DIE VERSORGUNG DES STIFTERS UND DER STIFTERFAMILIE BEI
VERMOGENSUBERTRAGUNG AUF EINE GEMEINNUTZIGE
STIFTUNG, FAMILIENSTIFTUNG ODER DOPPELSTIFTUNG UND
DEREN ERTRAG- UND SUBSTANZSTEUERLICHEN
AUSWIRKUNGEN

Inauguraldissertation zur Erlangung des akademischen Grades
eines Doktors an der
wirtschaftswissenschaftlichen Fakultét
der
Julius-Maximilians-Universitét
Wiirzburg

vorgelegt von
Diplom-Kauffrau (Univ.)
Christine Seibold



Erstgutachter

Prof. Dr. Wolfgang Freericks



Inhaltsverzeichnis 3
ABKURZUNGSVERZEICHNIS 10
1 GRUNDLEGUNG 15
1.1  Stiftungsinitiative in Deutschland 15
1.2 Motive der Stiftungserrichtung 17
1.2.1 Eigenniitzige Motive 18
1.2.2 Gemeinniitzige Motive 18
1.23 Unternehmensorientierte Motive 19
1.3  Ziel und Gang der Arbeit 19
2 BEGRIFF, MERKMALE UND RECHTLICHE GRUNDLAGEN 24
2.1  Stiftungsbegriff 24
2.2 Wesensmerkmale der Stiftung 24
2.2.1 Stiftungszweck 25
222 Stiftungsvermdgen 26
2.23 Stiftungsorganisation 30
2.3  Stiftungsarten 34
2.3.1 Abgrenzung offentlich-rechtlicher, privatrechtlicher und 6ffentlicher Stiftungen 34
232 Rechtsfiahige und nicht rechtsfahige Stiftungen 35
2.33 Weitere Stiftungsformen 36
2.3.3.1 Gemeinniitzige Stiftungen 37
2.3.3.2 Familienstiftung 37
2.3.3.3  Unternehmensverbundene Stiftung 38
2.4  Die Rechtsfihige Stiftung im Zivilrecht und deren Errichtung 39
2.4.1 Errichtung der Stiftung 39
2.4.1.1 Stiftungsgeschift 40
2.4.1.1.1  Stiftungsgeschéft unter Lebenden 40
2.4.1.1.1.1 Einseitiges Rechtsgeschift und Form des Stiftungsgeschéfts 40
2.4.1.1.1.2 Inhalt des Stiftungsgeschiifts 42
2.4.1.1.1.3 Widerruf des Stiftungsgeschéfts 42
2.4.1.1.1.3.1  Widerruf vor und nach Stellung des Antrags auf Genehmigung durch
den Stifter 43
2.4.1.1.1.3.2  Widerruf durch die Erben nach dem Tod des Stifters 44



Inhaltsverzeichnis 4

2.4.1.1.2  Stiftungsgeschéft von Todes wegen 45
2.4.1.1.2.1 Allgemeine Rechts- und Formvorschriften, Testamentsvollstreckung
und Widerruf 45
2.4.1.1.2.2 Einsetzung der Stiftung 46
2.4.1.1.2.2.1 Erbeinsetzung 47
2.4.1.1.2.2.2 Vermichtnis 48
2.4.1.1.2.2.3 Auflage 49
242 Anerkennung der Stiftung 50
2.42.1 Formelle Voraussetzungen 51
2.4.2.2 Materielle Voraussetzungen 52
2.43 Stiftungsverfassung 52
2.43.1 Allgemeine Grundlagen und Bestandteile 52
2.43.2 Satzungsdnderungen 54
2.4.4 Stiftungsaufsicht 55

3 STEUERLICHE BEURTEILUNG DER STIFTUNGSERRICHTUNG 56

3.1 Besteuerung der Stiftungserrichtung beim Stifter 56
3.1.1 Grundsitze der einkommensteuerlichen Beurteilung fiir den Stifter bei der

Vermdogensiibertragung auf eine Stiftung 56

3.1.2 Vorweggenommene Erbfolge 59

3.1.2.1 Begriff der vorweggenommenen Erbfolge 59
3.1.2.2 BFH-Rechtsprechung zur vorweggenommen Erbfolge und deren Anwendung bei

der Vermdgensiibertragung auf eine Stiftung 60

3.13 Arten der Vermogensiibertragung 61

3.1.3.1 Ubertragung von Privatvermdgen 61

3.1.3.2  Ubertragung von Betriebsvermdgen 62

3.14 Aufteilung des Anschaffungsvorgangs in einen entgeltlichen und einen

unentgeltlichen Teil und damit verbundene Rechtsfolgen 63

3.15 Spendenabzug beim Stifter 64
3.1.5.1 Allgemeines 64
3.1.5.2 Spendenabzug nach § 10 b Abs. 1 S. 1 und 2 EStG 66
3.1.5.3 GroBspendenabzug nach § 10 b Abs. 1 S. 4 EStG 66
3.1.5.4 Besonderer Sonderausgabenabzug nach § 10 b Abs. 1 S. 3 EStG 67
3.1.5.5 Zuwendungen in den Vermdgensstock einer Stiftung gem. § 10 b Abs. 1 a EStG 68
3.1.5.6  Die Zustiftung 70

3.2  Besteuerung der Stiftungserrichtung bei der Stiftung 71

3.2.1 Ertragsteuerliche Betrachtung 71



Inhaltsverzeichnis 5

322 Erbschaft- und schenkungsteuerliche Betrachtung 72
3.2.2.1 Aktuelle Entwicklungen im Bereich der Erbschaft- und Schenkungsteuer 72
3.2.2.2  Personliche Steuerpflicht 74

3.2.2.2.1 Unbeschriankte Steuerpflicht 74
3.2.2.2.2 Beschrénkte Steuerpflicht 75
3.2.2.3 Steuerentstehungszeitpunkt und Bewertungsstichtag 76
3.2.2.4 Ermittlung des steuerpflichtigen Erwerbs 77
3.2.2.41 Bewertung 78
3.2.24.1.1 Grundvermogen 78
3.2.2.4.1.2 Betriebsvermogen und Mitunternehmeranteile 80
3.2.2.4.1.3 Sonstiges Vermogen 81
3.2.2.4.1.4 Renten-, NieSbrauchs- und Nutzungsrechte 82
3.2.2.42 Steuerbefreiungstatbestinde 82
3.2.2.4.2.1 Tatbestiinde nach § 13 ErbStG 82
3.2.2.4.2.2 Steuerbefreiung fiir Betriebsvermogen, Betriebe der Land- und

Forstwirtschaft und fiir Anteile an Kapitalgesellschaften nach

§ 13 a ErbStG 83

3.2.2.5 Ermittlung der Steuerschuld 84

3.2.2.6 Taritbegrenzung nach § 19 a ErbStG 85
3.2.2.7 Stundung der auf Betriebsvermogen oder landwirtschaftliches Vermdgen

entfallenden Erbschaft- und Schenkungsteuer nach § 28 Abs. 1 ErbStG 85

3.2.2.8  Steuerschuldner 87

3.3 Besonderheiten der erbschaft- und schenkungsteuerlichen Beurteilung bei der

Errichtung einer Familienstiftung 88
3.3.1 Begriff der Familienstiftung 88
332 Familienstiftung und Erbschaft- und Schenkungsteuer im Zusammenhang mit der

Stiftungserrichtung 93

3.3.2.1 Steuerklassenvergiinstigung nach § 15 Abs. 2 S. 1 ErbStG 93
3.3.2.2  Freibetrag und Bewertungsabschlag nach § 13 a ErbStG 96

3.4  Grundziige des Gemeinniitzigkeitsrechts nach § 51 ff. AO 97
341 Gemeinniitzigkeitsbegriff 97
342 Selbstlosigkeit nach § 55 AO 97
3.4.2.1 Zeitnahe Mittelverwendung nach § 55 Abs. 1 Nr. 1 AO 98
3.4.2.2 Vermdgensbindung nach § 55 Abs. | Nr. 4 AOi.V.m. § 61 AO 101
343 AusschlieBlichkeit nach § 56 AO 102
3.4.4 Unmittelbarkeit nach § 57 AO 103

345 Steuerunschidliche Betdtigung nach § 58 AO 104



Inhaltsverzeichnis 6

3.4.5.1 Rechtsformunabhingige Riicklagenbildung nach § 58 Nr. 6 und 7 AO 105
3.4.5.1.1 Projektgebundene Riicklagen nach § 58 Nr. 6 AO 105
3.4.5.1.2 Riicklagen nach § 58 Nr. 7 AO 106

3.4.5.1.2.1 Freie Riicklagen nach § S8 Nr. 7a AO 107
3.4.5.1.2.2 Freie Riicklage nach § 58 Nr. 7b AO 108
3.4.5.1.3  Ansparriicklagen fiir Stiftungen nach § 58 Nr. 12 AO 109
3.4.6 Weitere Voraussetzungen der Gemeinniitzigkeit 109
3.4.6.1 SatzungsméiBige Gemeinniitzigkeit nach § 60 AO 110
3.4.6.2 Tatsédchliche Geschéftsfiihrung nach § 63 AO 111
3.4.7 Steuerbegiinstigte Zwecke 112

3.4.7.1 Gemeinniitzige Zwecke nach § 52 AO 112

3.4.7.2 Mildtitige Zwecke nach § 53 AO 113
3.4.7.2.1 Personliche Hilfsbediirftigkeit nach § 53 Nr. 1 AO 114
3.4.7.2.2 Wirtschaftliche Hilfsbediirftigkeit nach § 53 Nr. 2 AO 115

3.4.7.3 Kirchliche Zwecke nach § 54 AO 116

3438 Die vier Sphéren einer Stiftung 116

3.4.8.1 Ideeller Bereich 116

3.4.8.2 Vermdgensverwaltung 117

3.4.8.3 Steuerpflichtiger wirtschaftlicher Geschéftsbetrieb nach § 64 AO 117
3.4.8.3.1 Wirtschaftlicher Geschéftsbetrieb nach § 14 AO 117
3.4.8.3.2 Rechtsfolgen des wirtschaftlichen Geschéftsbetriebs nach § 14 AO i.V.m.

§ 64 AO 119

3.4.8.4 Zweckbetrieb nach § 65 AO 121

4 STEUERLICHE BEURTEILUNG DER STIFTUNGSERRICHTUNG
GEGEN VERSORGUNGSLEISTUNGEN 124

4.1 Ertragsteuerliche Behandlung der Vermogensiibertragung an eine Stiftung gegen
Versorgungsleistungen und wesentliche Anderung durch die BFH-Rechtsprechung124
4.1.1 Vermdgensiibergabe gegen Versorgungsleistungen unter Familienfremden 126
4.1.2 Definition von Versorgungsleistungen 127

4.1.3 Abgrenzung der Vermogensiibertragung vom voll entgeltlichen Rechtsgeschift 127

4.1.4 Gegenstand der Vermdogensiibergaben 128

4.1.5 Abgrenzung von existenzsichernden und nicht existenzsichernden
Wirtschaftseinheiten 129

4.1.6 Ausreichend ertragbringende Wirtschaftseinheit 130

4.1.7 Existenzsichernde Wirtschaftseinheit bei teilentgeltlichem Vermogensiibergang 131



Inhaltsverzeichnis 7

4.1.8 Arten der Versorgungsleistungen 132
4.1.8.1 Dauernde Lasten 132
4.1.8.2 Leibrente 133
4.1.8.3  Abgrenzung der Versorgungsleistungen von VerduBerungs- und

Unterhaltsleistungen 133

4.1.9 Gegenstand der Versorgungsleistungen 134

4.1.10  Entgeltliche Vermdgenstibertragung gegen wiederkehrende Leistungen 135

4.1.11  Vorteilhaftigkeit von Versorgungsleistungen 136

4.2  Die Vermogensiibertragung an eine Stiftung unter Vorbehalt eines NieBbrauchs 137

4.2.1 Zivilrechtliche Grundlagen 137
422 Natur des Nie3brauchs 138
4.23 Zivilrechtliche Qualifikation der Vermogensiibertragung 139
4.2.4 Ertragsteuerliche Behandlung des VorbehaltsnieBbrauchs 140
4.2.4.1 Abgrenzung vom entgeltlichen Erwerb 140
4.2.4.2 Zurechnung von Einkiinften 141
4.2.4.3 VorbehaltsnieBbrauch an einem Grundstiick 141
4.2.4.4 VorbehaltsnieSbrauch an Kapitalvermogen 143
4.3  Erbschaft- und schenkungsteuerliche Betrachtung bei der Stiftung 145
43.1 Differenzierung von Leistungs- bzw. Nutzungs- und Duldungsauflagen 145
432 Rechtsfolgen der Differenzierung 146

433 Erbschaft- und schenkungsteuerliche Behandlung von Versorgungsleistungen 147
434 Erbschaft- und schenkungsteuerliche Behandlung des VorbehaltsnieSbrauchs 148

4.4. Errichtungsbesteuerung beim Auflagenbegiinstigten 149
4.4.1 Bewertungsgrundsitze 149
4.42 Ermittlung der Schenkungsteuer 151
4.43 Besteuerung von Renten, Nutzungen und Leistungen nach § 23 ErbStG 151

S LAUFENDE BESTEUERUNG DER STIFTUNG UND DER

BEGUNSTIGTEN 153

5.1 Korperschaftsteuerliche Behandlung von Stiftung 153
5.1.1 Unbeschréankte Korperschaftsteuerpflicht der Stiftung 153
5.1.2 Ansatz vom Stifter iibertragener Wirtschaftsgiiter bei der Stiftung 154

5.13 Korperschaftsteuerliche Behandlung der Versorgungsleistungen bei der Stiftung 155
5.1.4 Ertragsteuerliche Behandlung des VorbehaltsnieBbrauchs beim Eigentiimer 157
5.1.5 Aufwendungen fiir die Erfiillung satzungsgeméfBer Zwecke 158



Inhaltsverzeichnis 8

5.2 Erbersatzsteuer nach § 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG fiir Familienstiftungen 159
5.2.1 Grundziige der Erbersatzsteuer 159
522 Verrentung der Erbersatzsteuer gem. § 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG nach § 24 ErbStG 162
523 Stundung der auf Betriebsvermogen oder land- und forstwirtschaftliches Vermogen

entfallenden Erbersatzsteuer gem. § 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG nach § 28 Abs. 2 ErbStG
163

5.3 Einkommensteuerliche Behandlung der Stiftungsleistungen beim Stifter und dessen

Angehérigen 164
5.3.1 Einkommensteuerliche Behandlung der Versorgungsleistungen bei den Beglinstigten

164

532 Besteuerung des VorbehaltsnieBbrauchs beim Nie3braucher 165

533 Besteuerung von Destinatérsbeziigen 166

5.3.3.1 Destinatéirsbeziige einer nicht nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG steuerbefreiten Stiftung

166
5.3.3.1.1 Alte Rechtslage ab dem 05.08.1974 167
5.3.3.1.2  Aktuelle Besteuerung durch das Steuersenkungsgesetz (StSenkG) 168

5.3.3.2 Destinatérsbeziige einer nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG steuerbefreiten Stiftung 172

5.4  Arbeitsverhiiltnisse der Stiftung mit der Stifterfamilie 174
5.4.1 Arbeitsrechtliche Wiirdigung fiir geschéftsfithrende Vorsténde und hauptamtliche

Mitarbeiter 174

5.4.1.1 Geschiftsfihrender Vorstand — Arbeits- oder Dienstvertrag 174

5.4.1.2 Hauptamtliche Mitarbeiter 176

542 Lohnsteuerliche Wiirdigung 177

5.4.2.1 Die Stiftung als Arbeitgeber 177

5.4.2.2  Arbeitnehmer einer Stiftung 178
543 Korperschaftsteuerliche Behandlung von Gehaltszahlungen, Auslagen- und

Aufwandsersatz 182

54.4 Ertragsteuerliche Beurteilung bei den Arbeitnehmern 183

6 ,VERSORGUNGSMODELLE“ IM RAHMEN DER
FAMILIENSTIFTUNG, GEMEINNUTZIGEN STIFTUNG UND

DOPPELSTIFTUNG 184
6.1 Familienstiftung, Versorgungsleistungen und VorbehaltsnieBbrauch 184
6.2  Gemeinniitzige Stiftung 187

6.2.1 Versorgungsleistungen nach § 58 Nr. 5 AO 187



Inhaltsverzeichnis 9

6.2.2 Gemeinniitzige Stiftungen und Auflagen im Rahmen des Stiftungsgeschifts im

Spannungsfeld des § 58 Nr. 5 AO 190
6.2.3 Versorgungsmodelle von Banken und privaten Finanzdienstleistern im Rahmen von §
58 Nr. 5 AO 195
6.2.4 Arbeitsverhéltnisse mit gemeinniitzigen Stiftungen und das Verbot der

unverhéltnisméBigen Vergiitungen 200
6.3  Doppelstiftung 202

6.3.1 Einfiihrung in die Institution der Doppelstiftung und zivilrechtliche Wiirdigung der
inkongruenten Gewinnausschiittung 202
6.3.2 Vorteile der Doppelstiftung 204
6.3.3 Steuerliche Besonderheiten 205
6.3.3.1 Erbschaft- und schenkungsteuerliche Betrachtung 206
6.3.3.2  Ertragsteuerliche Betrachtung 207
6.3.3.3 Doppelstiftung und das Problemfeld des § 42 AO 208

6.3.4 Versorgung im Rahmen der Doppelstiftung und ertragsteuerliche Auswirkungen 210

7 ERGEBNISSE UND KRITISCHE WURDIGUNG EINER

EMPIRISCHEN ANALYSE 215
7.1  Ansatzpunkte der empirischen Analyse 215
7.2 Ergebnis und Interpretation der empirischen Analyse 217
8 SCHLUSSBETRACHTUNG 223

8.1 Ertrag- und substanzsteuerliche Beurteilung der Vermdogensiibertragung sowie der

laufenden Besteuerung 223
8.2  Wiirdigung der ,,Versorgungsmodelle* 227
ANHANG 232
Anhang 1: Fragebogen zur empirischen Analyse 232

Anlage 2: Steuerbelastungsvergleich Halbeinkiinfteverfahren und Anrechnungsverfahren
234

QUELLENVERZEICHNIS 237

URTEILSREGISTER 246



Abkiirzungsverzeichnis

10

Abkiirzungsverzeichnis

A

a.A.
a.a.0.
Abs.
AEAO
Anm.
AO
AStG
Art.

BAG
BauG
BayStG
BB
BerIStG
BewG
BFH
BFH/NV

BGB

BGBI.

BGH

BMF

BremStG
BrdbStG
BT-Drucksache
BSHG

bspw.

BStBL

anderer Auffassung

am angegebenen Ort

Absatz

Anwendungserlass zur Abgabenordnung
Anmerkung

Abgabenordnung

AuBensteuergesetz

Artikel

Bundesarbeitsgericht

Baugesetz

Stiftungsgesetz Bayern

Betriebsberater (Zeitschrift)
Stiftungsgesetz Berlin
Bewertungsgesetz

Bundesfinanzhof

Sammlung amtlich nicht verdffentlichter
Entscheidungen des Bundesfinanzhofs (Zeitschrift)
Biirgerliches Gesetzbuch
Bundesgesetzblatt

Bundesgerichtshof

Bundesministerium der Finanzen
Stiftungsgesetz Bremen

Stiftungsgesetz Brandenburg
Bundestagsdrucksache
Bundessozialhilfegesetz

beispielsweise

Bundessteuerblatt



Abkiirzungsverzeichnis

11

BVerfG
BWStG
bzw.

bzgl.

DB
ders.
d.h.
DStR
DStRE

DStZ
DVR

E

EFG
ErbStB
ErbStG
ErbStR
EStG
EStR

ff.
FG
FinMin

Bundesverfassungsgericht
Stiftungsgesetz Baden Wiirttemberg
beziehungsweise

beziiglich

Der Betrieb (Zeitschrift)

derselbe

das heiB3t

Deutsches Steuerrecht (Zeitschrift)

Deutsches Steuerrecht Entscheidungsdienst
(Zeitschrift)

Deutsche Steuerzeitung (Zeitschrift)

Deutsche Verkehrsteuer-Rundschau (Zeitschrift)

Entscheidung der Finanzgerichte
Erbschaftsteuerberater (Zeitschrift)
Erbschaftsteuergesetz
Erbschaftsteuerrichtlinie
Einkommensteuergesetz

Einkommensteuerrichtlinie

folgende
fortfolgende
Finanzgericht

Finanzministerium



Abkiirzungsverzeichnis

12

gem.
GemVO
GmbH
GmbHG
GG

H
HamStG
HesStG
HGB
HHSP

h.M.
Hrsg.
HS.

IDW
L.V.m.

KOSDI
KStG
KStK
KStR

L
LPartG
LStDV

gemal
Gemeinniitzigkeitsverordnung

Gesellschaft mit beschrankter Haftung

Grundgesetz

Stiftungsgesetz Hamburg

Stiftungsgesetz Hessen

Handelsgesetzbuch
Hiibschmann/Hepp/Spitaler, Kommentar zur
Abgaben- und Finanzgerichtsordnung
herrschende Meinung

Herausgeber

Halbsatz

Institut der Wirtschaftspriifer in Deutschland e.V.

in Verbindung mit

KoéIner Steuerdialog (Zeitschrift)
Korperschaftsteuergesetz
Korperschaftsteuerkartei

Korperschafisteuerrichtlinie

Lebenspartnergesetz

Lohnsteuer-Durchfiihrungsverordnung



Abkiirzungsverzeichnis

13

LStR

M
m.E.
MeckPomStG

MiinchKomm

N
NiedsStG
NrwStG
NIW

OFD

R

Rdnr.

RFH
RheinPStG
RStBL

Rz.

S

S.

SaarStG
SachsStG
SachsAnhStG
SchleswHStG
Stbg

StbJb.

Lohnsteuerrichtlinie

meines Erachtens
Stiftungsgesetz Mecklenburg-Vorpommern

Miinchner Kommentar

Stiftungsgesetz Niedersachsen
Stiftungsgesetz Nordrhein Westfahlen
Neue Juristische Wochenschrift (Zeitschrift)

Oberfinanzdirektion

Randnummer

Reichsfinanzhof
Stiftungsgesetz Rheinland-Pfalz
Reichssteuerblatt

Randziffer

Seite

Stiftungsgesetz Saarland
Stiftungsgesetz Sachsen
Stiftungsgesetz Sachsen-Anhalt
Stiftungsgesetz Schleswig-Holstein
Die Steuerberatung (Zeitschrift)
Steuerberater Jahrbuch



Abkiirzungsverzeichnis

14

StSenkG
Sondernr.
StAnpG
StuW

T

Tab.
TEUR
ThiirStG
Tz.

UmwStG
UVR

ZEV

ZPO

Steuersenkungsgesetz
Sondernummer
Steueranpassungsgesetz

Studium und Wissenschaft (Zeitschrift)

Tabelle

Tausend Euro
Stiftungsgesetz Thiiringen
Textziffer

Umwandlungsteuergesetz
Umsatzsteuer- und Verkehrssteuer-Recht

(Zeitschrift)

vergleiche

Vorbemerkung

Die Wirtschaftspriifung (Zeitschrift)

Zeitschrift fiir Erbrecht und Vermogensnachfolge
(Zeitschrift)

Zivilprozessordnung



Grundlegung 15

1 Grundlegung

1.1 Stiftungsinitiative in Deutschland

Die 6ffentliche Hand kann in Zeiten leerer Staatskassen viele soziale und kulturel-
le Projekte nicht mehr finanzieren. Es stellt sich mithin die Frage, ob diese ge-
meinwohlorientierten Aufgaben, die von der Hilfe fiir bediirftige Menschen bis
hin zur Forderung der Kunst und Kultur reichen, in der Zukunft nur noch durch

private Mittel finanziert und gefordert werden konnen.

Hat nicht jeder Biirger in der Bundesrepublik eine soziale Verpflichtung gegen-

uber der Gemeinschaft?

Die Summe des in Deutschland vorhandenen Privatvermégens wird in 2003 auf
rund 5 Billionen Euro' geschitzt. Die Zahl der rechtsfihigen Stiftungen in
Deutschland betréigt in 2004 insgesamt 12.912 Stiftungen.” Darin enthalten, sind
nicht nur die das Gemeinwohl fordernden und als gemeinniitzig anerkannten Stif-
tungen, sondern alle als rechtsfihig anerkannten Stiftungen. Das Interesse an Stif-
tungen hat in der Bundesrepublik in den vergangenen Jahren stetig zugenommen.
Allein im Jahr 2004 wurden 852 rechtsfihige Stiftungen des biirgerlichen Rechts
in Deutschland errichtet. Seit Anfang der 90er Jahre erlebt Deutschland im Ver-
gleich zu den 70er und 80er Jahren einen regelrechten Stiftungsboom. Dies ldsst
sich insbesondere an den Errichtungen rechtsfihiger Stiftungen des biirgerlichen
Rechts nachvollziehen. Von 1970 bis 1979 wurden 789 Stiftungen und von 1980
bis 1989 1.576 Stiftungen des biirgerlichen Rechts errichtet.’ In der letzten Deka-
de des 20. Jahrhunderts verdoppelte sich die Anzahl der Errichtungen auf 3.651°.
Dieser Wert wurde dann allein in den Jahren 2000 bis 2004 mit 3.935° Errichtun-
gen nochmals tibertroffen. Folglich sind allein in den vergangenen 15 Jahren rund
58 % des derzeitigen Bestandes rechtsfahiger Stiftungen errichtet worden. Bei der
Anzahl der bestehenden Stiftungen ist ein deutliches West-Ost-Gefille festzustel-

len. Die Bundesldnder Hamburg, Bremen, Bayern und Hessen dominieren bei der

' Vgl. Statistisches Bundesamt, Einkommens- und Verbrauchsstichprobe
? Vgl. Bundesverband Deutscher Stiftungen 2005
* Vgl. Bundesverband Deutscher Stiftungen 2005
* Vgl. Bundesverband Deutscher Stiftungen 2005
> Vgl. Bundesverband Deutscher Stiftungen 2005
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Anzahl der rechtsfahigen Stiftungen je 10.000 Einwohner. In den neuen Bundes-
landern erreicht die Anzahl der Stiftungen je 10.000 Einwohner mit 7 Stiftungen
in Thiiringen® ihr Maximum. In den alten Bundeslindern ist Hamburg mit 53’
Stiftungen je 10.000 Einwohner der Spitzenreiter. In absoluten Zahlen ist Bayern

mit 2.496° rechtsfihigen Stiftungen das stiftungsreichste Bundesland.

Wie im 2. Armuts- und Reichtumsbericht der Bundesregierung dargestellt wird,
hat das private Vermogen in Deutschland aufgrund des Wohlstands eine wichtige
gesellschaftliche Funktion im sozialen, 6konomischen und kulturellen Bereich.
Bereits in Art. 14 Abs. 2 GG ist verankert, dass Eigentum verpflichtet. Dieses
Verantwortungsbewusstsein ist in der Bevolkerung stark ausgepriagt, was sich
nicht zuletzt an den jdhrlichen Spendenaufkommen, die in Deutschland erreicht
werden, abzeichnet. Der soziale Zusammenhalt wird in Deutschland insbesondere
durch das Eintreten der Starkeren fiir die Schwicheren charakterisiert. Dabei stel-

len Stiftungen eine bedeutende Form der gesellschaftlichen Solidaritit dar.’

Der Gesetzgeber hat im Jahr 2000, durch das Gesetz zur weiteren steuerlichen
Forderung von Stiftungen, die steuerlichen Rahmenbedingungen und damit die
Voraussetzungen fiir ein gemeinwohlorientiertes Engagement verbessert. Durch
das Gesetz wurde von der Bundesregierung insbesondere das Ziel verfolgt, zu-
sitzliche Anreize fiir die Griindung gemeinniitziger Stiftungen zu schaffen und im
Weiteren den Sonderausgabenabzug fiir steuerbegiinstigte Zuwendungen zu ver-

groflern.

Ob diese MaBnahmen, die im Riickblick aufgrund der Errichtungen in den ver-
gangenen Jahren durchaus erfolgreich erscheinen, ausreichen um die Finanzie-
rungsliicken sozialstaatlicher Leistungen zu schlieBen, bleibt dahingestellt. Nach
Auffassung der Bundesregierung ist der Stellenwert dieser MaBBnahmen jedoch
iiber die reinen steuerlichen und rechtlichen Aspekte hinaus zu bewerten. Das

Gesetz zur weiteren steuerlichen Forderung von Stiftungen stellt eine Wertschét-

% Vgl. Bundesverband Deutscher Stiftungen 2005

7 Vgl. Bundesverband Deutscher Stiftungen 2005

¥ Vgl. Bundesverband Deutscher Stiftungen 2005

? Vgl. Lebenslagen in Deutschland, Der 2. Armuts- und Reichtumsbericht der Bundesregierung,
2005, S. 209



Grundlegung 17

zung des Stifters dar, wodurch wiederum die soziale Anerkennung des Handelns,

einen Beitrag zu Forderung des Stiftungsgedankens leisten soll. "

In der Offentlichkeit steht vor allem die gemeinniitzige Stiftung im Vordergrund.
Es gibt jedoch dariiber hinaus auch viele rechtsfihige Stiftungen, die nicht iiber
das Steuervergiinstigungsprivileg verfiigen. Ob eine Stiftung durch das Gemein-
wohl, einen bestimmten Personenkreis oder gar ein Unternehmen gepréigt sein
soll, ist von den Motiven des Stifters abhéngig. Das Motiv des Stifters ist wieder-

um fiir die Auswahl der Stiftungsform bestimmend.

