz 2009
die Ausnahmeregelung des 8 15 Abs. 6 AStG eingefugt. Danach findet eine Zurechnung
nach § 15 Abs. 1 AStG nicht statt, wenn nachgewiesen wird, dass das Stiftungsvermogen
der Verfigungsmacht der Anfalls- und Bezugsberechtigten entzogen ist und zwischen
Deutschland und dem Sitzstaat der Familienstiftung ein § 15 Abs. 6 Nr. 2 AStG entspre-
chendes Auskunftsabkommen abgeschlossen wurde.
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Ist dies der Fall, unterliegen nur die Ausschittungen der auslandischen Stiftung an ihre De-
stinatdre der Besteuerung. Eine solche konnte nach Uberwiegender Auffassung nicht nach
§ 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG erfolgen, da dieser ausdriicklich auf unbeschrankt steuerpflichtige
Kdrperschaftsteuersubjekte Bezug nahm, sondern allenfalls nach § 22 Nr. 1 EStG. Durch
das Jahressteuergesetz 2010 wurde jedoch folgender Zusatz eingefigt: ,Satz 1 ist auf Leis-
tungen von vergleichbaren Korperschaften, Personenvereinigungen oder Vermdgensmas-
sen, die weder Sitz noch Geschaftsleitung im Inland haben, entsprechend anzuwenden®.

Diese Anderung ist im Kontext zu den Anderungen des § 15 AStG zu sehen. Ist die Hinzu-
rechnung nach Abs. 1 durch Abs. 6 ausgeschlossen, so greift die Sperrwirkung des 8§ 15
AStG nicht mehr und 8 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG ist auf die tatsachlichen Leistungen der auslan-
dischen Familienstiftung anwendbar®.

Zweifelhaft ist, ob wéhrend des Bestehens der Stiftung erfolgende Ausschittungen an im
Inland steuerpflichtige Destinatare nach 8 7 Abs. 1 Nr. 9 Satz 2 ErbStG schenkungsteuerbar
sind. Bezuglich der Auskehrung der Ertrdge wird dies wohl nicht der Fall sein, da es sat-
zungsmafigen Zuwendungen an der Freigebigkeit fehlt. Flr au3erordentliche Auskehrungen
von Vermogensteilen hingegen ist von einer Steuerpflicht auszugehen.

Die Auflésung der auslandischen Familienstiftung unterliegt in Deutschland der gleichen Be-

steuerung wie die einer inlandischen Familienstiftung, soweit das deutsche Besteuerungs-
recht begriindet ist*°.
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Die Besteuerung auslandischer Familienstiftungen aus deutscher Sicht

Steuerart

Errichtung

Laufende Besteuerung

Auflésung

Erbschaft- und

(+) geman 8§ 7 Abs. 1 Nr. 8 ErbStG,

(+) geman § 7 Abs. 1 Nr. 9 Satz 2

(+) geman § 7 Abs. 1 Nr. 9 Satz 2

Schenkungsteuer wenn personliche Steuerpflicht ErbStG Ausschittungen an im Inland i.V.m. 81 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG
Ausnahme: § 13 Abs. 1 Nr. 16¢ steuerpflichtige Destinatare, wenn es Ausnahme: Ruckforderungsrecht des
ErbStG, wenn Stiftung sich um eine auf3erordentliche Auskeh- Stifters (8 29 Abs. 1 Satz 1
steuerbegunstigte Zwecke | rung von Vermdgensteilen handelt ErbStG)
verfolgt Beachte:  Steuerklassenprivileg (8 15
Abs. 2 Satz 2 ErbStG),
Beginstigungsregelungen
(88 13a Abs. 9, 13c Abs. 4
ErbStG)
Ertragsteuern (+) gemaR § 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 Zurechnung der Einkunfte der auslan- | (+), 8 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG, wenn Stel-
AStG bei unbeschrankter Einkommen- | dischen Familienstiftung Gber § 15 lung der Destinatare wirtschaftlich der-
steuerpflicht in Deutschland innerhalb Abs. 1 AStG jenigen eines Anteilseigners entspricht
der letzten zehn Jahre und Ubertra- Ausnahme: § 15 Abs. 6 AStG
gung von Anteilen i.S.d. § 17 EStG
Gewerbesteuer (+), wenn im Zuge der Vermogensaus- | (-) (+) bei VeraufRerung von Betriebsver-
stattung ein Gewinn in einem gewerbe- magen
steuerpflichtigen Unternehmen anfallt
Korperschaftsteuer | (-) (+), wenn beschrankte Korperschaft- (+) bei VeraufRerung von Betriebsver-
steuerpflicht nach § 2 KStG, dann un- magen
terliegt die Familienstiftung mit ihren
inlandischen Einkiinften nach 88 2
Nr. 1, 8 KStG i.V.m. § 49 EStG der
deutschen Koérperschaftsteuer

Erbersatzsteuer ) ) )
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