1.2 Motive der Stiftungserrichtung

Die Beweggriinde, die der Errichtung einer Stiftung zugrunde liegen, sind vielfal-
tiger Natur und resultieren zum einen aus allgemeinen Lebensumstdnden und zum
anderen aus der Natur des Stifters. Die einzelnen Motive des Stifters zu systemati-
sieren ist m.E. nur moglich, soweit die Abgrenzung der Beweggriinde anhand der
Erscheinungsform bzw. dem Zweck der Stiftung erfolgt. Dies ist moglich, da sich
Zweck bzw. Erscheinungsform und Motiv zumindest teilweise decken.!' Dennoch
bleibt zu beachten, dass grundsétzlich von einem Pressen in starre Schemen abzu-
sehen ist.'” Von eigenniitzigen und gemeinniitzigen Motiven sind die unterneh-
mensorientierten Motive zu unterscheiden. Es bleibt jedoch zu beachten, dass die
Motivation eines Stifters zu keiner Zeit in Reinform eines Beweggrundes gegeben
sein wird. Einzelne Motive konnen sich iiberlagern bzw. zusammenwirken'® und
oftmals subjektiv von Lebenserfahrungen und auch Schicksalsschldgen bedingt
werden. Im Wesentlichen sind eigenniitzige, gemeinniitzige und unternehmens-

orientierte Motive zu unterscheiden.

' Vgl. Lebenslagen in Deutschland, Der 2. Armuts- und Reichtumsbericht der Bundesregierung,
2005, S. 210

""'Vgl. PAVEL, U.: Eignet sich die Stiftung fiir den Betrieb erwerbswirtschaftlicher Unternehmen?,
Bad Homburg von der Hohe, 1967, S. 87

12 Vgl. BERNDT, H.: Stiftung und Unternehmen, Herne, 2003, S. 510

" Vgl. ebenda: a.a.0., S. 389
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1.2.1 Eigenniitzige Motive

Personliche Griinde sind vor allem bei der Errichtung einer nicht steuerbegiinstig-
ten Stiftung, insbesondere in Form einer Familienstiftung, von Bedeutung. Inten-
tion des Stifters ist es hier sein Vermogen ungeteilt zu ,,verewigen* bzw. es vor
der Zersplitterung und einer unsachgeméfen Bewirtschaftung zu bewahren. Wei-
terhin kann der Stifter gerade in der Erscheinungsform der Familienstiftung die
Versorgung seiner Abkommlinge in materieller Hinsicht sicherstellen. Dennoch
kann genau das Gegenteil den Stifter antreiben eine Stiftung zu errichten, nimlich
wenn er vermeiden mochte, dass seine Abkdmmlinge oder Verwandten willkiir-
lich Ertrdge aus dem von ihm erwirtschafteten Vermogen ziehen. Allerdings sind
auch die ,,Verewigung® des Namens, das Streben nach gesellschaftlichem Anse-
hen und steuerliche Griinde Beispiele fiir eine eigenniitzige Motivation des Stif-

ters.

1.2.2 Gemeinniitzige Motive

Die Motivation fiir die Errichtung einer gemeinniitzigen Stiftung liegt oftmals im
sozialen, karitativen bzw. kulturellen Engagement des Stifters oder auch in der
personlichen Erfahrung des Stifters oder eines Familienmitglieds. Diese Erfah-
rungen sind nicht zwingend mit negativen Ereignissen, bspw. Krankheit, ver-
kniipft, sondern konnen durchaus auch mit positiven Erinnerungen und Wiinschen
des Stifters verbunden sein, bspw. Kindheitserinnerungen. Die gemeinniitzige
Tatigkeit des Stifters ist teilweise, wie auch bei den personlichen Motiven, durch
das gesteigerte Ansehen und auch die Unsterblichkeit des Namens bedingt. Wei-
terhin wird nicht selten nur ein geringer Teil des Vermogens in die gemeinniitzige
Stiftung eingebracht, das verbleibende Vermdgen soll die Versorgung der Familie
sicherstellen. Aber auch der Fall, dass keine Nachkommen das Erbe antreten kon-
nen, ist oftmals ein Motiv fiir die Errichtung einer gemeinniitzigen Stiftung. Es
soll vermieden werden, dass das Vermogen dem Staat zufdllt. Zudem konnen,
durch die geeignete Zwecksetzung, Ziele und Vorstellungen des Stifters durch

Einsatz seines Vermogens der Allgemeinheit zugute kommen.
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1.2.3 Unternehmensorientierte Motive

Das wesentlichste unternehmensbezogene Motiv ist die Erhaltung des Unterneh-
mens. Die Sicherung des Unternehmens ist jedoch im Rahmen der gesetzlichen
Erbfolgen nicht immer gewéhrleistet, da im Zusammenhang mit der Gesamt-
rechtsnachfolge und dem Ubergang auf eine Erbengemeinschaft jeder Erbe jeder-
zeit die Erbauseinandersetzung fordern kann und somit einer Zersplitterung des
Unternehmens Tiir und Tor gedffnet wird. Ebenfalls kann durch die Ubertragung
des Unternehmens auf eine Stiftung eine gewisse Unternehmenskontinuitdt gesi-
chert werden. Allerdings bleibt hier zu beriicksichtigen, dass gerade die juristische
Person der Stiftung aufgrund ihrer Bindung an die Satzung und somit den Stifter-
willen nicht selten flexibel genug ist, auf die Anderung von Markt- und Umweltsi-
tuationen reagieren zu konnen. Dennoch kann diese mangelnde Flexibilitit da-
durch kompensiert werden, dass die Moglichkeiten der Satzungsmodifikation ein-
gerdumt und der Stiftungsorganisation ausreichend Handlungsspielraume gewiahrt

werden.

Neben der Erhaltung des Unternehmens ist bei einer nicht gemeinniitzigen Stif-
tung auch die Moglichkeit der Thesaurierung der Gewinne nicht zu vernachlissi-
gen, da die Stiftung, besonders eigenniitzige Stiftungen, auBBer im Umfang der
satzungsméfigen Leistungen, verpflichtet sind, Destinatdrsbeziige an die jeweili-
gen Begilinstigten zu leisten. Oftmals wird die Stiftung deshalb auch als Selbstfi-

nanzierungsinstrument bezeichnet.'*

1.3 Ziel und Gang der Arbeit

Vorstehend wurden die Motive der Stiftungserrichtung dargestellt und erldutert.
Jeder Stifter hat seine ureigenen Interessen an der Errichtung einer Stiftung. Aus-
gehend von einer vollstindigen Ubertragung des Vermdgens des potentiellen Stif-
ters auf eine Stiftung, sollen im Rahmen der vorliegenden Arbeit anhand der ge-

meinniitzigen Stiftung, der Familienstiftung und der Doppelstiftung Mdoglichkei-

14 SORG, M.: Die Familienstiftung, Baden-Baden, 1984, S. 126, 128; FLAMIG, C.: Unternehmens-
nachfolge mittels stiftungshafter Gebilde, in: DB 1978, Beilage Nr. 22/78 S. 1 ff.
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ten der Versorgung des Stifters und seiner Familie dargestellt werden. Im Schrift-
tum wird insbesondere die Thematik der Versorgung des Stifters durch eine ge-
meinniitzige Stiftung im Rahmen des § 58 Nr. 5 AO oder auch die Versorgung
durch eine Familienstiftung thematisiert. Diese Themen werden jedoch stets iso-
liert voneinander betrachtet. Zuwenig wurde in der Literatur bisher der Frage
nachgegangen, wie kann ich mit welchen Stiftungsformen eine Versorgung des
Stifters und seiner Familie gewédhrleisten und welche ertrag- und substanzsteuerli-
chen Folgen hat dies sowohl fiir den Stifter, die Bezugsberechtigen und die Stif-
tung. Diese Arbeit soll vor dem Hintergrund der Vielfalt der Versorgungsmog-
lichkeiten die Liicke weiter schlieBen und als Anregung dienen, welche Moglich-
keiten der Versorgung, durch die Stiftung gegeben sein kdnnen. Somit ist die Dar-
stellung der substanz- und ertragsteuerlichen Folgen der Vermogensiibertragung
auf eine gemeinniitzige Stiftung, eine Familienstiftung und eine Doppelstiftung
unter Berticksichtigung der Versorgung des Stifters und seiner Familie Ziel dieser
Arbeit. Nicht nur die Vermdgensiibertragung ist steuerlich zu wiirdigen, auch die
laufende Besteuerung bei der Stiftung und bei den durch die jeweiligen Versor-
gungsabreden Begiinstigten ist darzustellen. Als ,,Versorgungsinstrumente wer-
den die Vermogensiibertragung gegen Versorgungsleistungen, die Vermogens-
iibertragung gegen Vorbehalt eines NieSbrauchs, Arbeitsverhidltnisse mit der Stif-
tung sowie die klassische Versorgung im Rahmen von Destinatdrsbeziigen der
jeweiligen Stiftungsform aufgezeigt. Die steuerliche Beurteilung kniipft regelmé-
Big an die Regelungen im Zivilrecht an, weshalb auch diese Beriicksichtigung
finden. Dennoch liegt der Schwerpunkt dieser Arbeit auf dem Gebiet des Steuer-
rechts. Der steuerrechtlichen Wiirdigung der Vermogensiibertragung auf die Stif-
tung liegt die Vermdgensiibertragung unter Lebenden zugrunde. Lediglich bei der
Darstellung der rechtsfihigen Stiftung im Zivilrecht wird aus Griinden der Voll-

standigkeit ein Abriss des Stiftungsgeschifts von Todes wegen aufgefiihrt.

Hintergrund fiir die Auswahl der Stiftungen in Gestalt der gemeinniitzigen Stif-
tung, der Familienstiftung und der Doppelstiftung, ist insbesondere fiir die ge-
meinniitzige Stiftung und Familienstiftung zum einen die Relevanz fiir die Praxis
und zum anderen die Darstellung der Besteuerung einer privat- und einer gemein-

niitzigen Stiftung. Die Wahl der Doppelstiftung komplettiert letztendlich die Dar-
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stellung, da durch ihr Konstrukt die beiden vorbenannten Stiftungsformen im

Rahmen der zuldssigen Gestaltungsmoglichkeiten kombiniert werden konnen.

Das Feld der Versorgungsmoglichkeiten im Rahmen der Vermogensiibertragung
auf eine Stiftung ist sehr weit. Eine entsprechende Darstellung und Wiirdigung
kann nur fiir eine begrenzte Anzahl von Versorgungsarten erfolgen. Somit sind
zwei Versorgungsarten im Zusammenhang mit der Errichtung der Stiftung und
zwei Versorgungsmoglichkeiten die an die laufende Geschéftstitigkeit der Stif-
tung ankniipfen, Gegenstand der Arbeit. Klassisches Versorgungsmodell unter
natiirlichen Personen ist stets die Gewdhrung von Versorgungsleistungen beim
Ubergang des Vermdgens auf die niichste Generation. Im Rahmen dieser Arbeit
soll deshalb die Thematik der Versorgungsleistungen im Rahmen einer Vermo-
gensiibertragung auf eine Stiftung transformiert werden. Ebenso verhélt es sich
mit dem Vorbehalt von Ertrdgen im Rahmen eines NieBBbrauchs. Neben den im
Rahmen der Stiftungserrichtung ausbedungenen Auflagen, sollen die Versor-
gungsarten noch durch Arbeitsverhéltnisse mit der Stiftung und die klassischen
Destinatirsbeziige, die beide an die laufende Geschéftstitigkeit der Stiftung an-

kniipfen, vervollstdndigt werden.

Die Begrifflichkeiten des stiftens und der Stiftung sind in den vergangenen Jahren
in aller Munde. Jedoch verfiigt die Offentlichkeit nur selten iiber steuerrechtliche
wie auch zivilrechtliche Hintergrundinformationen zum Thema Stiftungen. Der
weite Bereich des ,,Stiftungsrechts® ist aufgrund der Vielfiltigkeit der Stiftungs-
formen und der Einsatzmoglichkeiten der Stiftung nur schwerlich fiir Laien zu
ergriinden. Nicht selten besteht der Trugschluss, dass Stiftungen grundsitzlich
gemeinniitzig titig sind, was jedoch nicht der Realitdt entspricht. Dementspre-
chend werden zu Beginn der Arbeit sowohl die zivil-, als auch die steuerrechtli-
chen Grundlagen erarbeitet, um ein Grundversténdnis fiir die komplexe Rechtsfi-

gur der Stiftung zu erhalten.

In diesem Abschnitt der Arbeit wird die Thematik der in Deutschland derzeit vor-
herrschenden Stiftungsinitiative und die gesellschaftliche Stellung, vor allem der
gemeinniitzigen Stiftung, aufgezeigt. Die ,,Stiftung* nimmt demnach in der heuti-

gen Gesellschaft wichtige Funktionen im Bereich der Okonomie, des Gemein-
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wohls und der Kultur ein. Die Beliebtheit der ,,Stiftung* stellt einen Indikator da-
fiir dar, dass sich die deutschen Biirger durchaus ihrer Verantwortung fiir die Ge-

sellschaft bewusst sind.

Im zweiten Kapitel der Arbeit werden die zivilrechtlichen Grundlagen der Stif-
tungserrichtung, das Wesen der Stiftung und die verschiedenen Stiftungsformen
dargestellt. Die Ausfiihrungen zu den Stiftungsformen dienen dazu, den Gegens-
tand der Untersuchung im Hinblick auf die ausgewéhlten Stiftungsformen einzu-

grenzen.

Gegenstand des dritten Abschnitts ist die die ertrag- und substanzsteuerliche Beur-
teilung der Stiftungserrichtung beim Stifter und der Stiftung. Diese dient als
Grundlage fiir den vierten bis sechsten Teil der Arbeit. Entsprechend dem Ziel der
Untersuchung werden die steuerlichen Rechtsfolgen der Vermdgensiibertragung
auf eine Stiftung im Allgemeinen dargestellt. Ferner beleuchtet dieses Kapitel die

Grundziige des Gemeinniitzigkeitsrechts gem. § 51 ff. AO.

Der vierte Abschnitt befasst sich mit der Versorgungsthematik. Er ist der ertrag-
und substanzsteuerlichen Wiirdigung der Vermogensiibertragung gegen Versor-
gungsleistungen und der Vermogensiibertragung unter Vorbehalt eines Niel3-

brauchs gewidmet.

Die laufende Besteuerung der Stiftung und der Begiinstigten ist Gegenstand des
fiinften Abschnittes. Ein groBes Augenmerk wird hier auf die steuerliche Beurtei-
lung der Versorgungsleistungen und des VorbehaltsnieBbrauches gelegt. Ebenso
von nicht untergeordneter Bedeutung ist die im Rahmen der laufenden Besteue-
rung dargestellte Erbersatzbesteuerung der Familienstiftung. Neben den im Zu-
sammenhang mit dem Stiftungsgeschéft ausbedungenen Auflagen wird im Weite-
ren das Versorgungsinstrument der klassischen Destinatérsversorgung und die

Thematik Arbeitsverhéltnisse mit der Stiftung behandelt.

Im sechsten Abschnitt werden die Versorgungsmodelle im Rahmen der Familien-
stiftung, gemeinniitzigen Stiftung sowie der Doppelstiftung dargestellt und ge-

wiirdigt. Von besonderer Bedeutung sind jedoch die Ausfiihrungen zu der ge-
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meinniitzigen Stiftung und der Doppelstiftung, da bei diesen Stiftungsarten im
Bereich der Besteuerung Sonderproblematiken auftreten, die erhebliche steuerli-
che Konsequenzen nach sich ziehen. Weiterhin werden in diesem Zusammenhang
die von Banken und Finanzdienstleistern angebotenen ,,Versorgungsmodelle*

gewlirdigt.

Im Rahmen dieser Arbeit wurde eine empirische Analyse durchgefiihrt, um den
Stellenwert von Versorgungsleistungen der Stiftung an die Stifter und ihre Famili-
en in der Praxis zu ergriinden. Die Ergebnisse und die Wiirdigung dieser Analyse

sind im siebten Abschnitt der Arbeit wiedergegeben.

Die Schlussbetrachtung der Arbeit dient dazu, die Ergebnisse zusammenzufassen

und zu werten.
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2 Begriff, Merkmale und rechtliche Grundlagen
2.1 Stiftungsbegriff

An einer Legaldefinition der Terminologie ,,Stiftung* fehlt es im rechtsgeschéftli-
chen Verkehr. Der Begriff der Stiftung wird sowohl fiir den Akt der Zuwendung
des fiir die Stiftung lebensnotwendigen Stiftungsvermogens, als auch fiir die juris-
tische Person bzw. das Zweckvermdgen, welche durch das Stiftungsgeschéft des

Stifters ins Leben gerufen werden, verwendet.'

Das mit einer eigenen Rechtspersonlichkeit ausgestattete selbstindige Gebilde
LStiftung®, ist in der Regel eine juristische Person des biirgerlichen Rechts im
Sinne von §§ 80 ff. BGB. Die Stiftung ist mitglieder- und gesellschafterlos und
dient einzig und allein dem ihr durch das Stiftungsgeschift und die Satzung ver-
lichenen Stiftungszweck.'® Die Stiftung ist durch die Institutionalisierung des Stif-
tungszwecks prinzipiell unsterblich.'” Eine Stiftung muss jedoch grundsitzlich
drei Wesensmerkmale - Stiftungsorganisation, Stiftungszwecks und Stiftungsver-
mogens - aufweisen, damit von der Existenz einer solchen, unabhingig von deren

Art oder Ausprigung, ausgegangen werden kann.'®

2.2 Wesensmerkmale der Stiftung

Es lassen sich jedoch aus der Gesetzgebung, der Rechtsprechung und der Literatur
die Charakteristika herausbilden, die das Wesen einer Stiftung ausmachen: der
Stiftungszweck, das Stiftungsvermogen und die Stiftungsorganisation. Diese drei

Wesensmerkmale werden im Folgenden kurz dargestellt und erldutert.

15 Vgl. LOFFLER/FAUT: Die moderne Stiftung — Recht und Steuern, in: BB 1974, S. 329;
EBERSBACH, H.: Handbuch des deutschen Stiftungsrechts, Gottingen, 1972, S. 15

' Vgl. TURNER, N.: Die Stiftung — eine Moglichkeit individueller Nachfolgegestaltung, in DStR
1996, S. 1448

"7 Vgl. SEIFART/V. CAMPHAUSEN — CAMPHAUSEN V.: Handbuch des Stiftungsrechts, Miinchen,
1999, § 1 Rz. 7

'8 Vgl. EBERSBACH, H.: a.2.0., S. 15
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2.2.1 Stiftungszweck

Der Stiftungszweck ist das ,,Herzstiick* der Stiftung. In der Zwecksetzung spie-
gelt sich unmittelbar der Wille des Stifters wider und sie priagt das Wesen der Stif-

tung dauerhaft."”

Dem Stifter steht im Hinblick auf die Definition des Stiftungszwecks jegliche
Freiheit zu.”’ Die Grenze wird durch die Gefihrdung des Gemeinwohls gezogen;
gem. § 80 Abs. 2 BGB ist eine Stiftung nur als rechtsfahig anzuerkennen, wenn
das Gemeinwohl nicht durch den Stiftungszweck gefihrdet wird.?' Eine Geféhr-
dung des Gemeinwohls wird nur bei Verstofl des Stiftungszweckes gegen die Sit-
tengesetze oder die verfassungsméBige Ordnung angenommen.”” Gem. § 87 Abs.
1 BGB ist die Stiftungsaufsichtsbehorde berechtigt bei schon bestehenden Stif-
tungen, die gegen das Gemeinwohl verstoflen, einzugreifen und der Stiftung eine

andere Zweckbestimmung zu geben oder diese aufzuheben.

Ferner wird an den Stiftungszweck die Anforderung der Dauerhaftigkeit gestellt.

Der Stiftung konnen mehrere Zwecke gegeben werden, die nebeneinander im
Rahmen einer gemischten Stiftung (Haupt- und Nebenzwecke) oder zeitlich nach-
einander in der sogenannten Sukzessivstiftung verfolgt werden konnen. Eine gro-
Bere Bandbreite von Zwecken erweitert den Radius der Stiftung und erleichtert ihr
die Anpassung an gednderte Rahmenbedingungen.” Hinsichtlich ihrer Zweckset-
zung konnen Stiftungen in privat- und fremdniitzige bzw. private und 6ffentliche

Stiftungen unterschieden werden.

Nach der Genehmigung der Stiftung, durch die Stiftungsaufsichtsbehorde, ist der
Stiftungszweck sowohl der Disposition des Stifters, als auch der ihrer Organe ent-

zogen. Zweckdnderungen nach § 87 BGB unterliegen der Genehmigungspflicht

' Vgl. WACHTER, T.: Stiftungen, K6ln, 2001, Teil B, Rz. 50
20 ygl. Art. 2 Abs. 1 GG

1 Vgl. SCHINDLER, A.: Stiftung und Erbe, Essen, 1995, S. 6
2 Vgl. SEIFART/V. CAMPHAUSEN — HOF: a.a.0., § 7 Rz. 274
3 Vgl. ebenda: a.a.0., § 8 Rz. 7
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der Aufsichtsbehorde und kénnen nur unter Beriicksichtigung des objektivierten

Stifterwillens durchgefiihrt werden.**

Der vom Stifter gesetzte Zweck determiniert das Stiftungsvermdgen und umge-
kehrt. Beide Wesensmerkmale miissen in einem angemessenen Verhiltnis zuein-
ander stehen, um den Stiftungszweck zu erfiillen und um die der Stiftung zur Ver-
figung gestellten Wirtschaftsgiiter optimal einsetzen zu konnen” Nach
STRICKRODT ist das Vermogen der Stiftung lediglich als das Objekt der

Zwecksetzung anzusehen.*®

Des weiteren werden durch die Zwecksetzung auch Anforderungen an die Stif-
tungsorganisation gestellt. Vor allem die Anzahl und die GroBe der Stiftungsorga-
ne werden durch den Zweck festgelegt, diese sollten jedoch auch wieder in einem

angemessenen Verhiltnis zur Vermogensausstattung stehen.”’

2.2.2 Stiftungsvermogen

Das Stiftungsvermdgen stellt die materielle Basis der Stiftung dar. Ohne den
Vermogensiibergang vom Stifter auf die Stiftung wére es der Stiftung, aufgrund
des institutionalisierten Zwecks und der daraus resultierenden Mitglieder- und
Gesellschafterlosigkeit nicht moglich, ihrer Zwecksetzung nachzukommen. Wei-
terhin ist die Anerkennung der Stiftung durch die Genehmigungsbehorden von
einer ausreichenden Vermogensausstattung abhédngig, die die nachhaltige Ver-
wirklichung des Stiftungszweckes zuldsst. Zwar ist ithre Hohe nicht kodifiziert,
dennoch sollte die Mindestausstattung EUR 25.000,00 betragen, wobei die Min-
deststiftungsvermdgen je nach Bundesland auch wesentlich hoher sein konnen.?®
WACHTER erachtet jedoch die Dotierung einer selbstindigen Stiftung mit min-
destens EUR 250.000,00 fiir notwendig, um die entstehenden Verwaltungs- und

* Vgl. WACHTER, T.: a.a.0. Teil B, Rz. 51

2 Vgl. MUNCHENER VERTRAGSHANDBUCH - HOF, Miinchen, 1996, VII.1 Anm. 11; SEIFART/V.
CAMPHAUSEN — HOF: a.a.0., § 8 Rz. 25

26 Vgl. STRICKRODT, G.: Stiftungsrecht, Baden-Baden, 1977, S. 27

27 Vgl. SEIFART/V. CAMPHAUSEN — HOF: a.a.0., § 8 Rz. 36

¥ Vgl. DAMRAU, J./WEHINGER, M.: Ubersicht zum Mindeststiftungsvermdgen nach dem Recht
der Bundeslédnder, in: ZEV 1998, S. 178 f.
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Personalkosten decken zu konnen. Bei geringerer Vermogensausstattung emp-

fiehlt er die Errichtung einer unselbstindigen Stiftung.*’

Das Stiftungsvermogen definiert sich aus allen Wirtschaftsgiitern der Stiftung.
Inhaltlicher Bestandteil des Stiftungsvermogens ist das Grundstockvermogen der
Stiftung. Dieses umfasst alle bei der Errichtung der Stiftung vom Stifter {ibertra-
genen Wirtschaftsgiiter aus deren Bewirtschaftung der Stiftungszweck realisiert
werden soll. Das Grundstockvermdgen darf nur in Ausnahmefillen zur Verwirkli-
chung der Zwecksetzung herangezogen werden und ist in seinem Bestand unge-
schmilert zu erhalten.’® Den Vorgaben der Landesstiftungsgesetze entsprechend,
ist das Stiftungsvermdgen getrennt von den anderen Vermdgenswerten zu hal-
ten.’! Hintergrund der Trennung von Grundstock- und zweckgebundenem Ver-
mogen, ist der Schutz der Stiftung und somit ihres vom Stifter verliechen Zwecks
und ihres fiir dessen Verfolgung iibertragenen Vermdgens vor ,,unklaren und stif-

tungsfremden finanziellen Dispositionen®.*?

Hinsichtlich der Vermogensausstattung kommen Vermogenswerte aller Art wie
Sachen, Rechte, Immobilien, Kunstsammlungen, Unternehmen, Unternehmensan-
teile und Bargeld in Frage.*® Zu beachten ist nur, dass die Vermogenswerte dauer-
haft ausreichend Ertrdge erwirtschaften miissen, um eine nachhaltige Verwirkli-

chung des Stiftungszwecks zu gewihrleisten.**

Die aus dem Grundstockvermogen erwirtschafteten Ertrdge miissen nicht die al-
leinige Finanzierungsquelle der Stiftung darstellen. Zusétzlich sind die Zuwen-
dungen von Dritten in Form von Spenden oder Zustiftungen moglich, um den

Stiftungszweck zu verwirklichen.” Grundsitzlich darf die Stiftung zur nachhalti-

¥ Vgl. WACHTER, T.: a.a.0., Teil B, Rz. 55

3% Vgl. CARSTENSEN, C.: Die ungeschmilerte Erhaltung des Stiftungsvermogens, in: WPg 1996
S. 782

31Vgl. Art. 11 Abs. 1 S. 2 BayStG; § 7 Abs. 2 S. 2 BWStG; LEX, P.: Das Gesetz zur Anderung des
Bayerischen Stiftungsgesetzes vom 24.7.2001, in: ZEV 2001, S. 390

32 SEIFART/V. CAMPHAUSEN — HOF: a.a.0., § 10 Rz. 53

33 Vgl. ebenda: a.a.0., § 10 Rz. 14

** Vgl. BERNDT, H.: a.2.0., S.139

33 Vgl. SEIFART/V. CAMPHAUSEN — V. CAMPHAUSEN: a.a.0., § 1 Rz. 12
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gen Verwirklichung des Stiftungszweckes jedoch nicht auf diese Vermogenszu-

wendungen angewiesen sein.*°

Zustiftungen fliefen, sofern vom Zuwendenden ausdriicklich als solche bezeich-
net, dem Grundstockvermdgen zu und unterliegen im Hinblick auf das Gemein-
niitzigkeitsrecht nicht der zeitnahen Mittelverwendung. Die Ertrdge des Stiftungs-
vermogens und etwaige Spenden sind gem. § 55 Abs. 1 Nr. 5 AO zeitnah zur Rea-
lisierung des Stiftungszwecks einzusetzen, was einer Mittelverwendung innerhalb
des auf den Zufluss folgenden Kalender- oder Wirtschaftsjahres entspricht. Die
aus dem Stiftungsvermogen erwirtschafteten Ertrage sind ausschlieBlich zur Erfiil-
lung des Stiftungszwecks zu verwenden. Eine Zufiihrung zum Stiftungsvermogen
ist gem. des sogenannten Admassierungs- bzw. Thesaurierungsverbots, welches in
der AO*” bzw. in einigen Stiftungsgesetzen der Linder verankert ist, nicht erlaubt.
Ausnahmen werden in den Landesstiftungsgesetzen nur zugelassen, sofern dies
mit der Stiftungssatzung konform geht bzw. es fiir den Ausgleich von Vermo-

gensverlusten erforderlich ist.*®

Im Falle der Belastung des Stiftungsvermégens mit Auflagen, Schulden, Nut-
zungs- und NieBbrauchsrechten durch das Stiftungsgeschift, miissen diese Ver-
bindlichkeiten auf Dauer durch die Stiftungsertrage gesichert sein. Dennoch darf
die Stiftung nicht derart belastet werden, dass der eigentlichen Zwecksetzung

nicht mehr nachgekommen werden kann.*’

Gem. § 82 BGB ist der Stifter nach der Anerkennung der rechtsfihigen Stiftung
durch die Aufsichtsbehorde verpflichtet, das im Stiftungsgeschift zugesagte Ver-
mogen auf die Stiftung zu iibertragen. Der schuldrechtliche Anspruch der Stiftung

auf Vermogensiibertragung entsteht erst mit Genehmigung derselben.*

3% Vgl. SCHINDLER, A.: a.a.0., S. 8

37 Das nicht ausdriicklich in der AO normierte Admassierungsverbot ist nur fiir gemeinniitzige
Stiftungen anzuwenden und ist Ausfluss der §§ 55 bis 58 AO.

¥ Vgl. § 7 HamStG; § 6 Abs. 2 SaarStG; § 7 Abs. 3 S. 2 BremStG

% Vgl. BERNDT, H.: a.2.0., S. 138

40 Vgl. PALANDT/HEINRICHS: Biirgerliches Gesetzbuch, Miinchen, 2004, § 82 Rz. 1
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Der Stifter kommt der Verpflichtung mittels Ubertragung der einzelnen Wirt-
schaftsgiiter auf die Stiftung nach. Hierbei sind die jeweils geltenden Rechtsvor-
schriften des BGB fiir die einzelnen Vermdgenswerte anzuwenden.*' Rechte, fiir
die ein Abtretungsvertrag geniigt, gehen gem. § 82 S. 2 BGB kraft Gesetzes auf
die Stiftung iiber, darunter sind bspw. Forderungs-, Patent- und Urheberrechte zu
subsumieren.*” In Bezug auf § 82 BGB ist anzumerken, dass dieser sowohl fiir
den Fall der Genehmigung der Stiftung zu Lebzeiten des Stifters und auch fiir die
Genehmigung der Stiftung nach Ableben des Stifters anzuwenden ist. Bei Zutref-
fen der zweiten Alternative ist § 82 BGB in Verbindung mit § 84 BGB anzuwen-
den, so dass die Rechte im Sinne von § 82 Abs. 2 BGB riickwirkend als Rechte
der Stiftung zu betrachten sind und somit die zwischenzeitliche Verfiigung der

Erben iiber die Rechte eine Verfligung von Nichtberechtigten darstellt.

Fiir die Vermogensiibertragung wird in der Literatur weitestgehend die Meinung
vertreten, dass das Schenkungsrecht anzuwenden ist, soweit Interessen Dritter
beriihrt werden. Fraglich ist jedoch die Anwendung der Schenkungsvorschriften
im Rechtsverhltnis zwischen Stifter und Stiftung.*> Problematisch erscheint hier
insbesondere, dass die Genehmigung der Stiftung von der dauerhaften und nach-
haltigen Verfolgung des Stiftungszwecks abhédngig ist und dementsprechend iiber
ein Stiftungsvermogen in entsprechender Hohe zu verfiigen hat, dieses aber auf
der anderen Seite den Vorschriften § 519 BGB Einrede des Notbedarfs und § 528
BGB Riickforderung wegen Verarmung des Schenkers ausgesetzt ist. In Betracht
des Riickforderungsrechts, wegen Verarmung des Schenkers, ist der Auffassung

WACHTERS zuzustimmen, die das Schutzbediirfnis der Stiftung anfiihrt.**

*! Ubertragungsvorschriften fiir bewegliche Sachen § 929 ff BGB, Grundstiicke § 873 BGB, § 925
BGB, GmbH-Anteile § 15 Abs. 3 GmbHG (notarielle Beurkundung der Anteilsabtretung)

2 Vgl. MUNCHKOMM/REUTER: Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Miinchen,
1993, § 82 Rz. 1; STAUDINGER/RAWERT: Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit
Einfiihrungsgesetz und Nebengesetzen, Berlin, 1995, § 82 Rz. 3

# Vgl. WACHTER, T.: a.a.0., Teil B, Rz. 54; MUNCHKOMM/REUTER: a.2.0., § 80 Rz. 14 f,

* Vgl. WACHTER, T.: a.a.0., Teil B, Rz. 54
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2.2.3 Stiftungsorganisation

Die Schaffung einer Organisation ist fiir die Stiftung lebensnotwendig, da sie als
verselbstindigtes Zweckvermdgen ansonsten handlungsunfihig wire.*” Um am
Rechtsverkehr teilnehmen und den Stifterwillen nachhaltig erfiillen zu kénnen,
muss sie sich juristischer oder natiirlicher Personen bedienen.*® Die Organisation
einer Stiftung ldsst sich nach HOF als innerer Aufbau definieren, der der Stiftung
Strukturen fiir die interne Entscheidungsfindung zur Verfiigung stellt. Die Organe
nehmen die relevanten Daten fiir die Existenz und das Handeln der Stiftung wabhr,

treffen die entsprechenden Entscheidungen und setzen diese um.*’

Die Organisation einer Stiftung kann im Hinblick auf das Stiftungsrecht auch als
Unterscheidungsmerkmal fiir die Abgrenzung offentlich-rechtlicher und privat-
rechtlicher Stiftungen dienen. Offentlich-rechtliche Stiftungen verfiigen iiber kei-
ne eigenstdndige Organisation und sind organisatorisch in die 6 ffentliche Verwal-
tung eingebunden, wiahrend privatrechtliche Stiftungen eigene Organisationsstruk-

turen aufweisen.*

Malistab fiir die Auslegung der Stiftungsorganisation ist neben dem Stiftungs-
zweck auch das Stiftungsvermdégen. Die errichteten Gremien miissen in ihrer
GroBe und Funktion der Art und dem Umfang der Stiftungstétigkeit entspre-

chen.®

Die Struktur der Organisation wird primdr durch die Stiftungssatzung festgelegt.
Nach § 86 S. 1 BGB i.V.m. § 26 BGB wird als Mindestanforderung an die Stif-
tungsorganisation das Vorhandensein eines Vorstands gestellt. Der Vorstand ist
Willensorgan der Stiftung, sein Wollen und Handeln wird der Stiftung unmittelbar

zugerechnet.”® Neben einer oder mehreren natiirlichen Personen® kann auch eine

* Vgl. MUNCHKOMM/REUTER: a.a.0., Vor § 80 Rz. 13

46 Vgl. SEIFART/V. CAMPHAUSEN — HOF: a.a.0., § 9 Rz. 1

*"Vgl. ebenda: a.a.0., § 9 Rz. 3

* Vgl. ebenda: a.a.0., § 9 Rz. 4

* Vgl. WACHTER, T.: a.a.0., Teil B, Rz. 68; SEIFART/V. CAMPHAUSEN — HOF: 2.2.0., § 9 Rz. 19
%% Vgl. EBERSBACH, H.: a.2.0., S. 98

1§86 S.1BGBi.V.m. § 26 Abs. 1 S. 2 BGB
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juristische Person die Funktion des Vorstands wahrnehmen.*” Die juristische Per-
son eignet sich nach HOF besonders als Organ, da sie iiber eine ,,potentielle Un-
sterblichkeit* verfligt und sich somit positiv im Hinblick auf die Kontinuitit der
Stiftung auswirkt. Allerdings kann es aufgrund anders gearteter Zielsetzungen zu
Interessenskonflikten kommen, die im Vorfeld durch Abgleich der Zielsysteme
ausgerdumt werden konnen.” Die erste Bestellung der Vorstandsmitglieder er-
folgt in der Regel durch den Stifter im Rahmen des Stiftungsgeschifts. Spétere
Bestellungen konnen bspw. durch eine Person des Vertrauens des Stifters, dem
Inhaber eines bestimmten Amts oder durch Kooptation erfolgen.”* Der Bestel-
lungsmodus, sowie die Amtsdauer, Wiederbestellung und der Ablauf der internen

Willensbildung des Organs, sind in der Satzung zu regeln.>

Nach § 86 BGB i.V.m. § 26 Abs. 2 S. 1 BGB vertritt der Vorstand die Stiftung
sowohl gerichtlich als auch auBlergerichtlich als gesetzlicher Vertreter. Der Um-
fang der Vertretungsmacht gem. § 26 Abs. 2 S. 2 BGB kann mit Wirkung gegen
Dritte durch die Satzung beschriankt werden. Diese Regelung wird aufgrund eines
fehlenden bundeseinheitlichen Stiftungsregisters von HEINRICHS als bedenklich
erachtet, da eine Beschrinkung nicht erkennbar ist.’® Diese Bedenken sollten je-
doch durch die nunmehr bei den Stiftungsbehorden gefiihrten Stiftungsregister
zerstreut sein. Neben der Beschrinkung der Vertretungsmacht durch die Satzung
konnen sich auch aus dem Stiftungszweck Beschrinkungen der Vertretungsmacht
ergeben. Niamlich fiir Rechtsgeschifte, die iiber die durch den Stiftungszweck
gezogene Grenze hinausgehen.”’ Diese Meinung wird in der Literatur kritisch
betrachtet, da Kompetenzen nicht erst durch die Auslegung der Stiftungssatzung
und des Stiftungszwecks abgesteckt werden und somit Rechtsunsicherheiten ent-

stehen konnen.”® Fehlt es an einer hinreichenden Regelung der Vertretungsbefug-

52 Vgl. WACHTER, T.: a.a.0., Teil B, Rz. 69; EBERSBACH, H.: a.a.0., S. 98; kritisch hierzu
STRICKRODT, G., a.a.0, S. 84 f.

53 Vgl. SEIFART/V. CAMPHAUSEN — HOF: a.a.0., § 9 Rz. 74;

54 Vgl MUNCHKOMM/REUTER: a.a.0., § 86 Rz. 3; SEIFART/V. CAMPHAUSEN — HOF: a.a.0., § 9 Rz.
83 ff.; MUNCHENER VERTRAGSHANDBUCH — HOF: a.a.0., VIL.1 Anm. 30 m.E. analoge
Anwendung auf den Vorstand

>> Vgl. WACHTER, T.: a.a.0., Teil B, Rz. 70 f.

*® PALANDT/HEINRICHS: 2.2.0., § 86 Rz. 1

" Vgl. EBERSBACH, H.: a.2.0., S. 108; WACHTER, T.: a.a.0., Teil B, Rz. 72

58 Vgl. STAUDINGER/RAWERT: a.a.0., § 86 Rz. 8; MUNCHKOMM/REUTER: a.a.0., § 86 Rz. 7;
SEIFART/V. CAMPHAUSEN — HOF: a.a.0., § 9 Rz. 33
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nisse und Kompetenzen, so ist im Zweifel nicht von einer Beschrinkung dersel-

ben auszugehen.”’

Hinsichtlich der Geschiftsfiihrung des Vorstands sind die Regelungen des Auf-
tragsrechts der §§ 664 bis 670 BGB gem. § 86 S. 1 BGB i.V.m. § 27 Abs. 3 BGB

anzuwenden.

Falls die Satzung nicht fiir einzelne Organmitglieder Einzelvertretungsbefugnis
vorsieht, erfolgt die Vertretung der Stiftung durch den Gesamtvorstand.®® Durch
Mehrheitsbeschluss des Vorstands konnen ein oder mehrere Vorstandsmitglieder
zur alleinigen Vertretung ermichtigt werden.®' Zur Passivvertretung ist nach
§ 86 S. 1 BGB i.V.m. § 28 Abs. 2 BGB jedes Vorstandsmitglied befugt. Wird die
Stiftung durch eine 6ffentliche Behorde verwaltet, findet diese Regelung gem.

§ 86 S. 2 BGB keine Anwendung.

Nach § 86 S. 1 BGB i.V.m. § 29 BGB kann das Amtsgericht bei Fehlen oder Ver-
hinderung eines Vorstands zur wirksamen Beschlussfassung oder Vertretung in
dringenden Fillen auf Antrag eines Berechtigten einen Notvorstand bestellen,

wenn die Verwaltung nicht auf eine dffentliche Behdrde iibertragen wurde.*

Der Stifter kann neben dem Vorstand weitere Organe vorsehen, deren Aufgaben-
spektrum sich vom internen Kontrollorgan bis hin zum Beratungsgremium erstre-

cken kann.

Da die Stiftung iiber keine Mitglieder bzw. Gesellschafter verfiigt, ist die interne
Kontrolle durch ein Aufsichtsgremium unverzichtbar, um die Arbeit des Vor-
stands in finanzieller und wirtschaftlicher Hinsicht zu iiberwachen.® Die Einhal-
tung des objektivierten Stifterwillens durch den Stiftungsvorstand ist weiterhin

eine wichtige Aufgabe des Kontrollgremiums.** Weitere Beratergremien kénnen

% Vgl. STAUDINGER/RAWERT: a.a.0., § 86 Rz. 8

60 Vgl. EBERSBACH, H.: a.a.0., S. 107; Wachter ,T.: a.a.0., Teil B, Rz. 72

%1 Vgl. STAUDINGER/RAWERT: a.2.0., § 86 Rz. 11; SEIFART/V. CAMPHAUSEN — HOF: a.2.0., § 9
Rz. 31

62 ygl. § 86 S. 2 BGB

63 Vgl. SEIFART/V. CAMPHAUSEN — HOF: a.a.0., § 9 Rz. 46

64 Vgl. BVerwG-Urteil vom 29.11.1990 — 7 B 155/90, in: NJW 1991, S. 713
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sachverhaltsbezogen im Einzelfall zu Rate gezogen und mit externen Beratern und

Sachverstindigen besetzt werden.®

Von einer Personalunion der Organmitglieder in verschiedenen Gremien ist auf-
grund des Effektivitdtsverlusts hinsichtlich der internen Kontrolle abzusehen.
Weiterhin bedeutet die Doppelfunktion eine Behinderung der verschiedenen

Funktionen der Organe.®

% Vgl. SEIFART/V. CAMPHAUSEN — HOF: a.2.0., § 9 Rz. 60
% Vgl. MONCHENER VERTRAGSHANDBUCH — HOF: a.a.0., VIL.1 Anm. 28
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2.3 Stiftungsarten

Im Folgenden sollen die wichtigsten Stiftungsarten dargestellt werden. Sie unter-
scheiden sich im Wesentlichen nach ihrer Form, ihrem Stiftungszweck und threm

Vermogen.

2.3.1 Abgrenzung offentlich-rechtlicher, privatrechtlicher und o6ffentlicher
Stiftungen

Die materiellen Stiftungsmerkmale wie Stiftungsvermégen, -zweck und —orga-
nisation sind den 6ffentlich-rechtlichen wie auch den privatrechtlichen Stiftungen
gemein. Stiftungen beider Rechtsnaturen wird Vermogen tlibertragen, das in seiner
Substanz zu erhalten und dem Zugriff des Stifters nach der Vermdgensiibertra-
gung entzogen ist. Offentlich-rechtliche Stiftungen unterscheiden sich von den
privatrechtlichen Stiftungen in der Hinsicht, dass ihnen durch zusitzliche We-
sensmerkmale ein Offentlich-rechtlicher Charakter verliehen wird. Die Errichtung
erfolgt durch Verwaltungsakt oder Gesetz. Das wesentliche Unterscheidungs-
merkmal zur privatrechtlichen Stiftung stellt die mittelbare Staatsverwaltung dar.
Die iibertragenen Aufgaben erledigt die Offentlich-rechtliche Stiftung eigenver-
antwortlich, allerdings steht die Ausfiihrung unter staatlicher Aufsicht. Leistungs-

und Weisungsrechten unterliegt die 6ffentlich-rechtliche Stiftung nicht.

Die §§ 80 ff. BGB regeln die Stiftung des privaten Rechts. Regelungen fiir Stif-
tungen des 6ffentlichen Rechts sind vereinzelt in die Landesstiftungsgesetze ein-

gegangen.

Zudem sind Abgrenzungen zwischen offentlichen und privaten Stiftungen vorzu-
nehmen. Als Abgrenzungsmerkmal dient hier der Stiftungszweck. Als 6ffentliche
Zwecke sind all jene anzusehen, die dem Gemeinwohl dienen, bspw. Bildung,
Forschung, Wissenschaft, Kunst, Kultur, etc.. Eine Vielzahl der 6ffentlichen Stif-
tungen erfiillen auch die Voraussetzungen des Gemeinniitzigkeitsrechts und sind

somit bei steuerlichen Belangen privilegiert.
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Private Stiftungen dienen nicht der Allgemeinheit, sondern begrenzen den Kreis

der Destinatiire auf eine bestimmte Personengruppe.®’

2.3.2 Rechtsfiahige und nicht rechtsfihige Stiftungen

Die rechtsfiahige oder selbstindige Stiftung wird durch die §§ 80 ff. BGB und die
Landesstiftungsgesetze sowie durch die individuell ausgestaltete Satzung geregelt.
Sie wird durch einen einseitigen Errichtungsakt geschaffen und mit staatlicher
Anerkennung zu einer unabhingigen und rechtsfahigen juristischen Person mit
eigenem Zweckvermogen. In ihrer Eigenschaft als verselbstindigtes Zweckver-
mogen kennt sie weder Gesellschafter noch Mitglieder. Durch das ihr vom Stifter
iibertragene Vermogen, soll es ihr dauerhaft ermoglicht werden, ihren Stiftungs-
zweck zu verfolgen. Die rechtsfihige Stiftung wird durch ihre Organe vertreten,

sie unterliegt in der Regel der staatlichen Stiftungsaufsicht.®®

Von der rechtsfihigen Stiftung ist die nicht rechtsfihige, die sogenannte fiduziari-
sche oder unselbstindige Stiftung zu unterscheiden. Im Vergleich zur rechtsfihi-
gen Stiftung ist die unselbstindige oder fiduziarische Stiftung nicht Tragerin einer
eigenen Rechtspersonlichkeit.®” Die unselbstindige Stiftung wird nicht selbst mit
Vermogen ausgestattet, sondern das Vermogen des Stifters geht, mit der Mallgabe
einen bestimmten Zweck dauerhaft zu verfolgen, in das Eigentum einer natiirli-
chen bzw. juristischen Person iiber und ist dort getrennt vom sonstigen Vermogen
zu verwalten.”” Der Empfinger hat als Rechtstriger der unselbstidndigen Stiftung
die Stiftung zu vertreten, handelt jedoch nicht als Organ der Stiftung, sondern im
eigenen Namen. Rechtstrager kann sowohl eine natiirliche als auch juristische
Person sein.”' MaBgebend fiir die Rechtsbezichung zwischen Stifter und Stif-
tungstriger ist das Schuld- und Erbrecht.”

%7 Vgl. SEIFART/V. CAMPHAUSEN — V. CAMPHAUSEN: a.a.0., § 2 Rz. 1 ff.

58 Fiir eine detaillierte Darstellung der rechtsfihigen Stiftung siehe Gliederungspunkt 2.4

69 Vgl. MUNCHENER VERTRAGSHANDBUCH — HOF: a.a.0O., VIL.5 Anm. 1;
SEIFART/V. CAMPHAUSEN — HOF: a.a.0. § 36 Rz. 1

70 Vgl. SEIFART/V. CAMPHAUSEN — V. CAMPHAUSEN: a.a.0., § 2 Rz. 4; STAUDINGER/RAWERT:
a.a.0., Vorbem. zu §§ 80 ff Rz. 151

"' Vgl. WACHTER, T.: a.a.0., Teil F, Rz. 1

72 Vgl. MUNCHENER VERTRAGSHANDBUCH — HOF: a.a.0., VIL.5 Anm. 1
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Die Errichtung einer nicht rechtsfihigen Stiftung ist nicht genehmigungspflichtig.
Sie entsteht durch das Stiftungsgeschift des Stifters und Annahme desselben
durch den Stiftungstrdger. Ferner ist zu beachten, dass die unselbstédndige Stiftung

nicht der Stiftungsaufsicht unterliegt.”

Weiterhin finden im Gegensatz zur rechtsfihigen Stiftung die Regelungen des
BGB keine Anwendung auf unselbstidndige Stiftungen. Gemall HOF ist aber § 87
Abs. 1 BGB bzgl. der Zwecksetzung der Stiftung als Orientierungshilfe heranzu-
ziehen.”* Ebenso verhilt es sich mit den Landesstiftungsgesetzen, die die nicht

rechtsfihige Stiftung lediglich am Rande erwéhnen bzw. definiert.”

2.3.3 Weitere Stiftungsformen

Die vorbenannten Stiftungsarten konnen noch in weitere Merkmale untergliedert
und klassifiziert werden. So kann eine Einteilung der einzelnen Stiftungsformen
nach dem Stiftungszweck (bspw. privatniitzige Stiftung, gemeinniitzige Stiftung,
Familienstiftung), dem Stiftungsvermégen (bspw. Unternehmenstragerstiftung,
Beteiligungstrigerstiftung, Kapitaltragerstiftung, Anstaltstragerstiftung) und der
Stiftungsorganisation erfolgen (bspw. offentlich verwaltete Stiftung, kirchliche
Stiftung, kommunale Stiftungen). Diese einzelnen Bezeichnungen der Stiftungs-
formen sind weder in der Literatur noch im Sprachgebrauch vereinheitlicht, wei-
terhin ist eine allgemein anerkannte Systematik zur Klassifikation von Stiftungen

nicht existent.”®

Gegenstand dieser Arbeit sind die gemeinniitzige Stiftung, die Familienstiftung
und die Doppelstiftung als Sonderform der unternehmensverbundenen Stiftung.

Diese drei Stiftungsformen sollen im Folgenden kurz charakterisiert werden.

¥ Vgl. SCHINDLER, A.: 2.a.0., S. 3 f.

74 Vgl. STAUDINGER/RAWERT: a.a.0., Vorbem. zu §§ 80 ff. Rz. 153; SEIFART/V. CAMPHAUSEN —
HoOF: a.a.0., 36 Rz. 51

”® Vgl. SEIFART/V. CAMPHAUSEN — v. CAMPHAUSEN: 2.a2.0., § 2 Rz. 4
StiftG NW §§ 1 und 2, Stiftungsgesetze Sachsen, Sachsen-Anhalt, Thiiringen § 28 hier
besonders, Vermogensiibertragung nur an eine juristische Person

7 Vgl. EBERSBACH, H.: a.2.0., S. 25 f,
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2.3.3.1 Gemeinniitzige Stiftungen

Unter einer das Gemeinwohl fordernden Stiftung ist im Sprachgebrauch eine ge-
meinniitzige Stiftung zu verstehen, d.h. sie verfolgt in der Regel soziale, wissen-
schaftliche und kulturelle Zwecke. Dieser Form der Stiftung gehéren sowohl Stif-
tungen des Offentlichen Rechts, als auch Stiftungen des privaten Rechts an. Der
Begriff der gemeinniitzigen Stiftung wird durch die ihm im Steuerrecht in den §§
51 ff. AO verliehenen Inhalte fiir das Stiftungsrecht zu eng ausgelegt. Die Stiftung
hat danach ihren den die Allgemeinheit fordernden Zweck ausschlieBlich, unmit-
telbar und selbstlos zu verfolgen. ”’ Sie erfihrt fast eine vollige Steuerfreiheit,
sofern sie den Voraussetzungen gerecht wird.”® Dennoch ist es aus der Sicht des
Stiftungsrechts, unabhingig vom Steuerrecht, moglich von einer gemeinniitzigen
Stiftung zu sprechen, nimlich dann, wenn nicht die Privatniitzigkeit im Vorder-
grund steht, sondern die Férderung der Allgemeinheit.” Allerdings bleiben dieser
Art der ,,gemeinniitzigen Stiftung* steuerliche Privilegien vorenthalten und sie ist

hinsichtlich der Besteuerung analog einer privatniitzigen Stiftung zu behandeln.*

2.3.3.2 Familienstiftung

Im Gegensatz zur gemeinniitzigen Stiftung steht die privatniitzige Stiftung. Proto-
typ dieser Stiftungsform ist die Familienstiftung. Der Begriff der Familienstiftung
ist dem BGB fremd, Regelungen hierzu finden sich jedoch in den Landesstif-
tungsgesetzen und im Steuerrecht.’' Die Familienstiftung hat den Zweck, dem
Interesse und dem Wohl einer oder mehreren Familien zu dienen, d.h. die Stif-

tungsertrige kommen ausschlieBlich den Familienmitgliedern zugute.®

Im Vergleich zur gemeinniitzigen Stiftung ist die Familienstiftung nicht steuerlich

7" Vgl. EBERSBACH, H.: a.2.0., S. 26

8 Vgl. MAINCZYK, A.: Die Stiftung als Gestaltungsmoglichkeit im Rahmen der Unternehmens-
nachfolge, in: Stbg 2002, S. 77

7 Vgl. EBERSBACH, H.: 2.2.0., S. 26

%0 Sofern im Rahmen dieser Arbeit von gemeinniitzigen Stiftungen die Rede ist, so erfiillen diese
stets die Voraussetzungen des Gemeinniitzigkeitsrechts gem. §§ 51 ff. AO.

¥! Siche Gliederungspunkt 3.3.1

%2 Vgl. SCHAUHOFF, S.: Handbuch der Gemeinniitzigkeit, Miinchen, 2000, S. 4
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privilegiert. Beziiglich der staatlichen Stiftungsaufsicht erfihrt die Familienstif-
tung in einigen Bundesldndern jedoch im Vergleich zur gemeinniitzigen Stiftung
Erleichterungen. Die Familienstiftung steht aufgrund ihres Stiftungszwecks zu-
gunsten des Wohles einer bestimmten Familie nicht im Interesse der Offentlich-
keit. Allerdings hat sie bis zur Reform des Stiftungszivilrechts wegen ihrer Zulas-
sigkeit in manchen Bundeslindern erhebliche Einschrinkungen erfahren, was
nunmehr aufgrund des in § 80 Abs. 2 BGB normierten Rechts auf Anerkennung

Vergangenheit ist.*

2.3.3.3 Unternehmensverbundene Stiftung

Sofern eine Stiftung des Privatrechts Beteiligungen an einem Unternehmen hilt
bzw. ein Unternehmen zum Stiftungsvermdégen gehort, welches die Stiftung in
threr Rechtsform selbst betreibt, wird von einer Beteiligungstragerstiftung bzw.

einer Unternechmenstrigerstiftung gesprochen.™

Im Fall einer unternehmensverbundenen Stiftung ist jedoch grundsétzlich zu di-
versifizieren, ob der Stiftungszweck das Unternehmen selbst zum Gegenstand hat,
oder ob das Unternehmen bzw. die Beteiligung nur als Dotationsquelle des Stif-

tungszwecks dient.®

Eine besondere Form der unternehmensverbundenen Stiftung stellt die Doppelstif-
tung dar. Sie kombiniert eine privatniitzige und eine gemeinniitzige Stiftung der-
art, dass beide Stiftungen Anteile an einem Unternehmen halten. Eine derartige
Kombination ist in der Praxis vor allem dann zu empfehlen, sofern die Begiinsti-
gung der Familien iiber die im Steuerrecht zuldssigen Grenzen hinausgehen soll.
Weiterhin weist diese Form der Stiftung erhebliche Vorteile fiir den Stifter auf, da
dieser zum einen durch die Familienstiftung (privatniiztige Stiftung) weiterhin

erheblichen Einfluss auf das Unternehmen ausiiben kann und zum anderen durch

%3 Vgl. HENNERKES, B.-H./SCHIFFER, K.J.: Stiftungsrecht, Frankfurt am Main, 2001, S. 48 f.
% Vgl. SCHAUHOFF, S.: a.2.0., S .5
8 Vgl. SEIFART/V. CAMPHAUSEN — V. CAMPHAUSEN: a.a.0., § 2 Rz. 16
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die Ubertragung des Vermdgens auf die gemeinniitzige Stiftung erhebliche Steu-

ervorteile realisiert werden konnen.®

2.4 Die Rechtsfihige Stiftung im Zivilrecht und deren Errichtung

Rechtsfahige Stiftungen des privaten Rechts unterliegen der dreistufigen zivil-
rechtlichen Grundlage von Bundes- und Landesrecht sowie den individuellen Sat-
zungsbestimmungen. Die §§ 80 bis 88 BGB stellen mit Verweis auf die vereins-
rechtlichen Bestimmungen gem. § 86 BGB das Grundgeriist der zivilrechtlichen
Regelungen fiir Stiftungen des Privatrechts dar, die durch die Landesstiftungsge-
setze erginzt werden.!’ Inhaltlich regeln die Landesstiftungsgesetze vor allem
ffentlich-rechtliche Belange, wie Stiftungsgenehmigung und —aufsicht.*® Trotz
der groBen Anzahl landesgesetzlicher Regelungen sind die stiftungsrechtlichen

Rechtsgrundlagen weitestgehend einheitlich.®

2.4.1 Errichtung der Stiftung

Zur Entstehung einer rechtsfahige Stiftung des Privatrechts nach § 80 Abs. 1 BGB

ist neben dem Stiftungsgeschift die Anerkennung der zustdndigen Landesbehorde

erforderlich, in deren Zustidndigkeitsbereich die Stiftung ihren Sitz haben soll.

86 Vgl. SEIFART/V. CAMPHAUSEN — POLLATH: a.a.0., § 13 Rz. 201 ff.

87 Vgl. SEIFART/V. CAMPHAUSEN — V. CAMPHAUSEN: a.a.0., § 3 Rz. 3; EBERSBACH, H.: a.a.0O.,
S. 38

% Vgl. EBERSBACH, H.: a.a.0., S. 39; SEIFART/V. CAMPHAUSEN — V. CAMPHAUSEN: 2.2.0., § 3
Rz. 6

% Vgl. SEIFART/vV. CAMPHAUSEN — V. CAMPHAUSEN: a.2.0., § 3 Rz. 8
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2.4.1.1 Stiftungsgeschaft

Das Stiftungsgeschift ldsst sich als Akt definieren, durch den der Stifterwille

erstmalig in Erscheinung tritt.”

Von Gesetzes wegen wird in das Stiftungsgeschéft unter Lebenden gem. § 81
BGB und das Stiftungsgeschéft von Todes wegen gem. § 83 BGB unterschieden.
Die beiden Arten des Stiftungsgeschifts miissen verschiedene Anforderungen
erfiillen, gemeinsam ist ithnen die Willenserklarung des Stifters, also der eigentli-
che Stiftungsakt, der Stiftungszweck und das zur dauerhaften Erfiillung desselben
dienende Stiftungsvermogen. Beide Arten des Stiftungsgeschéfts werden getrennt

voneinander dargestellt.

2.4.1.1.1 Stiftungsgeschiift unter Lebenden
2.4.1.1.1.1 Einseitiges Rechtsgeschift und Form des Stiftungsgeschifts

Das Stiftungsgeschéift unter Lebenden wird durch eine nicht empfangsbediirftige
einseitige Willenserkldrung vorgenommen, auch wenn es Bestandteil eines Ver-
trages ist.”' Eine Stiftung kann auch von mehreren Stiftern errichtet werden. Ist
dies der Fall konnen die Willenserkldrungen getrennt von einander abgegeben
werden oder gegenseitig aufeinander bezogen sein.”” Weiterhin kénnen die Wil-
lenserkldrungen auch gemeinsam abgegeben werden. Fiir das Stiftungsgeschéft
sind die allgemeinen Rechtsvorschriften fiir Rechtsgeschéfte nach § 116 ff. BGB

anzuwenden.

Nach h.M. ist das Stiftungsgeschift in einen vermogensrechtlichen und einen or-
ganisationsrechtlichen Teil aufzugliedern. Der erste Teil umfasst die Schaffung
einer juristischen Person, der zweite Teil bezieht sich auf die Zuwendung des Stif-

tungsvermo gens.93

% Vgl. SEIFART/vV. CAMPHAUSEN — HOF: 2.2.0., § 7 Rz. 2

! Vgl. SOERGEL/NEUHOFF: Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Stuttgart, 1988, § 80
Rz. 2; EBERSBACH, H.: a.a.0., S. 48

92 Vgl. SEIFART/vV. CAMPHAUSEN — HOF: 2.2.0., § 7 Rz. 10

%3 Vgl. EBERSBACH, H.: a.2.0., S.44; STAUDINGER/RAWERT: a.a.0., § 80 Rz. 10;
SOERGEL/NEUHOFF: a.a.0., § 80 Rz. 3, MUNCHKOMM/REUTER: a.a2.0., § 80 Rz. 1
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Ein Stiftungsgeschéft unter Lebenden kann neben der natiirlichen Person auch von
juristischen Personen und Gesamthandsgemeinschafien (OHG, KG gem. § 124
Abs. 1 HGB) mit eigener rechtlicher Identitit durchgefiihrt werden.”*

Der Stifter muss unbeschriankt geschéftsfiahig sein, bei Geschéftsunfihigkeit bzw.
beschriankter Geschéftsfiahigkeit ist das Stiftungsgeschéft gem. §§ 105, 111 BGB
unwirksam. Weder die Genehmigung des Stiftungsgeschifts durch den gesetzli-
chen Vertreter, noch die Errichtung der Stiftung durch den gesetzlichen Vertreter
ist moglich, da gem. §§ 1641, 1804 BGB unentgeltliche Vermogenszuwendungen

aus dem Vermdgen von Kindern oder Miindeln nicht zulissig sind.”

Der Stifter kann sich im Stiftungsgeschift auch gem. §§ 164 ff. und § 174 BGB
vertreten lassen.”® Eine vollmachtlose Vertretung nach § 180 BGB ist ausge-

schlossen.”’

Das Stiftungsgeschift bedarf gem. § 81 Abs. 1 S. 1 BGB der schriftlichen Form
nach § 126 BGB.”® Auch fiir die Ubertragung von Grundstiicken ist die schriftli-
che Form nach iiberwiegender Literaturauffassung ausreichend, da die Richtig-
keitsgewéhr der notariellen oder gerichtlichen Form durch das Genehmigungsver-
fahren ersetzt wird.” Ebenso bedarf die Verpflichtung zur Ubertragung von
GmbH-Anteilen keiner notariellen Beurkundung nach § 15 GmbHG, lediglich die
Anteilsabtretung ist nach § 15 Abs. 3 GmbHG notariell zu beurkunden. Gem.
§ 126 Abs. 4 BGB ersetzt die notarielle Beurkundung die schriftliche Form.

% Vgl. STAUDINGER/RAWERT: a.a.0., § 80 Rz. 3; SEIFART/vV. CAMPHAUSEN — HOF: a.2.0. § 7
Rz. 5

% Vgl. WACHTER, T.: a.a.0., Teil B, Rz. 7

% Vgl. EBERSBACH, H.: a.a.0., S. 49 f.

%7 Vgl. STAUDINGER/RAWERT: a.a.0., § 80 Rz. 4

% Vgl. ERMAN/WERNER: Biirgerliches Gesetzbuch, Koln, 2004, § 81 Rz. 4

% Vgl. EBERSBACH, H.: a.a.0., S. 50; MONCHKOMM/REUTER: a.a.0., § 81 Rz. 1; MUNCHENER
VERTRAGSHANDBUCH — HOF: a.a.0., VII.1 Anm. 7; a.A. PALANDT/HEINRICHS: a.a.0.,
§ 81 Rz. 3; WEIMAR, R./GEITZHAUS, G./DELP, U.: Die Stiftung & Co. KG als Rechtsform
der Unternehmung, in: BB 1986, S. 2004
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2.4.1.1.1.2  Inhalt des Stiftungsgeschifts

Die inhaltlichen Bestimmungen des Stiftungsgeschiafts werden durch
§ 81 Abs. 1 BGB vorgegeben und durch die jeweiligen Rechtsvorschriften der
Bundesldnder erginzt und konkretisiert. Wesentlicher Bestandteil des Stiftungsge-
schifts ist die verbindliche Erklidrung des Stifters eine selbstéindige Stiftung zu
errichten und dieser Vermogen mit einer von ihm bestimmten Zwecksetzung zu
widmen.'®” Der Stiftungszweck muss so abgegrenzt sein, dass die Stiftungsorgane

T Der Stiftung ist im Stiftungsge-

durchsetzbar an ihn gebunden werden konnen.
schift gem. § 81 Abs. 1 S. 3 1.V.m. § 85 BGB eine Satzung zu geben. Durch das
Gesetz zur Modernisierung des Stiftungsrechts vom 15.07.2002'%* wurden in § 81
Abs. 1 BGB materielle Mindestanforderungen an eine Satzung aufgenommen.
Nunmehr bestimmt das Bundesrecht, dass eine Satzung den Namen, den Sitz, den

Zweck, das Vermogen und die Bildung des Vorstands zu regeln hat.'*

2.4.1.1.1.3 Widerruf des Stiftungsgeschifts

In § 82 Abs. 2 BGB werden die Widerrufsrechte des Stifters und seiner Erben bei
Stiftungsgeschéft unter Lebenden geregelt. Dem Stifter selbst steht das Recht auf
Widerruf vor und nach Stellung des Antrags auf Genehmigung zu.'®* Das Wider-
rufsrecht der Erben ist dahingegen eingeschriankt und nur moglich, wenn der Stif-
ter nicht selbst den Antrag gestellt hat oder keinen Notar mit der Antragstellung

beaufiragt hat.'®

1% Vgl. SEIFART/V. CAMPHAUSEN — HOF: a.a.0. § 7 Rz. 17; STAUDINGER/RAWERT: a.a.0., § 80
Rz.7

11 Vgl. MONCHKOMM/REUTER: a.a.0., § 80 Rz. 5

102 Vgl. GESETZ ZUR MODERNISIERUNG DES STIFTUNGSRECHTS, in: BGBI. 12002, S. 2634 - 2635

193 Vgl. Kapitel 2.3.3

1% Vgl. § 81 Abs. 2 S. 1 und 2 BGB

195 Vgl. § 82 Abs. 2 S. 3 BGB
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2.4.1.1.1.3.1 Widerruf vor und nach Stellung des Antrags auf Genehmigung
durch den Stifter

Der Stifter kann das Stiftungsgeschéft vor Stellung des Antrags auf Genehmigung
jederzeit durch eine einseitige nicht empfangsbediirftige Willenserkldrung wider-
rufen. Hinsichtlich des Widerrufs unterliegt der Stifter keinen Formvorschriften,
hierbei ist jede Handlung, die den Willen des Stifters nach aulen hin dokumen-
tiert, zuldssig.

Im Fall der notariellen Beurkundung des Stiftungsgeschifts und Beauftragung des
Notars oder einer anderen Person mit der Antragstellung bei der Genehmigungs-
behorde kann der Widerruf nur erkliart werden, solange diese den Auftrag nicht

ausgefiihrt haben.'*®

Ist der Antrag auf Genehmigung der Stiftung bereits bei der Genehmigungsbehor-
de gestellt, so ist ein Widerruf nur durch eine einseitige amtsempfangsbediirftige

Willenserklirung moglich.'”’

Zu unterscheiden ist hier zwischen dem Widerruf des Antrags auf Genehmigung
und dem Widerruf des Stiftungsgeschéfts. Mit dem Widerruf des Antrags kann, ist
somit nicht zwingend notwendig, der Widerruf des Stiftungsgeschéfts verbunden
sein. Der Widerruf des Antrags auf Stiftungsgenehmigung kann bspw. bei finan-
ziellen Engpidssen des Stifters notwendig werden, um den Vermdgensiibergang
gem. § 82 BGB zeitlich zu verschieben. Wire hier auch ein Widerruf des Stif-
tungsgeschéfts zwingend notwendig, wire der Stifter zur Wiederholung des Stif-

tungsgeschifts gem. § 81 Abs. 1 BGB gezwungen.'*®

Fiir beide Widerrufstatbestdande ist bei der Errichtung der Stiftung durch mehrere
Stifter, die jeweilige Art des Widerrufs anwendbar. Jeder Stifter kann das Stif-
tungsgeschéft flir sich widerrufen. Beziiglich der Wirksamkeit des verbleibenden
Teils ist immer § 139 BGB heranzuziehen, im Zweifel ist das gesamte Stiftungs-

geschift unwirksam.'®

1% Vgl. PALANDT/HEINRICHS: a.2.0., § 81 Rz. 12; MUNCHKOMM/REUTER: a.a.0., § 81 Rz. 2
7 Vgl. § 82 Abs. 2'S. 21.V.m. § 130 Abs. 3 BGB; PALANDT/HEINRICHS: 2.2.0., § 130 Rz. 15
1% Vgl. MONCHKOMM/REUTER: a.a.0., § 81 Rz. 5; STAUDINGER/RAWERT: a.2.0., § 81 Rz. 9
19 Vgl. MONCHKOMM/REUTER: a.a.0., § 81 Rz. 3 und 4
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Das Widerrufsrecht kann in keinem Fall ausgeschlossen werden und ist unver-

zichtbar.''°

2.4.1.1.1.3.2 Widerruf durch die Erben nach dem Tod des Stifters

Bei Versterben des Stifters nach Abschluss des Stiftungsgeschifts und vor Ertei-
lung der Genehmigung geht das Recht auf Widerruf des Stiftungsgeschéfts nach
§§ 1922 und 2038 ff. BGB auf die Erben iiber, nicht jedoch das Recht auf Wider-
ruf des Antrags bei der Genehmigungsbehorde, da sich § 1922 BGB lediglich auf

die privatrechtliche und nicht die prozessrechtliche Position der Erben bezieht.'"!

Hat der Stifter personlich den Antrag auf Genehmigung gestellt, ist ein Widerruf

durch die Erben ausgeschlossen.''?

Wurde vor dem Tod des Stifters ein Bevollmédchtigter, nicht aber ein Notar, mit
der Stellung des Antrags auf Genehmigung beauftragt und hat dieser den Antrag
erst nach dem Tod des Stifters gem. §§ 672 und 168 S. 1 BGB gestellt, so konnen
die Erben das Stiftungsgeschift mittels Erklarung gegeniiber der Stiftungsbehorde
widerrufen.'®> Wird der beurkundende Notar mit der Antragstellung beauftragt, ist

ein Widerruf der Erben nach § 81 Abs. 2 S. 3 2. Alternative BGB nicht moglich.

Hat der Stifter vor seinem Ableben nur das Stiftungsgeschéft abgefasst, so konnen
die Erben den Antrag auf Genehmigung stellen. Da es sich hier um einen Antrag

des Erben handelt, kann er diesen jederzeit widerrufen.'*

1 Vgl. MONCHKOMM/REUTER: a.a.0., § 81 Rz. 4

"'vgl. SEIFART/V. CAMPHAUSEN — HOF: a.2.0. § 7 Rz. 62; MUNCHKOMM/REUTER: a.2.0., § 81
Rz. 7

12§ 81 Abs. 2 S. 3 1. Alternative BGB

13§ 81 Abs. 2 S. 3 2. Alternative BGB

"4 Vgl. MONCHKOMM/REUTER: a.a.0., § 81 Rz. 9
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2.4.1.1.2 Stiftungsgeschiift von Todes wegen
2.4.1.1.2.1 Allgemeine Rechts- und Formvorschriften, Testamentsvollstre-

ckung und Widerruf

Im Gegensatz zum Stiftungsgeschift unter Lebenden wird das Stiftungsgeschéft
von Todes wegen, als letztwillige Verfligung, durch Testament gem. §§ 2247 ff.
und §§ 2265 ff. BGB oder Erbvertrag gem. §§ 2274 ff. BGB vorgenommen. Hier
wird die Funktion der Stiftung besonders deutlich, da mit der Vermogenswid-
mung durch den Stifter ein von ihm bestimmter Zweck dauerhaft verfolgt werden
soll. Der Stifter trifft mittels des Stiftungsgeschéfts von Todes wegen eine ver-
bindliche Verfligung tiber seinen Nachlass, die den erbrechtlichen Formvorschrif-
ten unterliegt.''> Eine Stellvertretung ist gem. §§ 2064 und 2065 BGB unzulis-

sig.11®

Ebenso wie beim Stiftungsgeschéft unter Lebenden ist das Stiftungsgeschift von
Todes wegen in einen vermogens- und einen organisationsrechtlichen Teil auf-

zugliedern.'"’

Bei Errichtung der Stiftung von Todes wegen ist es empfehlenswert einen Testa-
mentsvollstrecker zu berufen. Dieser sollte vom Stifter befugt sein etwaige Min-
gel im Stiftungsgeschift und in der Stiftungssatzung zu beheben. Bei fehlenden
Angaben iiber den Stiftungszweck und die Vermogensausstattung kann der Tes-
tamentsvollstrecker jedoch nicht tdtig werden, da diese Angaben ausschlieBlich
dem Stifter vorbehalten sind.''® Weiterhin zhlt es zu den Aufgaben eines Testa-
mentsvollstreckers die Anerkennung der Stiftung zu bewirken bzw. die Ubertra-
gung des Vermdgens auf die Stiftung zu veranlassen.'” Erfolgt die Erbeinsetzung
der Stiftung als Alleinerbin, so ist auf Pflichtteilsanspriiche gem. §§ 2303 ff. BGB
und Pflichtteilsergdnzungsanspriiche gem. §§ 2325 ff. BGB Riicksicht zu nehmen.
Durch die Abfassung von Erbverzichtsvertrigen gem. §§ 2346 ff. BGB im Zu-

sammenhang mit der Zahlung von Abfindungen konnen Unklarheiten ausgerdumt

'3 Vgl. MUNCHENER VERTRAGSHANDBUCH — HOF: a.2.0., VIL.2 Anm. 1
"9 Vol. WACHTER, T.: a.2.0., Teil B, Rz. 24

"7 vgl. MUNCHKOMM/REUTER: a.2.0., § 83 Rz. 7

"8 Vgl. SEIFART/V. CAMPHAUSEN — HOF: 2.2.0., § 7 Rz. 102

"9 Vgl. WACHTER, T.: a.a.0., Teil B, Rz. 40
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und zeitliche Verzogerungen im Rahmen des Anerkennungsverfahrens vermieden
werden. Erbverzichtsvertriage sind nach § 2348 BGB notariell zu beurkunden. Zur
Klarstellung sind die vertraglichen Regelungen dem Stiftungsgeschift hinzuzufi-
gen, so dass das der Stiftung zugewendete Stiftungsvermdgen eindeutig von der
Genehmigungsbehorde bestimmt werden kann. Sind Abfindungszahlungen Ge-
genstand der vertraglichen Vereinbarungen, so sind diese schon vor dem Erbfall
auszuzahlen, um klarzustellen, dass das vorhandene Vermogen vollstindig der

Stiftung zufillt.'?°

Ein Widerruf des Stiftungsgeschifts durch die Erben ist ausgeschlossen, da

§ 81 Abs. 2 BGB lediglich fiir das Stiftungsgeschift unter Lebenden gilt.'*!

Wird eine kiinftige Stiftung als Erbin eingesetzt, so entsteht sie erst durch Aner-
kennung der staatlichen Behorde. Somit wére die Erbeinsetzung nach § 1923 Abs.
1 BGB an sich nicht moglich, da die Stiftung zum Zeitpunkt des Erbfalls noch
nicht besteht. Durch die gesetzliche Fiktion des § 84 BGB gilt die Stiftung jedoch
fiir Vermogenszuwendungen des Stifters als schon vor dessen Tod entstanden.
§ 84 BGB ist allerdings nur fiir Zuwendungen des Stifters anzuwenden nicht fiir

solche Dritter.'?

2.4.1.1.2.2 Einsetzung der Stiftung

Die Vermogenszuwendung kann mittels Erbeinsetzung, Verméchtnis oder Aufla-
ge erfolgen. Ob die Verwirklichung des Stiftungszwecks durch das zugewendete
Stiftungsvermdgen gesichert ist und der Zweck nachhaltig erfiillt werden kann, ist
im Rahmen des Genehmigungsverfahrens durch die Stiftungsbehorde zu beurtei-

len.'?

120 Vgl. SEIFART/V. CAMPHAUSEN — HOF: a.a.0. § 7 Rz. 75

121 Vgl. PALANDT/HEINRICHS: a.2.0., § 83 Rz. 1; STAUDINGER/RAWERT: a.a.0., § 83 Rz. 12
122 Vgl. PALANDT/HEINRICHS: 2.2.0., § 84 Rz. |

123 Vgl. MONCHKOMM/REUTER: a.a.0., § 83 Rz. 4
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2.4.1.1.2.2.1 Erbeinsetzung

Die Stiftung erwirbt bei Erbeinsetzung, als Alleinerbin oder zusammen mit ande-
ren als Miterbin, Vermogen im Wege der Gesamtrechtsnachfolge gem. §§ 1922
und 84 BGB. Der Stifter hat die Wesensmerkmale der Stiftung — Zweck, Vermo-

124 Gem.

gen und Organisation - personlich nach § 2065 Abs. 2 BGB festzulegen.
§ 1960 BGB kann das Nachlassgericht einen Nachlasspfleger zur Sicherung des

Nachlasses bestellen.

Bei der Einsetzung der Stiftung als Miterbin ist eine Erbauseinandersetzung nach
§ 2043 Abs. 2 BGB solange ausgeschlossen, bis die zustindige Behorde die Stif-
tung anerkannt hat. Neben dem Stiftungszweck und der Stiftungsorganisation ist
das Stiftungsvermogen ein wesentliches Charakteristikum. Das Vermdgen ermog-
licht der Stiftung erst die Verwirklichung der Zwecksetzung, somit ist bei der Ein-
setzung der Stiftung als Miterbin, der Erbanteil, der dem Stiftungsvermogen der
Stiftung entspricht, vor der Auseinandersetzung, in seiner Hohe nicht exakt zu
bestimmen. Im Rahmen des Genehmigungsverfahrens kann dies Probleme verur-
sachen, da mit hinreichender Sicherheit eine Verfolgung der vom Stifter bestimm-

ten Zwecke gewihrleistet sein muss.'?

Die Einsetzung einer Stiftung als Vorerbin gem. §§ 2100 ff. BGB wird in der Li-
teratur als nicht moglich erachtet. Die Errichtung einer Stiftung auf Zeit ist nicht
genehmigungsfiahig, da ihr dauerhafter Bestand aufgrund der zeitlich begrenzten
Vermogensausstattung nach § 2130 BGB nicht gewihrleistet ist.'*® Neben der
Setzung eines zeitlich begrenzten Stiftungszwecks, besteht die einzige Mdoglich-
keit des Fortbestandes der Stiftung nach der Zeit der Vorerbschaft darin, wihrend
der Dauer der Vorerbschaft Mittel zu erwerben, die den Bestand der Stiftung nach

dem Eintritt des Nacherbfalls gewéhrleisten.'*’

124 Vgl. SCHINDLER, A.: a.2.0., S. 15

123 Vgl. MUNCHENER VERTRAGSHANDBUCH — HOF: a.a.0., VIL.2 Anm. 1; EBERSBACH, H.: a.a.0.,
S. 53; SEIFART/V. CAMPHAUSEN — HOF: a.a.0., § 7 Rz. 78

126 Vgl. WACHTER, T.: a.a.0., Teil B, Rz. 33; MUNCHENER VERTRAGSHANDBUCH — HOF: a.a.0.,
VII.2 Anm. 1

127 Vgl. EBERSBACH, H.: a.a.0., S. 53; STAUDINGER/RAWERT: a.2.0., § 83 Rz. 5



Begriffe, Merkmale und rechtliche Grundlagen 48

Da sich jedoch keine gesicherten Aussagen iiber den Mittelerwerb der Stiftung
zum Zeitpunkt ihrer Genehmigung treffen lassen, erachte ich die Anerkennung der
als Vorerbin eingesetzten Stiftung als nicht méglich. Weiterhin bin ich der Auf-
fassung, dass zur Verfolgung eines zeitlich begrenzten Stiftungszwecks, die Stif-

tung als juristische Person ungeeignet ist.

Der Erbeinsetzung der Stiftung als Nacherbin nach § 2100 BGB steht nichts ent-
gegen. Dem Erblasser ist es freigestellt, den Vorerben in bestimmten Verfligungs-
rechten iiber den Nachlass zu beschrinken, so dass der Nachlass in seiner Sub-
stanz flir den Nacherben erhalten bleibt. Allerdings kann der Vorerbe auch nach §
2136 BGB von den Beschrinkungen und Verpflichtungen befreit werden.'*® Auf-
grund der Unsicherheit, die bei der Nacherbschaft mit dem Vermogenserwerb
verbunden ist, wird die Stiftung erst nach dem Eintritt des Nacherbfalls aner-

kannt.'®

Neben der Einsetzung zum Vor- und Nacherben kann die Stiftung auch zum Er-
satzerben nach § 2096 BGB bestimmt werden. Die stiftungsrechtliche Anerken-
nung der Stiftung erfolgt im Fall der Ersatzerbfolge erst mit deren Eintritt, da sich

der Vermogensiibergang zuvor als zweifelhaft darstellt.'*°

2.4.1.1.2.2.2 Vermichtnis

Neben der Erbeinsetzung kann eine Stiftung auch mit einem Vermaichtnis gem.
§ 2147 BGB bedacht werden. Hier hat die Stiftung nach § 2174 BGB einen
schuldrechtlichen Anspruch gegen die Erben auf die Ubertragung des ihr vom
Stifter zugewendeten Vermogens. Dieser Anspruch entsteht bereits nach §§ 2176,
2178 und 84 BGB mit dem Tod des Stifters, auch wenn die Genehmigung der
Stiftung erst zu einem spédteren Zeitpunkt erfolgt. Neben dem Vermdgen an sich,

ist der Erbe nach §§ 2176 und 2184 BGB verpflichtet, auch die aus dem Vermo-

128 Vgl. SCHINDLER, A.: a.a.0., S. 16

129 Vgl. SEIFART/V. CAMPHAUSEN — HOF: 2.2.0., § 7 Rz. 78

13 Vgl. MUNCHENER VERTRAGSHANDBUCH — HOF: a.a.0., VIL.2 Anm. 1; EBERSBACH, H.: a.a.0.,
S. 54
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gen erwirtschafteten Ertrige an den Vermichtnisnehmer herauszugeben.'*' Der
Zweck des Verméchtnisses ist bei der Vermdgensausstattung der Stiftung durch
ein Vermichtnis zwingend vorgegeben, die Art der Leistung kann § 2156 BGB
zufolge auch dem Beschwerten oder einem Dritten iiberlassen werden. Ebenso
bleibt es einem Dritten oder dem Beschwerten iiberlassen, eine Auswahl aus Wirt-
schaftsgiitern einer bestimmten Gattung gem. § 2155 BGB vorzunehmen und die
Auswahl aus vorbezeichneten Wirtschaftsgiitern gem. § 2154 BGB zu treffen und
damit die Vermdgensausstattung der Stiftung zu bestimmen. Die Anwendung von
Wahlvermichtnissen, Gattungsverméchtnissen und Zweckverméachtnissen ist ge-
rade im Zusammenhang mit der Errichtung einer Stiftung als sehr kritisch anzuse-
hen, da die Vermogensausstattung somit der Willkiir des Beschwerten oder eines
Dritten ausgesetzt ist. M.E. sind generell bei Errichtung der Stiftung von Todes
wegen, die der Stiftung zugewendeten Mittel, genau durch den Stifter zu bezeich-

nen.

2.4.1.1.2.2.3 Auflage

Weiterhin kann die Vermdgensausstattung einer Stiftung mittels Auflage erfolgen.

Diese kann gegeniiber den Erben oder Vermichtnisnehmern angeordnet sein.'*?

In der letztwilligen Verfiigung kann der Stifter die Errichtung einer Stiftung von
Todes wegen anordnen. Die Auflage besteht darin, die Stiftung mit Vermogen
auszustatten. Das Stiftungsgeschéft ist bereits vom Erblasser durchgefiihrt wor-
den. Als Stifter ist hier der Erblasser anzusehen. In diesem Fall hat die Stiftung
kein Forderungsrecht gegeniiber dem Beschwerten. Einen Anspruch auf Vollzie-
hung der Auflage hat gem. § 2194 BGB nur der Erbe, Miterbe und derjenige, wel-
cher bei Wegfall des zundchst mit der Auflage Beschwerten zustatten kommen
wiirde. Wurde ein Testamentsvollstrecker eingesetzt, so kann dieser nach § 2208

Abs. 2 BGB die Auflage durchsetzen. Weiterhin kann auch die Behorde die Voll-

1 Vgl. WACHTER, T.: a.a.0., Teil B, Rz. 36; MUNCHKOMM/REUTER: a.a.0., § 84 Rz. 3
132 88 2147 und 2192 BGB
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ziehung der Auflage nach § 2194 S. 2 BGB verlangen, wenn die Vollziechung im

Sffentlichen Interesse liegt.'

Der Erblasser kann auch mittels Auflage anordnen, dass mit Mitteln aus dem
Nachlass eine Stiftung zu errichten ist. Stifter ist in diesem Fall der Erbe oder
Vermichtnisnehmer. Das Stiftungsgeschéft ist ein Stiftungsgeschift unter Leben-
den. Diese Alternative empfiehlt sich, wenn der Erblasser dem Erben oder Ver-
michtnisnehmer die Gestaltung des Stiftungsgeschifts iiberlassen mochte oder

selbst die Formalititen der Stiftungserrichtung scheut.'**

Durch eine Schenkung von Todes wegen gem. § 2301 BGB kann keine Stiftung

errichtet werden.'*

2.4.2 Anerkennung der Stiftung

Mit der Anerkennung durch die staatliche Stiftungsaufsicht erlangt die Stiftung
ihre Rechtsfihigkeit (Konzessionssystem).'*® Die Anerkennung tritt selbstindig
neben das Stiftungsgeschift, ist jedoch konstitutive Voraussetzung fiir die Entste-
hung der Stiftung, heilt aber etwaige Mingel des Stiftungsgeschifts nicht."*” Die
Anerkennung durch die Genehmigungsbehdrde stellt einen mitwirkungsbediirfti-

gen Verwaltungsakt dar."*®

Sachlich zustdndig fiir die Anerkennung der rechtsfahigen Stiftung, sind die im
jeweiligem Landesrecht bestimmten Behdrden.'”® Fiir die ortliche Zustindigkeit
der Stiftungsbehorde ist der Sitz der Stiftung der maB3gebliche Ankniipfungspunkt.
Sitz der Stiftung ist in der Regel der Ort der Verwaltung.'*’

133 Vgl. EBERSBACH, H.: 2.2.0., S. 54 .

134 Vgl. SEIFART/V. CAMPHAUSEN — HOF: a.a.0. § 7 Rz. 88; EBERSBACH, H.: a.a.0., S. 54

133 Vgl. EBERSBACH, H.: a.2.0., S. 52

3¢ Vgl. WACHTER, T.: a.a.0., Teil B, Rz. 86

137 Vgl. BVerwG, Urteil vom 26.04.1968 — VII C 103/66, in: NJW 1969, S. 339; BGH, Urteil vom
09.02.1978, III ZR 59/76, in: NJW 1978 S. 944

18 Vgl. PALANDT/HEINRICHS: a.a.0., § 80 Rz. 2

13 Vgl. SEIFART/V. CAMPHAUSEN — HOF: a.a.0., § 7 Rz. 239 ff.

140 Vgl. ebenda: a.a.0., § 7 Rz. 130; § 80 Abs. 1 BGB
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Die Anerkennung der Stiftung durch die Stiftungsbehdrde stellt eine pflichtgemé-
Be Ermessensentscheidung der Aufsichtsbehdrde dar, diese verfiligt dementspre-

chend iiber kein freies Ermessen.'*!

Ob die Stiftung einen Anspruch auf Anerkennung hat, war bis zur Reform des
Stiftungszivilrechts nicht abschlieBend gekldrt. Nach FLUME bestand schon im-
mer ein Anspruch auf Anerkennung, wenn keine berechtigten Einwendungen der
Behorde gegen den Stiftungszweck, das Stiftungsvermégen und die Stiftungsor-
ganisation bestehen.'* Somit wurde die Anerkennung der Stiftung nur noch dar-
auf reduziert, dass alle rechtlichen Anforderungen erfiillt wurden und die juristi-
sche Person als solche am Rechtsverkehr teilnehmen durfte. Der Anspruch auf
Erteilung der Anerkennung konnte demnach nur aufgrund einer Reduzierung des
Ermessensspielraums der Aufsichtsbehorde auf Null und einer damit verbundenen
Abkehr vom Konzessionssystem zum Normativsystem hergeleitet werden.'*
Durch Einfiihrung des § 80 Abs. 2 BGB hat nunmehr jede Stiftung ein Recht auf

Annerkennung.

2.4.2.1 Formelle Voraussetzungen

Formelle Voraussetzung fiir die Anerkennung der Stiftung bei einem Stiftungsge-
schift unter Lebenden ist ein den gesetzlichen Vorschriften entsprechendes Stif-
tungsgeschéft und ein Antrag auf Anerkennung der Stiftung.

Der Antrag auf Anerkennung ist eine einseitige amtsempfangsbediirftige Willens-

erklarung und gilt gem. § 130 BGB bei Zugang bei der Behorde als gestellt.

Im Gegensatz dazu entfillt die Stellung des Antrags auf Genehmigung bei Errich-

tung einer Stiftung von Todes wegen.'*

1 Vgl. WACHTER, T.: a.a.0., Teil B, Rz. 86; EBERSBACH, H.: a.a.0., S. 61 ff;;
SOERGEL/NEUHOFF: a.a.0., § 80 Rz. 15

12 Vgl. FLUME, W.: Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Erster Band, Teilband 2: Die juris-
tische Person, Berlin 1983, S. 135

143 Vgl. WACHTER, T.: a.a.0., Teil B, Rz.86

144 Vgl. EBERSBACH, H.: a.2.0., S. 57 f.; WACHTER, T.: a.a.0., Teil B, Rz. 87
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Suchen nicht die Erben oder der Testamentsvollstrecker um die Anerkennung der
Stiftung von Todes wegen bei der Behorde nach, so hat das Nachlassgericht gem.

§ 83 S. 1 BGB die Anerkennung anzufordern.

2.4.2.2 Materielle Voraussetzungen

Stiftungen, die um die Anerkennung bei der staatlichen Aufsichtsbehdrde nachsu-
chen, miissen nicht nur die Wesensmerkmale einer Stiftung aufweisen, sondern
sie miissen auch den ihr gesetzten Zweck dauerhaft und nachhaltig erfiillen kon-

nen und diirfen nicht gegen das Gemeinwoh!'®

und die Rechtsordnung verstof3en.
Weitere Voraussetzung fiir die Erteilung der Anerkennung ist, dass das Stiftungs-
geschift den gesetzlichen Vorschriften des § 83 BGB und den Landesstiftungsge-

setzen entspricht.'*®

2.4.3 Stiftungsverfassung
2.4.3.1 Aligemeine Grundlagen und Bestandteile

Gem. § 85 BGB wird die Verfassung einer rechtsfahigen Stiftung durch das Stif-
tungsgeschéft bestimmt, soweit sie nicht auf Bundes- oder Landesrecht beruht.
Nach EBERSBACH kann man die Verfassung einer Stiftung auch als ,,Gesamt-
heit aller Vorschriften bezeichnen, die die Tétigkeit und Existenz der Stiftung
bestimmen*.'*’ Entgegen dem Stiftungsgeschiift, das den eigentlichen Stiftungsakt
und die WillensduB3erung des Stifters enthdlt eine Stiftung zu errichten und durch
die vorgesehene Grundordnung der Stiftung Konturen gibt, beinhaltet die Satzung
Regelungen iiber die Organisationsabldufe und Aufgabenverteilung. Die Stif-
tungssatzung muss gem. § 81 Abs. 1 S. 3 BGB den Namen, den Zweck, das Ver-
mogen und die Bildung des Vorstands regeln. Weitere Anforderungen werden
zwingend oder fakultativ von den Landesstiftungsgesetzten'*® gestellt. Die Sat-

zung kann Bestandteil des Stiftungsgeschifts sein oder diesem als Anlage beige-

43 Vgl. § 87 Abs. 1 BGB

146 Vgl. EBERSBACH, H.: a.a. O., S. 58 ff.
147 ebenda: a.a.0.,,S.78

18 Vgl. Abbildung 1
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fligt werden. Inhaltlich wird es in Bezug auf die Mindestanforderungen zu Uber-
schneidungen zwischen dem Stiftungsgeschift und der —satzung kommen. Um die
Satzung nicht mit Details zu iiberladen kann bspw. fiir die Bestellung und Abbe-
rufung der Stiftungsorgane eine Geschiftsordnung vom Stifter oder von den vom
Stifter dazu bevollmichtigten Organen erstellt werden. Neben Regelungen fiir
notwendige Satzungsdnderungen, Stiftungsauflosung, Vermogensanfall sollte die
Satzung Vorschriften fiir Zustiftungen, Spenden und die Rechtsstellung der Desti-

natiire enthalten.'*’

; E
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P
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S|l=| E| S 2 2| 5
AR EIEE
Rl Al =52 a|E
Regelungen zu den Organen150 P |P (P (F F |F |F
Vertretungsbefugnis F F| F| F
Satzungsinderungen Pl F F| F| F
Rechte der Destinatire P| F F| F| F
Aufhebung der Stiftung P| F F| F| F
Vermogensanfall P| F F| F| F
Verwendung des Stiftungsvermogens
. P
und der Ertrige

P = Pflichtangaben

F = fakultative Angaben

Abb.1: Erginzende Rechtsvorschriften der Landesstiftungsgesetze
Pflicht— und Fakultativangaben

Die Satzung muss nicht personlich vom Stifter aufgestellt worden sein, er kann
auch andere Personen mit dieser Aufgabe betrauen.'”' In diesem Fall muss jedoch
sichergestellt sein, dass das Stiftungsgeschift die fiir die Stiftung substantiell not-

wendigen Angaben enthélt.

149 Vgl. SEIFART/V. CAMPHAUSEN — HOF: a.2.0.: § 7 Rz. 105 f.

130 Regelungen iiber die Bildung, Zahl, Berufung, Abberufung, Amtsdauer, die Aufgaben und
Befugnisse, die Einberufung, Beschlussfahigkeit und Beschlussfassung und die Festle-
gung der ehrenamtlichen oder entgeltlichen Tétigkeit der Organe

1'vol. EBERSBACH, H.: a.2.0., S. 79
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MaBstab fiir die Auslegung der Satzung ist zu jeder Zeit der Wille des Stifters.'>
Fiir die Auslegung gelten §§ 133 und 157 BGB. Der subjektive Wille des Stifters,
der nicht Gegenstand des Anerkennungsverfahrens war oder etwaige spitere Wil-

lensénderungen, sind fiir die Auslegung der Satzung nicht heranzuziehen.'>

Geniigt die Stiftungssatzung nicht den Anforderungen des Genehmigungsverfah-
rens, so sind die Stiftungsbehorden aufgrund des § 81 Abs. 1 S.41.V.m. § 83 S.2
BGB und der Landesstiftungsgesetze berechtigt, diese zu erginzen.'* Zu Lebzei-
ten des Stifters sind etwaige Anderungen bzw. Erginzungen mit diesem abzu-
stimmen und erfordern dessen Zustimmung. Maf3stab ist wie bei der Auslegung

auch der objektivierte Stifterwille.'™

2.4.3.2 Satzungsinderungen

Grundsitzlich gibt es zwei Arten von Satzungsdnderungen, die in § 87 BGB nor-
mierte zwangsweise Anderung des Stiftungszwecks, wegen Beriihrung der 6ffent-
lichen Interessen durch die Stiftungsbehdrde zum einen und Satzungsédnderungen,
die aufgrund der im Stiftungsgeschift niedergelegten Bestimmungen zum ande-

ren, die durch die Stiftungsorgane durchgefiihrt werden konnen.

Die Anderung der Satzung durch die Organe der Stiftung kann notwendig werden,
um eine Anpassung an verinderte Umweltbedingungen vorzunehmen.'*® Grund-
sétzlich sollte die Moglichkeit der Satzungsdnderungen bereits durch den Stifter in
der Satzung verankert sein, um sicherzustellen, dass die Stiftung trotz geénderter
Rahmenbedingungen funktionsfahig bleibt und ihre Zwecke weiterhin ohne Ein-
schrankungen nachhaltig verfolgt werden konnen. Die Bestimmungen sollten die

157

Berechtigten und die Voraussetzungen fiir eine Satzungsdnderung klaren. ”' Dem

Stifter ist weiterhin freigestellt, bestimmte Satzungsbestimmungen als unabander-

132 yVgl. BGH, Urteil vom 14.10.1993 — III ZR 157/91, in: NJW 1994, S. 185 f.

133 Vgl. BVerwG, Urteil vom 29.11.1990 a.a.0., S. 713; EBERSBACH, H.: a.a.0., S. 89

13 Vgl. BremStG § 5 Abs. 3; HamStG § 9 Abs. 1; MeckPomStG § 6 Abs. 3;
SachsStG § 10 Abs. 3; SachsAnhStG § 10 Abs. 3; ThiirStG § 10 Abs. 3

133 Vol. EBERSBACH, H.: 2.2.0., S. 46, 88 .

%0 vgl. SchleswHStG § 5 Abs. 1 Nr. 2; STAUDINGER/RAWERT: § 87 Rz. 19, 21

7'Vgl. EBERSBACH, H.: a.2.0., S. 86
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lich zu erkliren."® Stets ist zu beachten, dass Anderungen im Einklang mit dem
Stifterwillen stehen miissen'”’ und generell der Genehmigung durch die Auf-

sichtsbehorde bediirfen. '*°

2.4.4 Stiftungsaufsicht

Regelungen zur Stiftungsaufsicht finden sich ausschlieflich in den Landesstif-
tungsgesetzen, das BGB enthilt diesbezliglich keine Bestimmungen. Die Existenz
der Aufsicht ldsst sich durch das Wesen der Stiftung rechtfertigen, da sie die Kon-
trollfunktion der fehlenden Mitglieder bzw. Gesellschafter wahrnimmt.

Durch das offentliche Interesse wird die Grenze der Stiftungsaufsicht markiert.
Demnach ist die Kontrolle einer privatrechtlichen Stiftung durch das Interesse der
Offentlichkeit an ihr begrenzt. Die Stiftungsbehdrden fiihren eine reine Rechtsauf-
sicht durch. Im Rahmen der negativen Rechtskontrolle wird die Einhaltung von
Rechten und Gesetzen beaufsichtigt. Ferner ist darauf zu achten, dass die Stiftung
ausschlieBlich ihrer Zwecksetzung folgt und die Organe im Sinne des Stifters a-
gieren, d.h. Erhaltung des Stiftungsvermogens, satzungsgeméfle Verwendung der

Ertrige und Einhaltung der Satzungsbestimmungen.'®'

Der Aufsichtsbehorde stehen insbesondere Informations- und Priifungsrechte,
Beanstandungs- und Anordnungsrechte, Genehmigungs- und Anzeigevorbehalte
fiir Rechtsgeschéfte als Kontrollinstrumente zur Verfligung. Ferner kann sie
Sachwalter oder Beaufiragte bestellen, Organmitglieder berufen oder abberu-
fen,Anspriiche gegen Organmitglieder durchsetzen und die Jahresrechnung prii-

fen.

In einigen Bundeslidndern sind privatniitzige Stiftungen ganz oder teilweise von

der Stiftungsaufsicht befreit, da es ihnen am Interesse der Offentlichkeit mangelt.

138 Vgl. ROTBERG, FREIHERR V.: Stiftungsgesetz fiir Baden Wiirttemberg Kommentar, Wiesbaden,
1992, § 6 Anm. 5 ¢

1% Vgl. BGH, Urteil vom 22.01.1987 — III ZR 26/85, in: NJW 1987, 2364 f.

1" Vgl. BERNDT, H.: 2.2.0., S. 142

' 'vol. EBERSBACH, H.: 2.2.0., S. 126 f.
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3 Steuerliche Beurteilung der Stiftungserrichtung
3.1 Besteuerung der Stiftungserrichtung beim Stifter
3.1.1 Grundsitze der einkommensteuerlichen Beurteilung fiir den Stifter

bei der Vermogensiibertragung auf eine Stiftung

Der Stifter wird im Zuge der Ubertragung von Wirtschaftsgiitern auf eine Stiftung
einkommensteuerpflichtig, soweit steuerbare stille Reserven aufzudecken sind
und er somit Gewinne aus dem Ubertragungsvorgang realisiert. Allerdings wird
die Stiftung in der Regel kein Entgelt fiir die durch den Stifter an sie {ibertragenen

Wirtschaftsgiitern zahlen.

Dennoch unterstellt das deutsche Steuerrecht in bestimmten Féllen ein entgeltli-
ches Rechtsgeschift, das zu VerduBerungsgewinnen beim Stifter fiihren kann und
somit von groer Relevanz fiir die einkommensteuerliche Behandlung beim Stif-

ter ist.

Grundsitzlich ist zu differenzieren, ob Privat- oder Betriebsvermogen'®® bzw.

betrieblich genutzte Wirtschaftsgiiter auf die Stiftung iibertragen werden.'®

Wird Privatvermogen unentgeltlich iibertragen, ist dies grundsitzlich fiir die Ein-
kommensteuer unbeachtlich, da diese Transaktion lediglich die Vermogenssphére
des Stifters beriihrt.'® Dennoch bilden die §§ 17, 22 und 23 EStG, sowie §§ 20

und 21 UmwStG die Ausnahmen.'®®

§ 17 EStG unterwirft die VerduBBerung von Anteilen an Kapitalgesellschaften der
Besteuerung und kniipft demnach an den VerduBerungstatbestand an, der eine

Entgeltlichkeit des Ubertragungsvorgangs voraussetzt.

Die Vermogensiibertragung auf eine Stiftung im Rahmen der Errichtung erfolgt

jedoch in der Regel unentgeltlich, es sei denn die Stiftung wird mit Auflagen be-

12 ygl. R 4.2 EStR

' Vgl. GOERDELER, R./ULMER. P.: Die Besteuerung von Stiftungen, in: BB 1964, S. 975
1% Vgl. DELP, A.: Die Stiftung & Co., Heidelberg, 1991, S. 80

1% Vgl. BRANDMULLER, G.: Gewerbliche Stiftungen, Bielefeld, 1998, S. 81
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lastet, die zu einer Entgeltlichkeit fiihren und somit eine Gewinnrealisierung auf

Seiten des Stifters in Hohe des entstehenden Einbringungsgewinns begriinden.'®

Nach § 22 Nr. 2 .V.m. § 23 Abs. 1 EStG werden bei der VerduBlerung von
Grundstiicken und grundstiicksgleichen Rechten und bei der VerduBerung von
sonstigen Wirtschaftsgiitern insbesondere Wertpapieren, VerdauBBerungsgewinne in
Hohe des Unterschiedsbetrags von VerduBerungspreis abziiglich der Verdul3e-
rungskosten und der Anschaffungskosten realisiert, wenn zwischen dem Zeitpunkt
der Anschaffung und der VerduBlerung weniger als zehn Jahre bzw. ein Jahr liegt.
Ebenso wie bei der Ubertragung von Beteiligungen an Kapitalgesellschaften fehlt

es bei den privaten VerduBBerungsgeschifien am Tatbestand der Entgeltlichkeit.

Werden einbringungsgeborene Anteile unentgeltlich auf eine Stiftung iibertragen,
liegt keine VerduBerung im Sinne von § 21 UmwStG vor.'®” Die Anteile bleiben
steuerverhaftet und der Gewinn ist bei einer spateren VerduBerung durch die

buchwertfortfiihrende Stiftung steuerpflichtig.'®®

Sind einzelne Wirtschaftsgiiter des Betriebsvermogens Gegenstand der unentgelt-
lichen Vermogensiibertragung, so liegt grundsétzlich eine Entnahme aus dem Be-
triebsvermdgen vor. Der Entnahmegewinn ist als laufender Gewinn zu qualifizie-

ren und nicht nach §§ 16 und 34 EStG begiinstigt.

Im Gegensatz dazu findet bei der Ubertragung von ganzen Betrieben, Teilbetrie-
ben oder Mitunternehmeranteilen gem. § 6 Abs. 3 EStG keine Gewinnrealisierung
statt, auBer der Stifter behilt sich wesentliche Betriebsgrundlagen zuriick.'® Der
Ubernehmer, also die Stiftung, hat gem. § 6 Abs. 1 S. 3 EStG die Buchwerte des
Stifters fortzufiihren.

1% Vgl. GOERDELER, R./ULMER, P.: 2.2.0., S. 976; WACHTER, T.: a.a.0., Teil B, Rz. 163

17V gl. HERRMANN/HEUER/RAUPACH: § 21 UmwStG Rz. 50; WIDMANN/MAYER: Umwandlungs-
steuerrecht, Berlin, § 21 UmwStG Rz. 7.377.1

18 Vgl. HERRMANN/HEUER/RAUPACH: § 21 UmwStG Rz. 115; WIDMANN/MAYER: § 21 UmwStG
Rz. 7.377.1

19 Vgl. IDW (Hrsg.): Gestaltung zur Unternehmensfortfiihrung, Diisseldorf, 1995, S. 32
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Werden nicht wesentliche Betriebsgrundlagen des Betriebsvermdgens zuriickbe-
halten, so wird der Gewinn nur fiir diesen Teil als Entnahme in das Privatvermo-

170 Um allerdings bei der Ubertragung von Mitunternehmeran-

gen, verwirklicht.
teilen die Buchwertfortflihrung sicherzustellen ist grundsétzlich kein Sonderbe-
triebsvermdgen durch den Stifter zuriickzubehalten.'”! Nach § 6 Abs. 3 S. 2 EStG
muss der Stifter als bisheriger Mitunternehmer nicht alle Wirtschaftsgiiter auf die
Stiftung iibertragen, um eine Gewinnrealisierung zu vermeiden, wenn diese die
Mitunternehmeranteile mindestens fiinf Jahre nicht verduflert oder aufgibt. Frag-
lich ist, ob die FuBstapfentheorie gem. § 6 Abs. 3 EStG auch bei der Ubertragung
einer 100 %-igen im Betriebsvermdgen gehaltenen Beteiligung an einer Kapital-
gesellschaft anzuwenden ist, da gem. § 16 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 EStG eine das gesam-
te Nennkapital umfassenden Beteiligung einem Teilbetrieb gleichzustellen ist.
M.E. ist dies zu verneinen, da die Gleichstellung mit einem Teilbetrieb nur fiir die
§§ 16 und 34 EStG'", also nur fiir Zwecke der VerduBerung, zum Tragen kommt

und nicht fiir die unentgeltliche Ubertragung nach § 6 Abs. 3 EStG. Demnach

kommt es zu einer Aufdeckung der stillen Reserven.'”

Entnahmen aus dem Betriebsvermogen sind nach § 6 Abs. 1 Nr. 4 EStG grund-
siatzlich mit dem Teilwert anzusetzen. Der zu versteuernde Gewinn entsteht in
Hohe der Differenz aus dem Teilwert und dem Buchwert des entnommenen Wirt-

schaftsgutes.

Werden hingegen im Rahmen der Stiftungserrichtung wesentliche Betriebsgrund-
lagen des Betriebsvermogens in das Privatvermdgen iibernommen, ist gem. § 16
Abs. 3 S. 1 EStG von einer Betriebsaufgabe auszugehen. Alle Wirtschaftsgiiter
sind in diesem Fall gem. § 16 Abs. 3 S. 7 EStG mit dem gemeinen Wert anzuset-
zen. Der Aufgabegewinn ermittelt sich fiir den Stifter als Differenz aus den ge-

meinen Werten und den Buchwerten.!”*

7% Vgl. BFH, Urteil vom 19.02.1981 — IV R 116/77, in: BStBI. II 1981, S. 566; SCHICK, S./RUD,
E.: Stiftung und Verein als Unternehmenstréger, Stuttgart, 1988, S. 102 f.

"1'vgl. BFH, Urteil vom 24.08.2000 — IV R 51/98, in: DStR 2000, S.1768

172 Vgl. ScHMIDT, L.: Einkommensteuergesetz — Kommentar, Miinchen, 2004, § 16 Rz. 161; a.A.
REIB, in: Kirchhof/S6hn § 16 B 287

173 30 auch DELP, A.: a.a.0., S. 82; WACHTER, T.: a.a.0., Teil B, Rz. 163; BRANDMULLER, G.:
a.a.0.,S. 83 f.

174 Vgl. BFH, Urteil vom 27.07.1961 — IV 295/60 U, in: BStBI. II1 1961, S. 514; H 16 Abs. 6
EStR; ScHICK, S./RUD, E.: a.a.0., S. 103
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Eine Durchbrechung des Prinzips der Entnahmebesteuerung einzelner Wirt-
schaftsgiiter liegt nach § 6 Abs. 1 Nr. 4 S. 4 EStG vor, wenn das Wirtschaftsgut
unmittelbar nach seiner Entnahme einer im Sinne von § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG steu-
erbefreite Stiftung unentgeltlich fir Zwecke gem. § 10 b Abs. 1 S. 1 EStG iiber-
lassen wird. Werden jedoch Nutzungen und Leistungen fiir steuerbefreite Stiftun-
gen entnommen, so sind diese weiterhin gem. § 6 Abs. 1 Nr. 4 S. 6 EStG mit dem

Teilwert anzusetzen.

Werden Wirtschaftsgiiter iibertragen, die zum Betriebsvermdgen einer Kapitalge-
sellschaft gehdren, so ist die Ubertragung nicht begiinstigt. In der Regel ist hier
eine verdeckte Gewinnausschiittung zu unterstellen, soweit die Vermogensiiber-
tragung nicht betrieblich veranlasst ist, sondern im Interesse des Stifters, in die-

sem Fall des Gesellschafters erfolgt ist.'”

3.1.2 Vorweggenommene Erbfolge

3.1.2.1 Begriff der vorweggenommenen Erbfolge

Auch, wenn der Begriff der vorweggenommenen Erbfolge in bestimmten Rechts-
normen explizit Anwendung findet, existiert keine gesetzliche Definition des Beg-
riffs.'’® Aufgrund der Rechtsprechung des BGH ist darunter ,die Ubertragung des
Vermogens (oder eines wesentlichen Teils davon) durch den (kiinftigen) Erblasser
auf einen oder mehrere als (kiinftige) Erben in Aussicht genommene Empfan-

ger“!"” zu verstehen.

Aufgrund der vielfiltigen Gestaltungen ist eine Herausbildung exakter Tatbe-
standsmerkmale fiir die Abgrenzung der vorweggenommen Erbfolge praktisch
unméglich.'”® Dennoch ist fiir die vorweggenommene Erbfolge die Ubertragung
wesentlicher Vermogensteile bzw. analog der Hof- und Betriebsiibergabe eine die

Existenz des Ubergebers wenigstens teilweise sichernde Wirtschaftseinheit an den

' Vgl. FG Schleswig-Holstein, Urteil vom 16.06.1999 —1338/96, in: EFG 2000, S. 193
176 Vgl. SPIEGELBERGER, S.: Vermogensnachfolge, Miinchen, 1994, Rz. 6

77 BGH, Urteil vom 30.01.1991 — IV ZR 299/89, in: NJW 1991, S. 1345

'78 Vgl. SPIEGELBERGER, S.: 2.2.0., Rz. 17
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Ubernehmer kennzeichnend, bei der die Generationennachfolge im Mittelpunkt

steht.!”’

Allerdings ist die Ubertragung im Rahmen der vorweggenommenen Erbfolge
nicht zwingend auf die gesetzliche Erbfolge beschriankt, sondern die Vermogens-
werte konnen auch abweichend von den gesetzlichen Vorgaben {ibertragen wer-

den.'®

3.1.2.2 BFH-Rechtsprechung zur vorweggenommen Erbfolge und deren An-

wendung bei der Vermogensiibertragung auf eine Stiftung

Fiir die Beurteilung, ob bei Vermogensiibertragung unter Lebenden auf eine Stif-
tung ein VerduBerungs- bzw. Anschaffungsgeschift vorliegt, ist der Beschluss des
groflen Senats des BFH vom 05.07.1990 zur vorweggenommenen Erbfolge anzu-
wenden. Die Rechtsprechung ist zwar nicht direkt zur einkommensteuerlichen
Beurteilung von Stiftungserrichtungen ergangen, dennoch wird in der Literatur die
Auffassung vertreten, dass diese auch bei der Vermdgensiibertragung auf nicht

181 vom BFH wurde dies zuniichst fiir den

erbberechtigte Dritte anzuwenden ist.
Fall bejaht, dass keine natiirlichen Erbberechtigten vorhanden sind.'® Diese Ein-
schrankung wurde jedoch mit den Urteilen vom 16.12.1997 und 16.05.2001 auf-
gehoben.'™ Die Finanzverwaltung hat sich mit BMF-Schreiben vom 30.10.1998
der Auffassung des BFH angeschlossen.'® Somit wird im Weiteren von einer
zuldssigen Anwendung der Grundsitze der vorweggenommenen Erbfolge auf die

Vermogensiibertragung auf eine Stiftung ausgegangen.

17 Vgl. SPIEGELBERGER, S.: a.2.0., Rz. 12; BFH, Urteil vom 27.02.1992 — X R 136/88, in: BStBI.
111992, S. 611

'80 Vgl. SPIEGELBERGER, S.: a.2.0., Rz. 29

81 Vgl. BERNDT, H.: a.a.0., S. 223; STEPHAN, R., Versorgungsleistungen aufgrund vorwegge-
nommener Erbregelung, Erbvertrags- oder testamentarischer Anordnung, in: DB 1996, S.
2150

182 ygl. BFH, Urteil vom 16.12.1993 — X R 67/92, in: DB 1994, S. 662

183 Vgl. BFH, Urteil vom 16.12.1997 - IX R 11/94, in: BStBI. II 1998, S. 718; BFH, Urteil vom
16.05.2001 — X R 53/99, in: BFH/NV 2001 S. 1388

'8 Vgl. BMF, Schreiben vom 30.10.1998 — IV C 3 — S 2255 — 6/98, in: BStBL. 11998, S. 1417
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3.1.3 Arten der Vermogensiibertragung

3.1.3.1 Ubertragung von Privatvermégen

Wird vom Stifter Privatvermogen auf die Stiftung iibertragen und hat die Stiftung
im Gegenzug keine Leistungen zu erbringen, so liegt, wie bereits oben aufgefiihrt,

eine unentgeltliche Vermogensiibertragung vor.

Es kann jedoch im Rahmen der Stiftungserrichtung nicht grundsétzlich von einer
unentgeltlichen Vermdgensiibertragung ausgegangen werden, auch, wenn dies

sicherlich die Intention des Stifters sein sollte.

Behilt sich der Stifter ein dingliches oder obligatorisches Nutzungsrecht an dem
iibertragenen Vermogen vor bzw. verpflichtet er die Stiftung, sich oder einem
seiner Angehorigen ein solches einzurdumen, liegt kein entgeltlicher Erwerb
vor."® Das Vermogen der Stiftung ist von vornherein, also bereits im Zeitpunkt
des Erwerbs mit dem Nutzungsrecht belastet. Dementsprechend wird der Vorbe-
halt bzw. die Einrdumung eines Nutzungsrechts nicht als Gegenleistung angese-

hen. '8¢

Werden im Zusammenhang mit dem Vermogensiibergang Versorgungsleistungen
zugesagt, so liegt eine unentgeltliche Ubertragung vor. Notwendig ist allerdings
eine Abgrenzung der als Anschaffungskosten zu beurteilenden VerdauBBerungsleis-
tungen. Diese werden unterstellt, wenn die Leistungen von Ubernehmer und U-

bergeber nach kaufménnischen Gesichtspunkten gegeneinander abgewogen

sind.'®’

Wird die Stiftung vom Stifter verpflichtet etwaige Pflichtteil- oder Erbersatzan-
spriiche an dessen gesetzliche Erben zu {ibernehmen, so liegt ein VerduBerungs-

und Anschaffungsgeschift vor.'"®® Grundsitzlich ist diese Sachverhaltsgestaltung

183 ygl. BMF, Schreiben vom 13.01.1993 —IV B 3 — S 2190 — 37/92, in: BStBI. 1 1993, S. 82

186 Vgl. BFH, Urteil vom 28.07.1981 — VIII R 124/76, in: BStBI. II 1982, S. 378; BFH, Urteil vom
24.04.1991 — XI R 5/83, in BStBI. II 1991, S. 794

'87 Vgl. BMF, Schreiben vom 13.01.1993: a.a.0., S. 81 f.; Vermdgensiibertragung auf eine Stif-
tung gegen Versorgungsleistungen siehe Gliederungspunkt 4.1 f.

'8 Vgl. BMF, Schreiben vom 13.01.1993: a.a.0., S. 83 f.
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zu vermeiden, um den Wert des Stiftungsvermodgens ungemindert fiir die Zweck-
verwirklichung zu erhalten. Der Stifter sollte die Handhabung dieser Anspriiche
im Vorfeld der Stiftungserrichtung klaren und diese unter Umstdnden durch Ab-
findungen im Zusammenhang mit Erbverzichtsvertridgen ausschliefen.'®’ Bei der
Stiftungserrichtung unter Lebenden kann die Stiftung auch mit Pflichtteilsergén-
zungsanspriichen gem. § 2325 Abs. 1 BGB belastet werden. Der Vermogensiiber-
gang auf die Stiftung bleibt jedoch bei der Ermittlung der Pflichtteilsergdnzungs-
anspriiche auBler Ansatz, wenn er gem. § 2325 Abs. 3 BGB ldnger als zehn Jahre

zuriickliegt.

Ubernimmt die Stiftung Verbindlichkeiten des Stifters, ungeachtet dessen, ob die-
se im wirtschaftlichen oder rechtlichen Zusammenhang mit dem {ibertragenen

Vermdgen stehen, entstehen ihr Anschaffungskosten.'”

3.1.3.2 Ubertragung von Betriebsvermogen

Die oben aufgefiihrten Grundsitze beziiglich der Ubernahme von Privatvermogen
sind ebenfalls auf die Ubernahme von Betriebsvermdgen anzuwenden, jedoch

ergeben sich bei betrieblichen Verbindlichkeiten Abweichungen.

Werden im Zusammenhang mit der Ubertragung von Betrieben, Teilbetrieben
oder Mitunternehmeranteilen Verbindlichkeiten iibernommen, so stellen diese
kein Entgelt dar. Die Stiftung als Ubernehmerin kniipft hinsichtlich der positiven

und negativen Wirtschaftsgiiter an die Buchwerte des Stifters an.'"

Die Ubernahme betrieblicher Verbindlichkeiten im Rahmen der Stiftungserrich-
tung fiihrt zu Anschaffungskosten der Stiftung, wenn diese im Zusammenhang
mit der Ubertragung einzelner Wirtschaftsgiiter des Betriebsvermdgens stehen.
Ebenso verhélt es sich mit privaten Verbindlichkeiten des Stifters, wenn diese

aufgrund der Ubertragung von Betriebsvermogen von der Stiftung iibernommen

'8 SEIFART/V. CAMPHAUSEN — HOF: a.a.0., § 7 Rz. 74
190 Vgl. BMF, Schreiben vom 13.01.1993: a.a.0., S. 82
1 Vgl. ebenda: a.a.0., S. 85
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werden."”” Soweit aus der Ubernahme des Betriebsvermdgens Anschaffungskos-
ten fiir die Stiftung entstehen, sind die libernommenen Verbindlichkeiten als Be-

triebsschulden zu passivieren.'”?

3.1.4 Aufteilung des Anschaffungsvorgangs in einen entgeltlichen und einen

unentgeltlichen Teil und damit verbundene Rechtsfolgen

Sofern im Rahmen der Vermdgensiibertragung von Privatvermogen Anschaf-
fungskosten entstehen, bspw. durch die Ubernahme von Verbindlichkeiten und
Leistung und Gegenleistung nicht gegeneinander abgewogen sind, so liegt ein
teilentgeltlicher Ubertragungsvorgang vor. Dieser ist in einen entgeltlichen und
einen unentgeltlichen Teil aufzuspalten. Die Anschaffungskosten des Uberneh-
mers stellen das Entgelt fiir die libertragenen Wirtschaftsgiiter dar. Um nunmehr
die Aufteilung des Vorgangs vornehmen zu konnen, ist das vom Ubernehmer ge-
zahlte Entgelt, exklusive der Anschaffungsnebenkosten, ins Verhiltnis zum Ver-

kehrswert der iibertragenen Wirtschaftsgiiter zu setzen.'™

Wird ein Betrieb, Teilbetrieb, oder ein Mitunternehmeranteil teilentgeltlich iiber-
tragen, kommt es zu keiner Aufspaltung in einen unentgeltlichen bzw. entgeltli-
chen Teil. Nach § 16 Abs. 2 EStG liegt ein VerduBlerungsgewinn vor, sobald das
Entgelt das steuerliche Kapitalkonto iibersteigt.'”> Entspricht das Entgelt hingegen
dem Kapitalkonto, bzw. liegt es unter dem Wert des Kapitalkontos, sind die
Buchwerte fortzufiihren. Dem Ubergeber entsteht im Gegenzug kein VeriuBe-
rungsverlust.'”® In Hohe der Differenz zwischen dem das Kapitalkonto iiberstei-
genden Entgelts und dem Wert des steuerlichen Kapitalkontos sind die stillen Re-
serven im Verhéltnis des aufzustockenden Betrages zum Gesamtbetrag der im
Betriebsvermogen vorhandenen stillen Reserven aufzudecken. Ein Geschéfts-
oder Firmenwert kann erst nach vollstdndiger Aufdeckung der vorhandenen stillen

Reserven aktiviert werden. Die aus der Aufdeckung der stillen Reserven resultie-

192 yVgl. BMF, Schreiben vom 13.01.1993: a.a.0., S. 85

193 Vgl. BFH, Urteil vom 08.11.1990 — IV R 73/87, in: BStBI. IT 1991, S. 450
194 Vgl. BMF, Schreiben vom 13.01.1993: a.a.0., S. 83

193 Vgl. ebenda: a.a.0., S. 86

19 Vgl. BMF, Schreiben vom 13.01.1993: a.a.0., S. 87
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renden Aufstockungsbetriage konnen aus Vereinfachungsgriinden wie nachtragli-

che Anschaffungskosten behandelt werden.'®’

3.1.5 Spendenabzug beim Stifter

Durch das Gesetz zur weiteren steuerlichen Forderung von Stiftungen wurden
weitere steuerliche Abzugsmoglichkeiten fiir den Stifter geschaffen. Die bisheri-
gen Abzugsmoglichkeiten haben sich auf den normalen Spendenabzug im Rah-
men des allgemeinen Spendenrechts begrenzt. Dariiber hinaus werden jetzt weite-
re jahrliche Abzugsmdglichkeiten fiir laufende Zuwendungen an Stiftungen und
ein besonderer Spendenabzug fiir Zuwendungen, die im Rahmen der Stiftungser-

richtung gemacht werden, gewéhrt.'”®

3.1.5.1 Allgemeines

Der Spendenbegriff ist nicht gesetzlich definiert. Nach Auffassung des BFH liegt
eine Spende vor, wenn ,,freiwillige und unentgeltliche Geld- oder Sachaufwen-

dungen ohne Gegenleistung fiir satzungsméalige Zwecke des Empfangers® getitigt

199

werden. ~ Als freiwillig kann eine Spende angesehen werden soweit die zuwen-

dende Person keiner rechtlichen Verpflichtung zur Leistung unterliegt®”® und die-
se nicht in der Erwartung getdtigt wird, dadurch besondere Vorteile zu erlan-

gen. 2!

17 Vgl. BMF, Schreiben vom 13.01.1993: a.a.0., S. 85

%8 Mit Datum vom 06.07.2007 hat der Bundestag das "Gesetz zur weiteren Stirkung des biirger-
schaftenlichen Engagements" verabschiedet. Das Gesetz wird am 21.09.2007 den Bun-
desrat passieren und riickwirkend zum 01.01.2007 in Kraft treten. Nachfolgend sollen die
wichtigsten Neuregelungen in aller Kiirze entsprechend der Chronologie dieses Kapitels
dargestellt werden. Die Hochstgrenze fiir den Spendenabzug von bisher 5 % bzw. 10 %
des Gesamtbetrages der Einkiinfte gem. § 10 b Abs. 1 S. 1 und 2 EStG, erhoht sich ein-
heitlich auf 20 %. Der besondere Sonderausgabenabzugsbetrag gem. § 10 b Abs. 1 S. 3
EStG wird gestrichen. Gem. § 10 b Abs. 1 a S. 1 EStG betrédgt der Sonderausgabenabzug
innerhalb des Zehnjahreszeitraums pro Ehegatte EUR 1.000.000,00, dieser Abzugsbetrag
ist nach der neuen Regelung auch auf Zustiftungen anwendbar.

" BFH, Urteil vom 05.02.1992 — I R 63/91, in: BStBL. 11 1992, S. 748

290 /o], BFH, Urteil vom 13.08.1997 — I R 19/96, in: BStBI. 11 1997, S. 796

21 yg]. BFH, Urteil vom 25.11.1987 — I R 126/85, in: BStBI. IT 1988, S. 220
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Die Leistung des Stifters ist als unentgeltlich anzusehen, soweit der Spendenemp-
fanger keine Gegenleistung zu erbringen hat bzw. zwischen der Leistung und der

Gegenleistung kein unmittelbarer Zusammenhang zu sehen ist.*%*

Neben der Unentgeltlichkeit und Freiwilligkeit muss der Spender ein ,,Vermo-
gensopfer® erbringen, d.h. das Vermogen des Zuwendenden muss endgiiltig ge-
mindert sein.”” Die Belastung durch die geleistete Sach- oder Geldspende hat auf
Dauer vorzuliegen und ist durch eine Ausgabe gem. § 11 Abs. 2 EStG zu bewir-

ken.2*

Eine natiirliche Person ist nach § 10 b EStG unter Erfiillung der Voraussetzungen
zum Spendenabzug berechtigt. Bei nach § 26 b EStG zusammenveranlagten Ehe-
gatten ist es unwesentlich, wer das Vermogensopfer erbringt, da das Ehepaar ge-

meinsam als ein Spender anzusehen ist.””

Unverzichtbare Voraussetzung flir den Spendenabzug ist gem. § 50 EStDV das
Vorliegen einer Zuwendungsbestitigung. Vom Empfianger der Spende ist zu bes-
titigten, dass er eine Spende und in welcher Hohe er diese erhalten hat. Der Ver-
wendungszweck ist ebenfalls auszuweisen, da dieser Aufschluss iiber die tatséch-
liche Mittelverwendung gewihrt.”*® Die Zuwendungsbestitigungen sind nach den
amtlichen vorgeschriebenen Vordrucken zu erstellen.’”” § 50 Abs. 2 EStDV ge-
wéhrt Erleichterungen fiir die Ausstellung der Zuwendungsbestétigungen, jedoch
werden diese flir den Spendenabzug im Zusammenhang mit der Errichtung einer
Stiftung nicht zum Tragen kommen, da die betragsméBigen Grenzen bzw. die
Spendenzuwendung aufgrund von Katastrophenfillen nicht auf die Errichtung

einer Stiftung unter Lebenden zutreffen wird.

202 yo]. BFH, Urteil vom 25.11.1987 — I R 126/85: a.a.0., S. 220

293 yg]. BFH, Urteil vom 24.09.1985 — IX R 8/81, in: BStBI. I 1986, S. 726

204 yg]. BFH, Urteil vom 25.07.1969 — VI R 269/67, in: BStBI. I 1969, S. 681

205 Vgl. BFH, Urteil vom 20.02.1991 — X R 1991/87, in: BStBI. 11 1991, S. 691

206 ygl. BMF, Schreiben vom 09.01.2001, IV — S 2223 — 12/01, in: BStBL. 12001, S. 81

27 Vgl. BMF, Schreiben vom 02.06.2000 — IV C 4 — S 2223 — 568/00, in: BStBI. I 2000, S. 592
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3.1.5.2 Spendenabzug nach § 10 b Abs. 1 S. 1 und 2 EStG

Die Hohe des Sonderausgabenabzugs nach § 10 b Abs. 1 S. 1 und 2 EStG ist von
der Zweckverfolgung der spendenempfangenden Institution abhdngig. Es wird
differenziert zwischen der Verfolgung kirchlicher und als besonders forderungs-
wiirdig anerkannter gemeinniitziger Zwecke und wissenschaftlicher, mildtatiger
und als besonders forderungswiirdig anerkannter kultureller Zwecke. Bei natiirli-
chen Personen belduft sich der Spendenabzug fiir Stiftungen mit erst genannter
Zwecksetzung auf maximal fiinf Prozent des Gesamtbetrags der Einkiinfte, dieser
erhoht sich um weitere fiinf Prozent soweit der Spendenempfinger die vom Ge-
setzgeber im Gesetz als besonders forderungswiirdig anerkannten mildtétigen,
kulturellen und wissenschaftlichen Zwecke verfolgt. Besonders forderungswiirdi-
ge gemeinniitzige Zwecke sind gem. § 48 EStDV in der Anlage 1 zur EStDV ab-
schlieBend aufgefiihrt. Verfolgt die Stiftung sowohl Zwecke, die zum einem fiinf-
prozentigen als auch zu einem zehnprozentigen Spendenabzug beim Geber fiihren
konnen, so hat diese die Mittelverwendung dem jeweiligen Zweck konkret zuzu-

ordnen.>%

3.1.5.3 GroB3spendenabzug nach § 10 b Abs. 1 S. 4 EStG

Wird eine Zuwendung an eine Stiftung zugunsten wissenschaftlicher, mildtatiger,
oder als besonders forderungswiirdig anerkannter kultureller Zwecke getitigt, die
den Betrag von EUR 25.565,00 iibersteigt und werden die Hochstbetrdge des re-
guldren Spendenabzugs ausgeschopft, so berechtigt § 10 b Abs. 1 S. 4 EStG die
Differenz im Rahmen der Hochstbetrage im vorangegangenen Veranlagungszeit-
raum und in den fiinf kommenden Veranlagungszeitraumen abzuziehen. Neben
der Forderung der oben aufgefiihrten Zwecke ist das Vorliegen einer Einzelzu-
wendung von mindestens EUR 25.565,00 bzw. mehrere Zuwendungen finanziel-
ler oder materieller Art in einem Veranlagungszeitraum, die auf einer Spenden-

entscheidung des Steuerpflichtigen beruhen, Voraussetzung flir die Anwendung

298 y/g]. BMF, Schreiben vom 09.01.2001: a.a.0., S. 81; FuBnote 198
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der GroBspendenregelung.

3.1.5.4 Besonderer Sonderausgabenabzug nach § 10 b Abs. 1 S. 3 EStG

Durch das Gesetz zur weiteren steuerlichen Forderung von Stiftungen werden
dem Stifter zusitzliche steuerliche Abzugsmoglichkeiten gewéhrt. So kann der
Stifter bei Zuwendungen an eine Stiftung des Offentlichen Rechts und an eine
nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG steuerbefreite Stiftung des privaten Rechts nach
§ 10 b Abs. 1 S. 3 EStG jdhrlich EUR 20.450,00 zum Abzug bringen soweit Zwe-
cke im Sinne der §§ 52 bis 54 AO verfolgt werden. Vom Spendenabzug ausge-
nommen sind sogenannte Freizeitzwecke gem. § 52 Abs. 2 Nr. 4 AO.”” Verfolgt
die Empfiangerin gemeinniitzige Zwecke, so ist fiir diesen besonderen Spendenab-
zug die Anerkennung als besonders forderungswiirdig nach § 48 EStDV nicht von

Bedeutung.*'’

Die OFD Koblenz hat demnach vier Gruppen von Stiftungen definiert, deren

21 Die rechtsformbezo-

Zweckverfolgung den Spendenabzug beim Stifter bedingt.
gene Ausgestaltung des Abzugstatbestands wird in der Literatur nicht unkritisch
betrachtet, da der Stiftung somit im Rahmen des Spendenrechts gewisse Sonder-
rechte zuerkannt werden und die Rechtsformneutralitit der steuerlichen Forde-

rungsmoglichkeiten nicht mehr gegeben ist.*'?

Die Abzugsmoglichkeit wird dem
Steuerpflichtigen iiber den reguldren Spendenabzug nach § 10 b Abs. 1 S. 1 und 2
EStG hinaus gewihrt.’”> Bei einer Zusammenveranlagung von Ehegatten nach
§ 26 b EStG wird der Abzugsbetrag nach bisheriger Literaturmeinung nur einmal
gewihrt.”'" Der BFH hat in seinem Urteil vom 03.08.2005 entschieden, dass der

zusdtzliche Abzugshdchstbetrag bei zusammenveranlagten Ehegatten jedem Part-

299 yg]. CREZELIUS, G./RAWERT, P.: Das Gesetz zu weiteren steuerlichen Férderung von Stiftun-
gen, in: ZEV 2000, S.423

219 yg]. MYBEN, M.: Anderungen durch das Gesetz zur weiteren steuerlichen Férderung von Stif-
tungen, in: NWB, Fach 2, S. 7432

21 Vgl. OFD Koblenz , Verfiigung vom 11.08.200 - S 0170 A — St 34 2, in: DStR 2000, S. 1603;
1. Gruppe: EUR 20.450,00 neben 5%igen Spendenabzug, 2. Gruppe: EUR 20.450,00 ne-
ben 10 %igen Spendenabzug, 3. Gruppe: nur EUR 20.450,00, 4. Gruppe: nur von 5 %iger
Spendenabzug bei Verfolgung von Freizeitzwecken

212 Vgl. THIEL, J.: Die Neuordnung des Spendenrechts, in: DB 2000, S. 395

213 ygl. SCHINDLER, A.: Auswirkungen des Gesetzes zur weiteren steuerlichen Férderung von
Stiftungen, in: BB 2000, S. 2078

214 ygl. LEX, P.: Steuerliche Anderungen fiir Stiftungen und Spender durch das Gesetz zur weite-
ren steuerlichen Forderung von Stiftungen, in: DStR 2000, S. 1942
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ner einzeln zusteht, da die Ehepartner als eigenstéindige Steuerpflichtige zu sehen
sind. Durch die Ausgestaltung des Abzugsbetrages als absoluter Betrag, wird dem
Umstand Rechnung getragen, dass jedem Steuerpflichtigen, unabhéngig von den
jeweiligen Einkommensteuerverhiltnissen, der gleiche Betrag zusteht. Ferner darf

keine Schlechterstellung gegeniiber unverheirateten Spendern erfolgen.?'

3.1.5.5 Zuwendungen in den Vermogensstock einer Stiftung gem. § 10 b

Abs. 1 a EStG

Neben dem besonderen Abzugsbetrag gem. § 10 b Abs. 1 S. 3 EStG hat der Spen-
denabzug bei Zuwendungen an eine Stiftung eine weitere Neuerung durch das
Stiftungsforderungsgesetz erfahren, da der jéhrliche Abzug von EUR 20.450,00
nicht ausreichend erscheint, entsprechende Anreize fiir eine Stiftungsoffensive zu
schaffen.”'® Demnach sind Zuwendungen an eine Stiftung des dffentlichen Rechts
oder an eine nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG steuerbefreite Stiftung des privaten
Rechts, die im Rahmen der Errichtung der Stiftung erfolgen bis zu einer Hohe von
EUR 307.000,00 im Jahr der Zuwendung und in den folgenden neun Jahren als
Sonderausgaben abzugsfihig. Begiinstigt werden durch diesen Abzugstatbestand
alle gemeinniitzigen Zwecke im Sinne der Abgabenordnung. Auf eine Ausgren-
zung der Freizeitzwecke gem. § 52 Abs. 2 S. 4 AO von der Forderung, wie im
Fall des besonderen Abzugsbetrags nach § 10 b Abs. 1 S. 3 EStG, wird verzich-
tet.”'” Es ist davon auszugehen, dass dies nicht dem Willen des Gesetzgebers ent-
spricht und dieses ,,Redaktionsversehen* aus der groflen Eile im Gesetzgebungs-
verfahren resultiert.?'® Von der Vorschrift werden ausschlielich Zuwendungen
beriicksichtigt, die in den Vermogensstock einer Stiftung flieBen. Dieser Begriff
ist jedoch weder im Steuer- noch Zivilrecht besetzt. Gemeint sind hier Zuwen-
dungen in das Stiftungsvermdégen, welches nicht der Pflicht der zeitnahen Mittel-

verwendung nach § 58 Nr. 11 AO unterliegt und der Stiftung dauerhaft zur Be-

213 ygl. BFH, Urteil vom 03.08.2005 — XI R 76/03, in: DStRE 2006, S. 10 f.; FuBnote 198

216 yg]. HUTTEMANN, R.: Das neue Stiftungsrecht motiviert keine Mizene, in: Handelsblatt vom
08.02.2000, S. 2

217 ygl. LEX, P.: a.a.0., S. 1942; MYBEN, M.: a.2.0., S. 7433

218 yg]. CREZELIUS, G./RAWERT, P.: a.a.0., S. 426
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wirtschaftung zu Verfligung stehen soll.?’’ Die Vermdgensiibertragung im Rah-
men der Stiftungserrichtung ist nur begiinstigt, soweit die Zuwendungen innerhalb
eines Jahres nach der Griindung der Stiftung erfolgt sind. Der Jahreszeitraum be-
misst sich bei der Stiftungserrichtung unter Lebenden ab dem Zeitpunkt der Aner-
kennung der Stiftung gem. § 80 Abs. 1 BGB durch die zustdndige Stiftungsauf-
sichtsbehdrde.””® Nach § 10 b Abs. 1 a S. 3 EStG kann der Abzugsbetrag seiner
Hohe nach innerhalb von zehn Jahren nur einmal in Anspruch genommen werden.
Dabei steht es dem Stifter frei, ob er den Betrag im Jahr der Zuwendung oder auf
die folgenden Jahre gleichméfBig oder beliebig verteilt als Sonderausgabe zum
Abzug bringt. Weiterhin besteht die Mdglichkeit den Betrag innerhalb des Zehn-
jahreszeitraums auch durch Ausfiihrung mehrerer Einzelzuwendungen auszu-
schopfen.””! Die Gewihrung erfolgt mittels Antragstellung.””> Bei der Wahl-
rechtsausiibung durch Antragstellung kann der Steuerpflichtige unter Beriicksich-
tigung der zukiinftigen Einkommensentwicklung, der Steuerprogression und der
Ausnutzung der Freibetrdge so seine Einkommensteuerlast optimieren. Die Stel-
lung des Antrags erfolgt formlos, in der Regel im Rahmen der Einkommensteuer-
erklarung, unterliegt keiner gesetzlichen Befristung und kann jederzeit widerrufen

werden.?*

Ebenso wie beim besonderen Abzugsbetrag nach § 10 b Abs. 1 S. 3 EStG kann
der fiir Zuwendungen in den Vermogensstock einer Stiftung gewéhrte Sonderaus-
gabenabzug fiir zusammenveranlagte Ehegatten nach Auffassung in der Literatur

* Aufgrund der BFH-Entscheidung vom

nur einmal gewidhrt werden.?
03.08.2005**° zum § 10 b Abs. 1 S. 3 EStG, ist davon auszugehen, dass auch der
Abzugsbetrag nach § 10 b Abs. 1 a EStG ebenfalls jedem Ehegatten einzeln zu-

steht. Eine hochstrichterliche Rechtsprechung steht hierzu jedoch noch aus.?*

219 ygl. ScHMIDT, L.: a.a.0., § 10 b Rz. 71

20 yg]. HUTTEMANN, R.: Das Gesetz zur weiteren steuerlichen Férderung von Stiftungen, in: DB
2000, S. 1589; LEX, P.: a.2.0., S. 1942

221 ygl. MYBEN, M.: a.2.0., S. 7434

222 yg]. SCHMIDT, L.: a.a.0., § 10 b Rz. 72

22 ygl. ebenda: a.a.0., § 10 d Rz. 371,

224 ygl. MYBEN, M.: a.a.0., S. 7435; HUTTEMANN, R.: a.a.0., S. 1590

223 yg]. BFH, Urteil vom 03.08.2005: a.a.0., S. 10.

26 ygl. FuBnote 198
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3.1.5.6 Die Zustiftung

Mittels einer Zustiftung wird das Vermdgen einer bereits bestehenden Stiftung
erhoht. Zustiftungen konnen sowohl vom Stifter, als auch von einem fremden
Dritten vorgenommen werden. Die Satzung sollte grundsitzlich Regelungen iiber
die Zuldssigkeit von Zustiftungen beinhalten. Wie bereits im Zusammenhang mit
dem besonderen Abzugsbetrag von Zuwendungen in den Vermdgensstock von
Stiftungen angesprochen, fallen Zustiftungen nicht unter die Vorschrift des § 10 b
Abs. 1 a S. 3 EStG. Vielmehr konnen Sie nach derzeitiger Rechtslage nur im
Rahmen des reguldren Spendenabzugs in Verbindung mit der Grof3spendenrege-
lung und dem besonderen Abzugsbetrag nach § 10 b Abs. 1 S. 3 EStG zum Abzug
gebracht werden, soweit die steuerlichen Voraussetzungen dafiir erfiillt sind.**’
HUTTEMANN kritisiert diese Beschrinkung auf die Vermdgenserstausstattung.
Als Begriindungen hierfiir sieht er zu grof3e Steuerausfille bei einer zusétzlichen

steuerlichen Férderung von Zustiftungen an.**®

227 ygl. FuBnote 198
228 ygl. HUTTEMANN, R.: a.2.0., S. 1589
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3.2 Besteuerung der Stiftungserrichtung bei der Stiftung
3.2.1 Ertragsteuerliche Betrachtung

Ein ertragsteuerlicher Tatbestand wird durch die Stiftungserrichtung nicht erfiillt,
da sich die Zuwendung des Vermogens ausschlieSlich in der Vermogenssphére

der Stiftung abspielt.””

Sind Betriebe, Teilbetriebe oder Mitunternehmeranteile Bestandteil der unentgelt-
lichen Vermdgensiibertragung auf eine Stiftung, so fiihrt diese als Rechtsnachfol-

gerin die Buchwerte des Stifters gem. § 6 Abs. 3 EStG fort.**°

Die {ibrigen eingebrachten Wirtschaftsgiiter sind mit dem Teilwert gem.
§ 6 Abs. 1 Nr. 5 EStG anzusetzen. Ausnahmen bestehen fiir die Fille, dass der
Anschaffungszeitpunkt der Wirtschaftsgiiter nicht ldnger als drei Jahre zuriick-
liegt, oder Beteiligungen im Sinne von § 17 Abs. 1 EStG eingebracht werden. Der
Ansatz erfolgt dann mit den Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten. Bei Einlage
von einzelnen Wirtschaftsgiitern des Betriebsvermogens sind diese mit dem Wert
anzusetzen, welcher der zuvor erfolgten Entnahme zugrundegelegt wurde. Befin-
den sich abnutzbare Wirtschaftsgiiter unter den zur Einbringung bestimmten, sind
diese mit den um die Abschreibung geminderten Anschaffungs- bzw. Herstel-

lungskosten anzusetzen.

Legt der Stifter unentgeltlich Wirtschaftsgiiter seines Privatvermdgens in die Stif-
tung ein, so bemisst sich die Abschreibung der Stiftung als Rechtsnachfolgerin
gem. § 11 d Abs. 1 EStDV nach den Anschaffungs- und Herstellungskosten des
Stifters. Die Abschreibungsbemessungsgrundlage des Stifters erhoht sich um et-

waige Anschaffungs- und Herstellungskosten der Stiftung.

Erfolgt eine teilentgeltliche Ubertragung, so entstehen bei Grundbesitz grundsitz-
lich zwei Abschreibungsreihen. Beziiglich des unentgeltlich iibernommenen Teils

setzt die Stiftung die Abschreibung des Ubergebers gem. § 11 d Abs. 1 EStDV

229 Vgl. GOERDELER, R./ULMER, P.: a.a.0., S. 978; HAHN, O./SCHINDLER, A.: Die Besteuerung der
Stiftung, Baden-Baden 1976, S. 32

3% yg]. BRANDMULLER, G.: a.a.0., S. 85; Die Behandlung erfolgt korrespondierend mit der beim
Stifter.
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fort. Fiir den entgeltlich iibertragenen Anteil am Grundbesitz entsteht eine neue
Abschreibungsreihe, die sich hinsichtlich der Abschreibungsdauer im Vergleich
zu der fortgefiihrten Reihe verlingert.””' Bei beweglichen Wirtschaftsgiitern ist
grundsitzlich gleich zu verfahren, da jedoch die Restnutzungsdauer des unentgelt-
lich und entgeltlich erworbenen Teils regelméBig {ibereinstimmt, kann auf eine

Aufspaltung verzichtet werden.**>

Werden an eine gem. § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG steuerbefreite Stiftung, die steuerbe-
glinstigte Zwecke nach § 10 b Abs. 1 S. 1 und 3 EStG verfolgt, unentgeltlich
Wirtschaftsgiiter libertragen, deren Einlage in die Stiftung unmittelbar nach der
Entnahme aus dem Betriebsvermogen erfolgt ist, kann die Einlage gem. § 6 Abs.
I Nr. 4 S. 4 und 5 EStG zum Buchwert erfolgen. Durch das Buchwertprivileg
wird erreicht, dass die in den {libertragenen Wirtschafisglitern enthaltenen stillen

Reserven auch nicht Gegenstand der Gewerbesteuer sind.***

Zu einer Veranlagung der Korperschaftsteuer im Zusammenhang mit der Vermo-
gensiibertragung kommt es nicht, da kein ertragsteuerlicher Ankniipfungspunkt
vorliegt. Ein zentraler Bereich der Errichtungsbesteuerung der Stiftung ist jedoch

die Erbschafts- und Schenkungsteuer.

3.2.2 Erbschaft- und schenkungsteuerliche Betrachtung
3.2.2.1 Aktuelle Entwicklungen im Bereich der Erbschaft- und Schenkung-

steuer

Mit Beschluss vom 22.05.2002 hat der BFH die Auffassung vertreten, dass das
seit dem 01.01.1996 geltende Erbschaft- und Schenkungsteuergesetz aufgrund
eines VerstoBBes gegen den Gleichheitsgrundsatz gem. Art. 3 Abs. 1 GG verfas-

sungswidrig sei.””* Der BFH geht davon aus, dass nach dem derzeit

31 ygl. KoRN, .Klaus: Folgerungen aus dem Vorweggenommenen-Erbfolge-Erlass zur Einkom-
mensteuer, in: KOSDI 1993, S. 9335; BMF, Schreiben vom 13.01.1993: a.a.0., S. 83

332 yg]. BMF, Schreiben vom 13.01.1993: a.a.0., S. 83 f.

233 ygl. ScHMIDT, L.: a.a.0., § 6 Rz. 427

34 ygl. BFH, Beschluss vom 22.05.2002 — IT R 61/99, in: DB 2002, S. 1747
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geltenden Recht die Wertansidtze von Betriebsvermogen, von Anteilen an Kapital-
gesellschaften, von Grundvermogen, von land- und forstwirtschaftlichem Vermo-
gen und von Bar- und Wertpapiervermogen derart von den tatsdchlichen Werten
abweichen, dass die Zugrundelegung der derzeitigen Wertansétze gleichheitswid-
rig sei. Ziel des Vorlagebeschlusses ist nicht die Erhohung der Erbschaft- und
Schenkungsteuer und damit eine generelle Steuerverschirfung, sondern die
Gleichbehandlung von Erben bzw. Beschenkten, unabhidngig davon, welches

Vermogen sie durch den Erblasser bzw. den Schenker erhalten haben.**”

Mit einem entsprechenden Urteil des Bundesverfassungsgerichts wird im Laufe

des Jahres 2006 gerechnet.”*

Im Vorfeld dieses Urteils wurde bereits ein auf den Vorschlag des Freistaates
Bayern zuriickgehender Entwurf eines Gesetzes zur Sicherung der Unterneh-
mensnachfolge erarbeitet. Ziel dieses Gesetzesentwurfs ist es, Unternechmen zu
erhalten und zu sichern, so dass diese als Garant von Arbeitspldtzen, als Stétten
produktiven Wachstums und in ihrer Funktion als Ort sozialer und beruflicher

Qualifikation bestehen bleiben.”*’

Durch das Gesetz soll die auf produktives Vermogen entfallende Erbschaft- und
Schenkungsteuer iiber einen Zeitraum von zehn Jahren gestundet werden. Sofern
der Betrieb unter den Voraussetzungen der Betriebsfortfiihrung weiter besteht,
soll die Steuer in zehn Jahresraten erloschen, so dass bei einer zehnjdhrigen Fort-

fiihrung die Steuer in voller Hohe entfallt.”®

235 Vgl. OFFERHAUS, K.: Was geschieht mit der Erbschaftsteuer, in: DB 2002, S. 2064

36 Das BVerfG hat mit Beschluss vom 07.11.2006 entschieden, dass das derzeit geltende Erb-
schaft- und Schenkungsteuerrecht nicht mit dem Grundgesetz vereinbar ist. Hierbei fiihrt
das BVerfG aus, dass aufgrund unterschiedlicher Bewertungsverfahren fiir die verschie-
denen Vermogensarten gegen das Gleichheitsgebot des Grundgesetzes verstoflen wird.
Der Gesetzgeber muss sich nach Auffassung der Richter zunichst bei der Bewertung des
iibergehenden Vermogens einheitlich am gemeinen Wert als Bewertungsmalstab orien-
tieren. Nach dem eine einheitliche Bemessungsgrundlage geschaffen wurde, kénnen
nachfolgend Verschonungsregelungen fiir einzelne Wirtschaftsgiiter eingefiihrt werden.
Das BVerfG hat dem Gesetzgeber eine Frist bis Ende 2008 eingeraumt, um entsprechende
Neuregelungen zu schaffen.

37 Vgl. Gesetzentwurf der Bundesregierung — Entwurf eines Gesetzes zur Sicherung der Unter-
nehmensnachfolge, Vorblatt, Punkt A

3% ygl. ebenda: a.a.0., Punkt B
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Die Bewertung von Vermogen im Allgemeinen ist jedoch nicht Gegenstand dieses

Gesetzentwurfs.

Nach den im Koalitionsvertrag von CDU/CSU und SPD getroffen Aussagen, ist
die Reform des Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetzes jedoch fiir 2006
geplant und héngt im weiteren mit groler Gewissheit auch vom Urteilsspruch des

BVerfGs ab.?*’

Insofern basieren die folgenden Ausfiihrung auf dem derzeit geltenden Recht.

3.2.2.2 Personliche Steuerpflicht

Die Errichtung einer Stiftung ist im Vergleich zur Griindung einer juristischen
Person erbschaft- und schenkungsteuerpflichtig. Der Vermogenserwerb unter Le-
benden erfolgt nach § 1 Abs. 1 Nr. 2 .V.m. § 7 Abs. 1 Nr. 8 ErbStG. Es ist zwi-
schen der unbeschrinkten Steuerpflicht und der beschrinkten Steuerpflicht zu
unterscheiden. Die unbeschrinkte Steuerpflicht erfasst nach § 2 Abs. 1 Nr. 1
ErbStG den gesamten Erwerb, wihrend bei beschrinkter Steuerpflicht nur das
Inlandsvermdgen nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 ErbStG als erworben gilt.

3.2.2.2.1 Unbeschriankte Steuerpflicht

Die unbeschrinkte Steuerpflicht tritt ein, wenn der Schenker zur Zeit der Ausfiih-

rung der Schenkung oder der Erwerber, also die Stiftung, im Entstehungszeitpunkt
der Steuer™ Inlinder sind.**' Nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 a ErbStG ist eine natiirliche

3% Mit Datum vom 13.05.2007 haben sich die Fraktionsvorsitzenden von CDU/CSU und SPD auf
eine EntschlieBungsantrag zur Reform der Erbschaft- und Schenkungsteuer geeinigt. Die
Eckpunkte des EntschlieBungsantrages stellen sich wie folgt dar: Hohe Vermogensiiber-
tragungen miissen nach der Leistungsfahigkeit zum Steueraufkommen beitragen, Einfiih-
rung des Abschmelzungsmodells, Vermogensiibertragungen in einem gewissen Umfang
insbesondere Ehegatten und Kinder sollen weitergehend steuerfrei bleiben und die Ande-
rungen sollen "mindestens" das gegenwértige Steueraufkommen der Lénder sicherstellen.

29 y/g]. § 9 Abs. 1 Nr. 1 fiir den Erwerb von Todes wegen, § 9 Abs. 1 Nr. 2 bei Schenkung unter
Lebenden zum Zeitpunkt der Ausfithrung der Schenkung

1 ygl. § 2 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG
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Person Inldnder, wenn sie einen Wohnsitz gem. § 8 AO oder ihren gewdhnlichen
Aufenthalt gem. § 9 AO im Inland hat. Weiterhin sind deutsche Staatsangehorige
nach § 2 Abs. 1 b ErbStG als Inldnder anzusehen, die sich nicht ldnger als fiinf
Jahre dauernd im Ausland aufgehalten haben und in dieser Zeit keinen Wohnsitz
in Deutschland unterhalten haben. Dieser erweiterten unbeschrdankten Steuer-
pflicht liegt das Nationalitétenprinzip zugrunde.?*> Unabhingig von der Fiinfjah-
resfrist gelten nach § 2 Abs. 1 ¢ ErbStG im Ausland lebende deutsche Staatsange-
horige, die im Dienst einer inldindischen Behorde im Ausland titig sind und deren
Angehorige, die eine deutsche Staatsangehorigkeit besitzen, als Inldnder, wenn
deren Nachlass oder Erwerb in dem Staat in dem sie ihren Wohnsitz oder ge-
wohnlichen Aufenthalt haben, nur mit dem dortigen Inlandsvermégen zur Besteu-
erung herangezogen wird. Korperschaften, Personenvereinigungen und Vermo-
gensmassen, dementsprechend auch rechtsfiahige Stiftungen, sind nach § 2 Abs. 1
d ErbStG Inldnder, wenn Sie ihre Geschéftsleitung gem. § 10 AO oder ihren Sitz
gem. § 11 AO im Inland haben. Bei unbeschriankter Steuerpflicht unterliegt das

gesamte Vermogen der Erbschafts- und Schenkungsteuer.

3.2.2.2.2 Beschrinkte Steuerpflicht

Die beschriankte Steuerpflicht ldsst sich als Umkehrschluss aus der unbeschrank-
ten Steuerpflicht herleiten und liegt demzufolge vor, wenn weder der Erblasser
bzw. Schenker — der Stifter - noch der Erbe bzw. der Beschenkte — die Stiftung -
unbeschrédnkt steuerpflichtig sind. In Deutschland unterliegt der Erwerb nur in

Hohe des Inlandsvermogens nach § 121 BewG der Besteuerung.**?

Unterliegt der Stifter zum Zeitpunkt der Entstehung der Erbschaft- oder Schen-

2 yg]. KAPP/EBELING: Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetz: Kommentar, Koln, 2000,
§ 2 Rz. 53.1
3 ygl. § 2 Abs. 1 Nr. 3 ErbStG
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244 hach

kungsteuerschuld der erweiterten beschrinkten Einkommensteuerpflicht
§ 2 Abs. 1 S. 1 AStG, so ist nicht nur der Erwerb von Inlandsvermogen im Sinne
von § 121 BewG steuerpflichtig, sondern die Erbschaft- und Schenkungsteuer-
pflicht umfasst nach § 4 Abs. 1 AStG auch jenes Vermdgen®*, dessen Ertriige bei
unbeschriankter Steuerpflicht nicht ausldndische Einkiinfte gem. § 34 ¢ Abs. 1
EStG darstellen wiirden. Diese erweiterte beschrinkte Erbschaft- und Schen-
kungsteuerpflicht kann erst nach Beendigung der erweiterten unbeschrankten Erb-
schaft- und Schenkungsteuerpflicht nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 b ErbStG eintreten.
Wird gem. § 4 Abs. 2 AStG nachgewiesen, dass der iiber das Inlandsvermogen
hinausgehende steuerpflichtige Erwerb einer der deutschen Erbschaft- und Schen-
kungsteuer entsprechenden Steuer unterliegt und diese mindestens 30 % der deut-
schen Erbschaft- und Schenkungsteuer betrdgt, so entfillt die Steuerpflicht des
erweiterten Inlandsvermogens. Ergibt sich nach § 2 AStG keine erweiterte be-

schrinkte Einkommensteuerpflicht des Stifters, so kann es zu keiner erweiterten

beschrinkten Erbschaft- und Schenkungsteuerpflicht kommen.**®

3.2.2.3 Steuerentstehungszeitpunkt und Bewertungsstichtag

Im Fall des Stiftungsgeschéfts unter Lebenden gem. § 7 Abs. 1 Nr. 8 ErbStG fallt
der Steuerentstehungszeitpunkt nach § 9 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG auf den Zeitpunkt
der Ausfiihrung der Schenkung, also frithestens auf den Zeitpunkt der Anerken-
nung. Gem. § 82 BGB hat die Stiftung erst mit ihrer Anerkennung einen Rechts-

anspruch auf die Vermogensiibertragung. Erfolgt der Kapitalfluss bei einem nota-

4 Voraussetzung fiir die erweiterte beschrinkte Erbschaftsteuerpflicht ist gem. § 4 Abs. 1S. 1
1.V.m. § 2 Abs. 1 S. 1 AStG: der Stifter muss in den letzten zehn Jahren vor dem Ende
seiner unbeschrankten Steuerpflicht insgesamt mindestens fiinf Jahre unbeschrinkt ein-
kommensteuerpflichtig gewesen sein; der Stifter muss in einem auslédndischen Staat an-
sdssig sein, in dem sein Einkommen einer niedrigen Besteuerung unterliegt (§ 2 Abs. 1 S.
1 Nr. 1 AStG); der Stifter muss ein wesentliches wirtschaftliches Interesse in Deutschland
haben (§ 2 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 AStG); die beschrénkt steuerpflichtigen Einkiinfte miissen im
Veranlagungszeitraum mehr als EUR 16.500,00 betragen (§ 2 Abs. 1 S. 2 AStG)

245 Vgl. BMF, Erlass vom 02.12.1994 — IV C 7 — S 1340 —20/94, in: BStBI. I Sondernr. 1/1995
S. 19, bspw. Kapitalforderungen gegen inldndische Schuldner, Spareinlagen und Bank-
guthaben bei inlédndischen Banken, Anspriiche, Renten und andere wiederkehrende Leis-
tungen gegen inlédndische Schuldner, Nutzungs- und Nie3brauchsrechte an inlédndischen
Wirtschaftsgiitern

46 Vg]. WALLENHORST, R./HALACZINSKY, R: Die Besteuerung gemeinniitziger Vereine und Stif-
tung, Miinchen 2004, M 73
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riell beurkundeten Stiftungsgeschéft schon vor der zivilrechtlichen Anerkennung
der Stiftung, so ist diese fiir den Steuerentstehungszeitpunkt im Rahmen der Erb-

schaft- und Schenkungsteuer irrelevant.**’

Der Wert der Vermogensbereicherung der Stiftung wird nach § 11 ErbStG zum
Steuerentstehungszeitpunkt ermittelt. Bei der Stiftungserrichtung unter Lebenden
ist der Zeitpunkt des Vermogensiibergangs vom Stifter auf die Stiftung als Bewer-

tungszeitpunkt zugrundezulegen.

3.2.2.4 Ermittlung des steuerpflichtigen Erwerbs

Der steuerpflichtige Erwerb nach § 10 ErbStG ist Bemessungsgrundlage fiir die
Steuerpflicht und kniipft aufgrund der Systematik des deutschen Erbschaft- und
Schenkungsteuerrechts als Erbanfallsteuer an die Bereicherung des Erben oder
Beschenkten an. Die §§ 10 bis 13 ErbStG regeln die Wertermittlung der Bereiche-

rung.

Fiir das deutsche Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht ist das Nettoprinzip anzu-
wenden, d.h. nur der Nettovermdgenszuwachs des Erben oder des Beschenkten,

unterliegt der Besteuerung.”*®

Wird eine Stiftung aufgrund eines Stiftungsgeschéfts unter Lebenden errichtet —
es liegt dementsprechend eine Schenkung unter Lebenden nach § 7 Abs. 1 ErbStG
vor - sind die Abzugstatbestdnde gem. § 10 Abs. 5 Nr. 3 ErbStG analog anzuwen-
den. Erwerbsnebenkosten bzw. sonstige Schenkungsverbindlichkeiten mindern
zulissig den Reinwert der Bereicherung.”” Wegen des Abzugs der Erwerbsne-
benkosten ist allerdings in Vollschenkung, gemischte Schenkung und Schenkung
unter Auflage zu differenzieren. Wird der Erwerb des Schenkers mit Nutzungs-

oder Rentenrechten oder dem Recht auf die Zahlung von wiederkehrenden Leis-

247 Vgl. PUES, L.: Gemeinniitzige Stiftungen im Zivil- und Steuerrecht, Miinchen, 2001, S. 89

248 Vgl. MEINCKE, J.: Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetz, Miinchen, 2002, § 10 Rz. 5

49 ygl. MOENCH, D.: Abzug der Erwerbsnebenkosten bei der Schenkungsteuer, in: DStR 1994, S.
967; FinMin Saarland, Erlass vom 20.06.1994, B/V —363/94 - S 3810, in: DStR 1994, S.
975
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tungen belastet, so findet § 25 Abs. 1 ErbStG gegebenenfalls Anwendung, wenn
nach Abzug der vom Beschenkten zu {ibernehmenden Belastung immer noch eine
Bereicherung des Erwerbers vorliegt. Der auf den freigebigen Teil der Zuwen-
dung entfallende Teil der Auflage kann mit dem Kapitalwert als Last abgezogen
werden, wenn die Auflage nicht zugunsten des Stifters oder seines Gatten ange-
ordnet wurde.”®® Steht dem Stifter bzw. dem Ehegatten dahingegen ein Vorbe-

haltsnieSbrauchsrecht zu, ist die daraus resultierende Last nicht abzugsfihig.>'

3.2.2.4.1 Bewertung

Der Wert der Bereicherung und etwaiger Belastungen, Auflagen und Gegenleis-
tungen ermittelt sich nach § 12 Abs. 1 ErbStG im Wesentlichen nach den Vor-

schriften des Bewertungsgesetzes.

3.2.24.1.1 Grundvermogen

Die Bewertung von Grundvermogen erfolgt nach § 12 Abs. 3 S. 1 ErbStG 1.V.m.
§ 138 ff. BewG. Gem. § 70 Abs. 1 BewG bildet jede wirtschaftliche Einheit des
Grundvermogens gem. § 68 Abs. 1 BewG ein Grundstiick. Fiir Zwecke der Erb-
schaft- und Schenkungsteuer ist nach § 138 ff. ErbStG das Grundvermdgen mit
dem Grundstiickswert, der auf den Zeitpunkt der Entstehung der Erbschaft- und

Schenkungsteuer festgestellt wird, anzusetzen.

Gem. § 138 Abs. 1 S. 2 BewG liegen dem Grundstiickswert die tatsdchlichen
Verhiltnisse im Besteuerungszeitpunkt und grundsdtzlich die Wertverhéltnisse
vom 01.01.1996 zugrunde. Die Wertverhiltnisse sind gem. § 138 Abs. 4 BewG

bis zum 31.12.2006 anzuwenden.

230 y/g]. R 85 Abs. 2 ErbStR i.V.m. R 17 Abs. 4 ErbStR

! n diesem Fall ist die Schenkung unter Auflage als gemischte Schenkung zu qualifizieren. Vgl.
Gleichlautende Erlasse der Lander zur schenkungsteuerrechtlichen Behandlung von ge-
mischten Schenkungen sowie Schenkungen unter einer Auflage vom 10.02.1983, in:
BStBI. I 1983, S. 238; BFH, Urteil vom 21.10.1981 — I R 176/78, in: BStBI. 11 1982, S.
85
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Der Grundstiickswert wird gem. § 138 Abs. 5 BewG 1.V.m. § 18 AO durch das
Lagefinanzamt gesondert festgestellt.”>” Fiir die Feststellung von Grundbesitzwer-
ten gelten gem. § 138 Abs. 5 S. 3 BewG die Vorschriften der Abgabenordnung
iiber die Feststellung des Einheitswerts des Grundbesitzes sinngemif.”>> Der Fest-
stellungsbescheid ist Grundlagenbescheid, so dass das flir die Festsetzung der
Erbschaft- und Schenkungsteuer zustindige Finanzamt an das Ergebnis der Be-

darfsbewertung des Grundvermogens gem. § 182 AO gebunden ist.

Der Wert unbebauter Grundstiicke ermittelt sich nach § 145 Abs. 3 BewG nach
ithrer Fliche und 80 % des Bodenrichtwerts im Sinne von § 196 BauG. Der ge-
meine Wert des Grundstiicks ist festzustellen, wenn vom Steuerpflichtigen nach-

gewiesen werden kann, dass dieser unter dem Steuerwert liegt.”*

Bebaute Grundstiicke werden nach dem Ertragswertverfahren gem. § 146 BewG
bewertet. Der Grundstiickswert errechnet sich aus dem 12,5-fachen der durch-
schnittlichen Jahresmieten der letzten drei Jahre. Die Jahresmiete ist ohne Be-
triebskosten auszuweisen.”” Der Ertragswert ist gem. § 146 Abs. 4 S. 1 BewG
wegen des Alters des Gebdudes fiir jedes vollendete Jahr seit Bezugsfertigkeit um
0,5 % zu mindern, maximal jedoch um 25 %. Dient ein Ein- oder Zweifamilien-
haus ausschlieBlich Wohnzwecken, so ist nach § 146 Abs. 5 BewG ein Zuschlag,
auf den nach Abzug der Alterswertminderung ermittelten Wertes, in Hohe von
20 % anzusetzen. Fiir Eigentumswohnungen ist diese Regelung nur bedingt nach
R 175 Abs. 1 S. 3 ErbStG anwendbar. Fiir bebaute Grundstiicke ist nach § 146
Abs. 6 BewG grundsétzlich mindestens der flir das unbebaute Grundstiick ermit-
telte Grundstiickswert nach § 145 Abs. 3 BewG anzusetzen. Wie bei unbebauten
Grundstiicken, besteht die Moglichkeit der Feststellung eines niedrigeren Ver-
kehrswerts, wenn der Nachweis hierzu durch den Steuerpflichtigen erbracht wor-

den ist.

22 yg]. R 124 Abs. 1 ErbStR

23 yg]. R 124 Abs. 2 ErbStR; §§ 177 bis 183 AO

2% ygl. § 145 Abs. 3 S. 3 BewG i.V.m. R 163 ErbStR

23 ygl. § 146 Abs. 2 BewG i.V.m. R 166 bis 168 ErbStR
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3.2.2.4.1.2  Betriebsvermogen und Mitunternehmeranteile

Der Begriff des Betriebsvermogens umfasst im erbschaft- und schenkungsteuer-
rechtlichen Sinn nicht das einzelne Unternehmen, sondern alle zu diesem geho-
renden Wirtschaftsgiiter. Fiir die Bewertung des Betriebsvermogens sind die Vor-
schriften der §§ 95 ff. BewG malBigebend. Gem. § 12 Abs. 5 S. 1 ErbStG sind fiir
den Bestand und die Bewertung des Betriebsvermdgens, mit Ausnahme der Be-
triebsgrundstiicke gem. § 12 Abs. 5 S. 1 und Abs. 3 ErbStG, die Verhiltnisse zur
Zeit der Entstehung der Steuer ma3gebend. Der Wert des Betriebsvermogens ist
abweichend vom Grundsatz der Gesamtbewertung nach § 2 Abs. 1 S. 2 BewG
gem. § 98 a BewG 1.V.m. § 12 Abs. 5 ErbStG so zu ermitteln, dass der Wert des
Rohbetriebsvermogens gem. § 103 BewG, welches der Summe der Aktiva ent-
spricht, um die Schulden und sonstigen Abziige zu kiirzen ist. Gem. R 114 Abs. 1
S. 3 ErbStR ist fiir diese Zwecke eine Vermogensaufstellung zu fertigen. Grund-
sitzlich sind die Wirtschaftsgiiter und Schulden dem Grunde®® und der Hohe””’
nach mit den Steuerbilanzwerten anzusetzen. Die Bewertung und Qualifizierung
von Betriebsgrundstiicken erfolgt abweichend vom Ertragsteuerrecht. Die Erb-
schaftsteuerrichtlinie regelt die Bestands- und Bewertungsidentitit zwischen

28 Die Grundbesitzwerte sind nach § 99

Steuerbilanz und Vermogensaufstellung.
Abs. 3 i.V.m. § 145 Abs. 3 bzw. § 146 BewG zu ermitteln.”*’ Hierbei ist zu be-
riicksichtigen, dass fiir die Qualifikation des inldndischen Grundbesitzes als eine
wirtschaftliche Einheit des Betriebsvermogens § 99 BewG heranzuziehen ist.
Werden Anteile an Kapitalgesellschaften im Betriebsvermogen gehalten, so er-
folgt deren Wertermittlung gem. § 12 Abs. 5 S. 3 ErbStG 1.V.m. § 11 BewG.

Werden Mitunternehmeranteile libertragen, so bilden alle Wirtschaftsgiiter, die
der Personengesellschaft gehdren gem. §§ 95, 97 Abs. 1 S. 1 BewG und R 115
ErbStR einen Gewerbebetrieb. Das der Personengesellschaft gehdrende Vermo-

gen stellt Gesamthandsvermogen dar. Die Wirtschaftsgiiter, die allen Gesellschaf-

tern zur gesamten Hand zustehen, werden diesen anteilig zugerechnet.”®® Neben

26 y/g]. § 12 Abs. 5 ErbStG i.V.m. § 95 Abs. 1 BewG

27 ygl. § 12 Abs. 1 ErbStG i.V.m. § 109 Abs. 1 BewG

2% ygl. R 114 und 122 ErbStR

29 ygl. R 117 und R 124 ff. ErbStR

260 y/g]. § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO; § 3 BewG; R 116 Abs. 1 ErbStR
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dem Gesamthandsvermodgen gehoren auch Wirtschaftsgiiter, die einem oder meh-
reren Mitunternehmern gehoren und die entweder dem Betrieb der Personenge-
sellschaft oder der Stellung der Gesellschafter dienen,”®' sowie die Bilanzansitze
aus etwaigen Ergdnzungsbilanzen gem. R 115 Abs. 1 ErbStR, zur wirtschaftlichen

Einheit des Gewerbebetriebs der Personengesellschaft.

Grundsatzlich ist gem. R 116 Abs. 1 S. 4 ErbStR fiir Zwecke der Erbschaft- und
Schenkungsteuer nur der Gesellschaftsanteil zu bewerten, der Gegenstand des
Erwerbs ist. Hierfiir ist der Wert des Betriebsvermogens nach Mallgabe des § 97
Abs. 1 a BewG auf die Gesellschafter aufzuteilen.’®* Ausgangspunkt fiir die Auf-
teilung ist der in der Vermogensaufstellung ermittelte Wert des Betriebsvermo-
gens. Dieses ergibt sich gem. R 116 Abs. 2 S. 1 ErbStG aus der Gesamthandsbi-
lanz der Personengesellschaft und etwaiger Sonder- und Ergdnzungsbilanzen des
Gesellschafters, dessen Anteil Gegenstand der Bewertung ist. Dem Gesellschafter
sind vorab die zum Sonderbetriebsvermdgen gehorenden Wirtschaftsgiiter ein-
schlielich der Forderungen und Schulden mit dem Wert zuzurechnen, mit dem

sie im Wert des Betriebsvermdgens enthalten sind.

3.2.2.4.1.3  Sonstiges Vermogen

Geldvermogen, Kapitalforderungen und Schulden sind mit ihrem Nennwert zum
Ansatz zu bringen, wenn nicht besondere Umstdnde einen anderen Wertansatz
begriinden. Gem. § 12 Abs. 1 S. 2 BewG konnen solche Umsténde in einer hohen,
niedrigen oder fehlenden Verzinsung liegen. Bei der Bewertung werden weiterhin
uneinbringliche Forderungen nach § 12 Abs. 2 BewG nicht zum Ansatz gebracht.
Wertpapiere und sonstige Anteile sind nach § 11 BewG mit dem Kurswert anzu-
setzen. Nicht borsennotierte Anteile an Kapitalgesellschaften sind mit dem ge-
meinen Wert, der sich aus den Verkédufen, die nicht ldnger als ein Jahr zuriicklie-
gen, zusammensetzt, anzusetzen. Kann der gemeine Wert nicht aus Verkédufen
abgeleitet werden, so ist er nach § 11 Abs. 2 S. 2 BewG unter Beriicksichtigung

des Vermogens und der Ertragsaussichten der Gesellschaft zu schitzen. Als

261 yg]. Sonderbetriebsvermogen I und IT gem. R 4.2 Abs. 2 S. 2 EStR
%62 y/g]. R 116 Abs. 2 ErbStR
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Schétzungsverfahren ist das Stuttgarter Verfahren gem. R 97 bis R 108 ErbStR

heranzuziehen.

Werden Kunstgegenstinde oder Sammlungen auf eine Stiftung iibertragen, so sind
diese mit ihrem gemeinen Wert gem. § 9 Abs. 1 BewG anzusetzen. Bei dessen
Ermittlung ist im Hinblick auf die schwierige Verwertung der Kunstgegenstiande

vorsichtig vorzugehen.*®

3.2.2.4.1.4  Renten-, Nielbrauchs- und Nutzungsrechte

Renten-, NieBbrauch- und Nutzungsrechte sind gem. §§ 13 ff. BewG mit dem
Kapitalwert anzusetzen. Dabei ist der Zeitraum der Vorteilsgewédhrung genau ab-
zustimmen, d.h. es ist zu differenzieren ob die Leistungen fiir eine bestimmte Zeit,

lebensldnglich, immerwéhrend bzw. fiir unbestimmte Dauer gewéhrt werden.

3.2.2.4.2 Steuerbefreiungstatbestinde
3.2.2.4.2.1 Tatbestinde nach § 13 ErbStG

Die sachlichen Steuerbefreiungstatbestédnde regelt § 13 ErbStG.

Als wesentliche Steuerbefreiungstatbestinde im Zusammenhang mit einer Stif-
tungserrichtung sind nach § 13 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG Gegensténde, deren Erhal-
tung im Offentlichen Interesse liegen und § 13 Abs. 1 Nr. 16 b ErbStG wonach
Zuwendungen an Stiftungen, die unmittelbar kirchlichen, gemeinniitzigen oder
mildtatigen Zwecken dienen, aufzufiihren.

Werden gem. § 13 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG Grundbesitz oder Teile von Grundbesitz,
Kunstgegenstinde, Kunstsammlungen, wissenschaftliche Sammlungen, Biblio-
theken und Archive iibertragen, so bleiben 60 % nach § 13 Abs. 1 Nr. 2 a ErbStG
steuerfrei, wenn die Gegenstinde wegen ihrer Bedeutung flir Kunst, Geschichte
oder Wissenschaft von 6ffentlichem Interesse sind und in einem den Verhéltnis-

sen entsprechenden Umfang der Forschung und Volksbildung zugénglich gemacht

263 ygl. R 94 ErbStR
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werden, aber die jahrlichen Kosten in der Regel die Einnahmen iibersteigen. Eine
Steuerbefreiung liegt in vollem Umfang vor, wenn die aufgefiihrten Gegenstédnde
nach § 13 Abs. 1 Nr. 2 b aa) ErbStG den geltenden Bestimmungen der Denkmal-
pflege unterstellt werden bzw. wenn sich die Gegenstinde gem. § 13 Abs. 1 Nr. 2
b bb) ErbStG seit mindestens 20 Jahren im Familienbesitz befinden oder in den
nationalen Verzeichnissen wertvoller Kulturgiiter und Archive aufgrund des Ge-
setzes zum Schutz deutschen Kulturgutes eingetragen sind. Werden die Gegens-
tdnde innerhalb von 10 Jahren nach dem Erwerb verduBlert, oder entfallen die
Voraussetzungen fiir die Steuerbefreiung, so entfillt die Steuerbefreiung mit Wir-

kung fiir die Vergangenheit.

Werden Zuwendungen an Stiftungen, deren tatsdchliche Geschéftsfiihrung aus-
schlieflich und unmittelbar gemeinniitzige, mildtitige oder kirchliche Zwecke
gem. § 51 ff. AO verfolgt, vorgenommen, so sind diese Zuwendungen nach § 13
Abs. 1 Nr. 16 b ErbStG von der Erbschaftsteuer bzw. Schenkungsteuer befreit. Im
Zeitpunkt des Vermogensiibergangs muss gewahrleistet sein, dass die zugewende-
ten Mittel fiir den begiinstigten Zweck verwendet werden.”** Dieser Steuerbefrei-
ungstatbestand ist von immenser Bedeutung fiir die Errichtung gemeinniitziger
Stiftungen, da deren Vermogenserwerb nicht der Erbschafts- und Schenkungsteu-

er zu unterwerfen ist.

3.2.2.4.2.2  Steuerbefreiung fiir Betriebsvermogen, Betriebe der Land-
und Forstwirtschaft und fiir Anteile an Kapitalgesellschaften
nach § 13 a ErbStG

§ 13 a ErbStG enthilt zwei unterschiedliche Begiinstigungen. Zum einen ein be-
tragsmafig fixierten Freibetrag gem. Abs. 1 und zum anderen die Bewertungsver-
gilinstigung nach Abs. 2, die als Vomhundertsatz des Erwerbs beriicksichtigt

wird.?®

Bei Schenkung unter Lebenden gem. § 13 a Abs. 1 S. 1 Nr. 2 ErbStG, bei der U-

bertragung von Betriebsvermdgen, von Betrieben der Land- und Forstwirtschaft

264 Vg]. WALLENHORST, R./HALACZINSKY, R.: a.a.0., M 254
265 yg]. MEINCKE, P.: a.2.0., § 13 a, Rz. 4
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und von Anteilen von Kapitalgesellschaften bleiben diese bis zu einem Wert von
EUR 225.000,00 auBBer Ansatz. Der Stifter hat eine unwiderrufliche Erklidrung
gegeniiber dem Finanzamt abzugeben, dass der Freibetrag fiir diese Schenkung

266

anzuwenden ist.”> Allerdings wird der Freibetrag nach § 13 a ErbStG nur einmal

innerhalb von zehn Jahren gewihrt.”®’

§ 13 a Abs. 2 ErbStG bestimmt, dass der nach Abzug des Freibetrags verbleiben-
de Wert des Vermogens im Sinne von § 13 a Abs. 4 ErbStG nur mit 65 % anzu-
setzen ist. Im Gegensatz zum Freibetrag wird der Bewertungsabschlag gem. R 60

ErbStR von Amts wegen gewéhrt.

Die Behaltensfrist fiir das begiinstigt erworbene Vermogen betrdgt nach § 16
Abs. 5 ErbStG generell fiinf Jahre.*® Wobei die Aufgabe eines Betriebs als Ver-
duBerung gilt. Die Begiinstigungen fallen weiterhin mit Wirkung fiir die Vergan-
genheit weg, wenn der Erwerber nach § 13 a Abs. 5 Nr. 3 ErbStG binnen der
Fiinfjahresfrist Entnahmen titigt, die die Summe seiner Einlagen und Gewinne

um mehr als EUR 52.000,00 iibersteigt.

3.2.2.5 Ermittlung der Steuerschuld

Die Stiftung steht in keinem Verwandtschaftsverhdltnis zum Stifter und somit
unterliegt die Errichtung einer Stiftung der Steuerklasse III. Gem. § 15 Abs. 1
ErbStG stellt diese die hochste Steuerklasse des deutschen Erbschafts- und
Schenkungsteuerrechts dar. Der zum Abzug zu bringende Freibetrag betridgt nach
§ 16 Abs. 1 Nr. 5 ErbStG EUR 5.200,00. Der besondere Versorgungsfreibetrag im
Sinne von § 17 ErbStG kann von der Stiftung nicht zum Ansatz gebracht werden,
da dieser nur den Ehegatten bzw. den Kindern des Verstorbenen zusteht. Ebenso
ist § 19 a ErbStG bei Erwerb von Betriebsvermdgen, Betrieben der Land- und
Forstwirtschaft und von Anteilen an Kapitalgesellschaften durch die Stiftung nicht
anwendbar, da gem. § 19 a Abs. 1 ErbStG der Erwerb durch eine natiirliche Per-

266 y/g]. R 58 ErbStR

67 yg]. R 59 ErbStR

268 Beziiglich unschadlicher Transaktionen wird auf die Erbschaftsteuerrichtlinie verwiesen, vgl.
R 62 ff. ErbStR.
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son erfolgen muss. Der steuerpflichtige Erwerb der Stiftung unterliegt einem
Steuersatz in der Bandbreite von 17 % bis 50 %. Der Vomhundertsatz ist von der

Hohe des steuerpflichtigen Erwerbs abhidngig.

3.2.2.6 Tarifbegrenzung nach § 19 a ErbStG

Die Tarifbegrenzung bei Erwerb von Betriebsvermogen, von land- und forstwirt-
schaftlichen Betrieben und Anteilen von Kapitalgesellschaften nach § 19 a
ErbStG kann grundsédtzlich nicht bei der Errichtung einer Stiftung zum Tragen
kommen, da § 19 a Abs. 1 ErbStG ausdriicklich auf den steuerpflichtigen Erwerb
einer natiirlichen Person verweist. Der Erwerb der juristischen Person "Stiftung"

ist demzufolge nicht begiinstigt.*®

3.2.2.7 Stundung der auf Betriebsvermogen oder landwirtschaftliches Ver-
mogen entfallenden Erbschaft- und Schenkungsteuer nach § 28 Abs. 1
ErbStG

Nach § 28 Abs. 1 ErbStG kann die auf den Erwerb von land- und forstwirtschaft-
lichem Vermogen oder Betriebsvermogen nach § 15 Abs. 1 Nr. 2 und Abs. 3
EStG, § 18 Abs. 4 i.V.m. § 12 Abs. 5 ErbStG entfallende Erbschafi- und Schen-
kungsteuer auf Antrag bis zu zehn Jahre gestundet werden, soweit diese zur Erhal-
tung des Betriebs notwendig ist. Kein Betriebsvermdgen in diesem Sinne stellen
Anteile an Kapitalgesellschaften dar.”’® Ein Anspruch auf Stundung besteht je-
doch nur, soweit die Erbschaft- und Schenkungsteuer nicht aus weiterem erwor-
benen Vermdgen oder aus eigenem Vermogen aufgebracht werden kann.””' Eine
Notwendigkeit der Stundung zur Erhaltung des Betriebs ist gegeben, soweit durch
eine sofortige Begleichung der Erbschaft- und Schenkungsteuer der Bestand des
Betriebs gefdhrdet wire, zur Einschrinkung des operativen Geschifts oder gar zur

Liquidation des Unternehmens fiihren wiirde.?’?

269 yg]. R 76 Abs. 2 ErbStR

7% yg]. R 86 Abs. 1 ErbStR

771 yg]. R 86 Abs. 2 S. 1 ErbStR

12 ygl. MEINCKE, J.: a.2.0., § 28 Rz. 6
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Wiéhrend Stundungen im Rahmen von § 222 AO Ermessensentscheidungen dar-
stellen, wird dem Steuerpflichtigen ein Rechtsanspruch auf eine Stundung nach §

28 Abs. 1 ErbStG gewihrt.””

Die gestundete Erbschaft- und Schenkungsteuer ist nach § 234 AO zu verzinsen,
der Zinssatz belduft sich nach § 238 AO auf 6 % p.a.. Dennoch kann auf die Er-
hebung der Zinsen nach § 234 Abs. 2 AO ganz oder teilweise verzichtet werden,
soweit diese als unbillig zu betrachten wiren.”’* Eine Zinszahlung kann unbillig
sein, soweit der Betrieb dadurch in seinem Bestand gefdhrdet wird. Davon sollte
im Rahmen der Stiftungserrichtung jedoch nicht ausgegangen werden, wire nim-
lich der Bestand der Stiftung durch die Verzinsung der gestundeten Erbschaft-
und Schenkungsteuer bereits gefiahrdet, wére an eine Zweckverwirklichung, un-
abhingig davon ob dieser gemeinniitzig oder privatniitzig ist, nicht mehr zu den-
ken. Liegen keine Billigkeitsgriinde zum Erlass der Stundungszinsen vor, so ist zu
beriicksichtigen, dass diese nicht im Rahmen der Ertragsteuern als Betriebsausga-
ben oder Werbungskosten abgesetzt werden konnen.?”

Allerdings ist der Auffassung von GOTZ beizupflichten, dass einer Stundung
nach § 28 Abs. 1 ErbStG, die eine Gefidhrdung der Betriebsgrundlage durch die
Zahlung der Erbschaft- und Schenkungsteuer voraussetzt, bei der Errichtungsbe-
steuerung im Rahmen der Erbschaft- und Schenkungsteuer kein hoher Stellenwert
beigemessen werden kann.”’® Zum einen ist davon auszugehen, dass der Stifter
seine ins Leben gerufene Stiftung nicht mit marodem Betriebsvermogen ausstat-
ten wird, zum anderen ist zu bedenken, dass die zivilrechtliche Anerkennung der
Stiftung durch die zustédndige Aufsichtsbehorde auch eine Ausstattung mit ent-

sprechend werthaltigem Vermdgen zur Voraussetzung hat.

213 ygl. KapPp, R./EBELING, J.: 2.2.0., § 28 Rz. 7

2 Bei Erwerb von Todes wegen erfolgt die Stundung, gem. § 28 S. 2 2. HS. ErbStG zinslos.

3 ygl. MEINCKE, J.: a.a.0., § 28 Rz. 7; R 48 Abs. 2 KStR; BFH, Urteil vom 23.11.1988 — IR
180/85, in: BStBI. IT 1989, S. 116

776 ygl. GOTZ, H.: 2.2.0., S. 7383 .
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3.2.2.8 Steuerschuldner

Steuerschuldner ist gem. § 20 Abs. 1 ErbStG bei der Errichtung einer Stiftung
unter Lebenden, also einer Schenkung unter Lebenden, sowohl der Stifter als auch
die Stiftung, allerdings ist zunédchst die Stiftung als Steuerschuldner heranzuzie-
hen.?’” Der Stifter haftet als Schenker nach § 44 AO gesamtschuldnerisch mit der

Stiftung.

77 Vgl. FG Koln, Urteil vom 08.05.2001 — 9 K 4175/99, in: EFG 2001, S. 1154
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3.3 Besonderheiten der erbschaft- und schenkungsteuerlichen Beurteilung
bei der Errichtung einer Familienstiftung

3.3.1 Begriff der Familienstiftung

Als Unterart der privatniitzigen Stiftung ist die Familienstiftung anzusehen, deren
Aufgabe es ist, dem Interesse einer oder mehrerer Familien zu dienen. Eine exakte
Definition des Begriffs Familienstiftung ist sehr schwierig, da der Begriff im Ge-
setz nicht explizit kodifiziert ist und sich somit eine genaue Abgrenzung als sehr
schwierig erweist. Sowohl das Zivilrecht als auch das Steuerrecht’’® bieten die

verschiedensten Definitionen.

Nach § 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG liegt eine Familienstiftung vor, wenn diese im we-
sentlichen Interesse einer Familie oder bestimmter Familien errichtet wurde. Da-
bei wird allerdings keine Abgrenzung der Begrifflichkeiten ,,wesentlich®, ,,Inte-
resse* und ,,Familie® vorgenommen. Weiterhin findet der Begriff auch in § 15

Abs. 1 S. 2 AStG Anwendung.

Die Bestimmung des Begriffs Familie ldsst sich nach h.M. unter Zuhilfenahme
des § 15 AO, der den Kreis der Angehdrigen abgrenzt, bestimmen.””” FLAMING
hat jedoch beziiglich der Ausdehnung des Begriffs Familie i.S.v. § 15 Abs. 1 AO
bei einer losgelosten Begriffsauslegung erhebliche Zweifel. Seines Erachtens ist
die Familie im Bezug auf § 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG in diesem Zusammenhang nur
auf eine Kernfamilie, bestehend aus Eltern und Kindern, zu reduzieren. 280 Erfolgt
jedoch eine Auslegung des Begriffs Familie im Sinn- und Zweckzusammenhang
der Vorschrift, so erscheint die Reduzierung auf die Kernfamilie nicht mehr sinn-
voll und kann nicht mehr aufrecht erhalten werden. Deshalb erscheint die Anwen-

dung des Begriffs i.S.v. § 15 Abs. 1 AO als zweckmifig und sachgerecht.

Wiéhrenddessen bereitet die Abgrenzung der unbestimmten Rechtsbegriffe

7% ygl. § 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG; § 15 Abs. 3 ErbStG, § 15 AStG

2 Vgl. JULICHER, M.: Die Familienstiftung i.S.d. § 1 Abs. I Nr. 4 ErbStG, in: StuW 1995, S. 71;
MEINCKE, J.: a.a.0., § 1 Rz. 16; SORG, M.: Hat die Familienstiftung jetzt noch eine Uber-
lebenschance?, in: BB 1983, S. 1620; SORG, M.: a.a.O., S. 88

80 yg]. FLAMIG, C.: Die Familienstiftung unter dem Damoklesschwert der Erbersatzsteuer, in:
DStZ 1986, S. 14
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,wesentlich® und ,,Interesse* grole Schwierigkeiten.

Kommt man zur Bestimmung des Begriffs Interesse, so ist die Literatur diesbe-
ziiglich gespalten. Die Mehrheit legt ein rein quantitatives Interesse zugrunde,
welches lediglich auf ein reines Vermogensinteresse abstellt und somit die Be-

Bl Diese

zugs- und Anfallsberechtigung der Destinatédre in den Vordergrund stellt.
Auffassung wird ebenfalls von der Finanzverwaltung vertreten, die unter dem
Familieninteresse weitestgehend Vermogensinteresse versteht, wobei neben der
Bezugs- und Anfallsberechtigung auch Vermdgensvorteile darunter zu subsumie-
ren sind.”*” Einen weiteren Ansatz zur Begriffsbestimmung stellt die qualitativ-
quantitative Betrachtungsweise dar. Hier wird auf eine ganzheitliche Betrachtung
abgestellt, d.h. der Stiftungszweck ist mit einzubeziehen. Die Analyse hat nicht
nur die in der Satzung verankerten Zwecke, sondern auch deren Umsetzung bzw.
tatsdchliche Verwirklichung zu umfassen. Wesentlich ist hier die tatsdchliche fi-
nanzielle Begilinstigung der Familie, aber auch die Verfolgung familienfremder
Interessen.”® Ein dritter rein qualitativer Ansatz wird vom BFH vertreten. Dem-
nach reicht der Einfluss einer Familie auf eine Stiftung aus, um ein Interesse zu
begriinden. Vorteile in Form von Geldzuwendungen treten hierbei in den Hinter-
grund. Ob das Stiftungsvermogen jedoch tatséchlich fiir private Zwecke genutzt

wird, ist nicht entscheidend.”®*

Der qualitativ-quantitativen Betrachtungsweise ist
fiir die Bestimmung des ,,Interesses* der Vorzug zu geben, da sowohl die Vermo-
gensinteressen, als auch die satzungsmiflige Bestimmungen und deren Umsetzung

fiir die Beurteilung des Tatbestandsmerkmals herangezogen werden.

Wie bei der Abgrenzung des Begriffs ,,Interesse* wird die Terminologie ,,wesent-
lich* in der Literatur sowohl quantitativ als auch qualitativ bestimmt. Ansatzpunkt

der qualitativen Beurteilung ist die Auslegung des Wortsinns, so bezieht sich ,,we-

%1 ygl. SORG, M.: a.a.0., S. 88; MEINCKE, J.: 2.2.0., § 1 Rz. 16;
WALLENHORST, R./JHALACZINSKY, R.: a.a.0., M 265; MEYER ZU HORSTE, G.: Zum Beg-
riff der Familienstiftung nach dem Erbschaft- und Schenkungsteuergesetz 1974, in: BB
1974, S. 1633

22 yg]. R 2 Abs. 3 S. 1 ff. ErbStR

% ygl. FLAMIG, C.: a.a.0., S. 16; LAULE, G./HEUER, C.-H.: Familienstiftung als Objekt der Erb-
schaftsteuer, in: DStZ 1987, S. 500

%4 Vgl. FG Hessen, Urteil vom 14.12.1993 — 10 K 3717/88, in: EFG 1994, S. 495; Revision BFH,
Urteil vom 10.12.1997 - IT R 25/94, in: BStBI. I 1998, S. 114
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sentlich® auf das Wesen bzw. den Charakter der Stiftung.”® Dennoch erscheint
diese qualitative Betrachtungsweise ohne quantitative Merkmale wenig praktika-
bel. Werden mehrere Zwecke nebeneinander verfolgt, liegt somit eine gemischte
Stiftung vor, ist die abstrakte Beurteilung des Wesens nicht ausreichend, da die
Satzung selbst keine objektiven Anhaltspunkte {iber die Gewichtung der verfolg-
ten Zwecke vornimmt. Dementsprechend ist fiir die Beurteilung der Wesentlich-
keit auf die tatsichliche Mittelverwendung fiir die einzelnen Zwecke ausschlag-
gebend.?®® Die h.M. vertritt die Auffassung, dass zur Begriffsabgrenzung lediglich
quantitative Kriterien heranzuziehen sind, iiber den prozentualen Umfang der Fa-
milienforderung, die den Begriff ,,wesentlich ausmacht, ist trotz der Einigkeit,
was die quantitative Sichtweise betrifft, ein Streit entfacht und die Bandbreite der
Familienbegiinstigung erstreckt sich von 25 % bis 75 %. Die Lowenanteilstheorie,
die eine Bezugs- und Anfallsberechtigung in H6he von mindestens 75 % voraus-
setzt, wird dabei priferiert.”*” Nach Auffassung der Finanzverwaltung liegt ein
wesentliches Interesse der bezugsberechtigten Familienmitglieder vor, soweit sie
zu mehr als der Hilfte bezugs- und anfallsberechtigt sind. Dabei wird auf die Vor-
schrift des § 15 Abs. 2 AStG Bezug genommen, die ebenfalls bei Uberschreiten
der 50 %-Grenze eine Stiftung als Familienstiftung qualifiziert.”®® Die Literatur-
meinung spricht sich jedoch nicht fiir diese von der Finanzverwaltung gewéhlte
Analogie aus. Die bereits im Erbschaftsteuergesetz von 1919 enthaltene Definiti-
on der Familienstiftung wurde nicht in das 1934 erlassene Steueranpassungsge-

SetZ289

iibernommen, was auch dafiir spricht, dass beide Definitionen nicht de-
ckungsgleich anzuwenden sind. Weiterhin wird in § 15 Abs. 1 S. 2 AStG aus-
driicklich auf die Nichtanwendbarkeit der Vorschrift fiir die Erbschaft- und
Schenkungsteuer hingewiesen. Aufgrund anderer Zwecksetzung, Entstehungsge-
schichte und Tatbestandsmerkmalen scheidet die Definition des wesentlichen In-

teresses nach § 15 Abs. 2 AStG fiir Zwecke des § 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG aus.”°

%5 ygl. FELIX, G.: Zur Pflicht des Steuergesetzgebers, die Sonderbesteuerung der Familienstiftung
nach dem ErbStG zu sanieren, in: DStZ 1982, S. 357; JULICHER, M.: a.a.0., S. 76

%6 yg]. BFH, Urteil vom 10.12.1997: a.a.0., S. 116

287 Vgl. BINZ, M./ SORG, M.: Erbschaftsteuerprobleme der Familienstiftung, in: DB 1988, S. 1823;
MEYER ZU HORSTE, G.: a.a.0., S. 1633 f.; BINZ, M.: Die Familienstiftung — Renaissance
einer Rechtsform fiir Familienunternehmen, in: StBJ 1987/88, S. 162

%8 ygl. R 2 Abs. 2 S. 1 ErbStR

%9 8 15 AStG ist § 12 StAnpG nachgebildet; Vgl. FLICK/W ASSERMEYER/BAUMHOFF: AuBensteu-
ergesetz, Koln, 2006, § 15, Rz. 5

%0 yg]. BINZ, M./SORG, M.: a.a.0., S. 1822; JULICHER, M.: a.a.0., S. 74; SCHUHMANN, H.: Zur
Familienstiftung im Erbschaftsteuerrecht, in: UVR 1994, S. 360
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Dennoch wird nach R 2 Abs. 3 ErbStR durchaus auch auf den Charakter der Stif-
tung abgestellt, die es ihren Destinatdren aufgrund der Satzung ermoglicht, ihr
Vermogen zu nutzen. Das Wesen einer Stiftung jedoch nur anhand objektiv fest-
gelegter Grofen zu bestimmen, schafft zwar ein gewisses Mall an Rechtssicher-
heit, dennoch kann die Hohe der Anfalls- und Bezugsberechtigung nicht aus-

schlieBlich Anhaltspunkt fiir das wesentliche Interesse sein.”"

Die Bestimmung des Wesens anhand qualitativ-quantitativer Kriterien, wie sie
von LAULE/HEUER vertreten wird, macht es moglich, zumindest teilweise durch
die Festlegung objektiver Grofen das ,,wesentliche® Interesse zu bestimmen.

Dennoch flieBen weitere Wesensmerkmale der Stiftung in die Beurteilung mit ein.

Der BFH definiert in seinem Urteil vom 10.12.1997 das Vorliegen eines wesentli-
chen Interesses, soweit es das Wesen der Stiftung den Familienangehdrigen er-
laubt das Stiftungsvermodgen zu nutzen bzw. die Stiftungsertrdge an sich zu zie-
hen. Er bedient sich demnach reiner quantitativer Kriterien. Die Natur des Stif-
tungszwecks und die Einflussmoglichkeiten der begiinstigten Familie auf die Ge-
schiftsfiihrung der Stiftung konnen die fiir die Qualifizierung notwendigen An-
haltspunkte darstellen. Fiir die Beurteilung ist es unwesentlich, inwieweit von den
Nutzungs- und Zugriffsmoglichkeiten Gebrauch gemacht wird. In dem Urteil
zugrundeliegenden Sachverhalt hatte die Stiftung ohne Versto3 gegen die Satzung
85 % ihrer Ertréige an die Destinatire ausgeschiittet.””> Wie der BFH selbst aus-
fiihrt, ist das Abstellen auf rein qualitative Kriterien nicht ausreichend, erst die
tatsdchliche Geschéftsfithrung kann Aufschluss iiber die Priorititen in der Zweck-

verfolgung geben. Der BFH widerspricht sich somit selbst.?”

Die von der Finanzverwaltung zur Qualifizierung einer Familienstiftung nach

! ygl. LAULE, G./HEUER, C.-H.: a.a.0., S. 500

92 ygl. BFH, Urteil vom 10.12.1997: a.a.0., S. 116

293 Vgl. ebenda: a.a.0., S. 116, JULICHER, M.: Brennpunkt der Besteuerung der inlédndischen Fami-
lienstiftung im ErbStG, in: StuW 1999, S. 366
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§ 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStR herangezogenen Kriterien sind dahingehend zu begriiflen,
da diese die durch das BFH-Urteil vom 10.12.1997 aufgestellten Grundsétze nicht
ausschlieBlich zur Abgrenzung einer Familienstiftung heranzieht. Die vom BFH
aufgestellten qualitativen Abgrenzungsmerkmale wendet die Finanzverwaltung
nur als zusidtzliches Entscheidungskriterium bei Vorliegen einer Anfalls- bzw.
Bezugsberechtigung zwischen 25 % und 50 % an. Dabei kann besonders der Grad
des Einflusses der begiinstigten Familie auf die Geschéftsfithrung ein wesentli-
ches zusitzliches Merkmal fiir die Beurteilung darstellen.””* Ist hingegen eine
Bezugs- und Anfallsberechtigung von tiber 50 % gegeben, so zieht die Finanz-
verwaltung keine zusdtzlichen Merkmale zur Abgrenzung der Familienstiftung
hinzu.”>> Der Umfang der Bezugs- und Anfallsberechtigung wird ausschlieBlich
anhand der Ausschiittungen an die begiinstigten Familienmitglieder festgelegt.””
Die von einer Stiftung thesaurierten Betridge sind fiir die Ermittlung der Bezugs-
berechtigung grundsitzlich nicht von Bedeutung.””’ Dennoch darf beziiglich der
tatsdchlich ausgeschiitteten Betrdge kein VerstoB3 gegen die Satzung vorliegen,
d.h. die Destinatidre miissen nach der Satzung im genannten Umfang bezugsbe-

rechtigt sein.”*®

Die von der Finanzverwaltung festgelegten Kriterien zur Bestimmung einer Fami-
lienstiftung gem. § 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG sind hinsichtlich der Abgrenzung bei
einer Anfalls- und Bezugsberechtigung zwischen 25 % und 50 % als kritisch zu
betrachten. Mochte der Stifter, dass seiner Familie durch die Stiftung Vermogens-
vorteile zukommen, die eine Bandbreite von 25 % bis 33,33 % der Ertrdge der
Stiftung ausmachen und werden die verbleibenden Ertriage flir einen gemeinniitzi-
gen Zweck bzw. familienfremden Zweck verwendet, so hat er im Vorfeld der Stif-
tungserrichtung seine Ziele im Hinblick auf die oben ausgefiihrte Verwaltungsauf-
fassung abzuwédgen. Erhélt die Stiftung im Stiftungsgeschift das Wesen einer Fa-
milienstiftung, ist demnach die Forderung der Familie Bestandteil der Zweckset-
zung, auch bei der parallelen Verfolgung familienfremder Interessen, so liegt bei

der Begiinstigung der Familienmitglieder im Rahmen der Bandbreite nach objek-

2% yg]. R 2 Abs. 2 S. 2 und 3 ErbStR; JULICHER, M.: a.2.0., S. 366
25 ygl. R 2 Abs. 2 S. 1 ErbStR
2% y/g]. R 2 Abs. 2 S. 4 ErbStR
27 ygl. R 2 Abs. 2 S. 5 ErbStR
2% ygl. R 2 Abs. 2 S. 6 ErbStR
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tiven Kriterien bereits eine Familienstiftung vor. Hat die Familie zudem noch ge-
wisse Einflussmoglichkeiten auf die Geschéftsfiihrung, so besteht grundsitzlich
die Gefahr, durch die Finanzverwaltung als Familienstiftung qualifiziert zu wer-
den. Ist dagegen die Versorgung bzw. die Begilinstigung der Familie nicht als
Zweck der Stiftung verankert und ist deren einzige Aufgabe familienfremde Inte-
ressen zu verfolgen, so besteht selbst bei der Verfolgung von nach § 52 ff. AO als
gemeinniitzig anerkannten Zwecken gem. § 58 Nr. 5 AO die Mdoglichkeit, ein
Drittel des Stiftungseinkommens zur Versorgung des Stifters und seiner Familie
zu verwenden. Kritisch ist hier anzumerken, dass eine Bezugsberechtigung bis zu
einem Drittel, wie bereits erwédhnt, sogar steuerunschidlich von als gemeinniitzig
anerkannten Stiftungen getdtigt werden kann. Beziiglich der Anfallsberechtigung
bedarf es generell des Vermdgenseinsatzes fiir gemeinniitzige Zwecke. Gleichzei-
tig qualifiziert die Finanzverwaltung jedoch unter bestimmten Voraussetzungen
auch Stiftungen, die eine Familienbegiinstigung unter dieser Grenze aufweisen,
als Familienstiftung. Demnach hat die prozentuale Grenze der Begiinstigung, wie

auch in der Literatur®”’

gefordert, mindestens 50 % zu betragen. Logischerweise
sollte sie dennoch mindestens mehr als ein Drittel der Ertrdge betragen und es
wire durchaus angebracht das quantitative Merkmal der tatsdchlichen Geschéfts-

fiihrung mit in die Beurteilung einzubeziehen.

3.3.2 Familienstiftung und Erbschaft- und Schenkungsteuer im Zusam-
menhang mit der Stiftungserrichtung

3.3.2.1 Steuerklassenvergiinstigung nach § 15 Abs. 2 S. 1 ErbStG

Hinsichtlich des Steuertatbestandes bei der Stiftungserrichtung unter Lebenden
nach § 7 Abs. 1 Nr. 8 ErbStG, der Ermittlung des steuerpflichtigen Erwerbs nach
§ 10 ErbStG und der Bewertung gem. § 12 ErbStG ergeben sich fiir die nach den
oben aufgefiihrten Kriterien qualifizierten Familienstiftungen keine Unterschiede

zu anderen privatniitzigen Stiftungen.

%9 Teilweise auch mindestens 75 %-ige Begiinstigung der Stiftung und Bezugnahme auf § 15 Abs.
2 AStG. BINz, M.: a.a. O., S. 162; SCHUHMANN, H.: a.a.0., S. 360; MEYER ZU HORSTE,
G.:a.a.0., S. 1633 f; SCHRUMPF, H.: Familienstiftung im Steuerrecht, Kéln 1979, S. 35
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Eine Privilegierung erfahrt die Familienstiftung im Rahmen der Errichtungsbe-
steuerung lediglich bei der Bestimmung der Steuerklasse nach § 15 Abs. 2 S. 1
ErbStG. Eine gewohnliche, privatniitzige Stiftung ist stets der Steuerklasse III
nach § 15 Abs. 1 ErbStG, aufgrund des fehlenden personlichen Verwandtschafts-
verhéltnisses zwischen Stifter und Stiftung, zuzuordnen. Der Begriff der Famili-

enstiftung ist analog § 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG anzuwenden.*”

Da die Familienstiftung nach § 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG alle 30 Jahre durch einen
fingierten Erbfall der Erbersatzsteuer unterliegt, ist das Privileg der giinstigeren
Steuerklasse eine Art Ausgleich fiir die 1974 eingefiihrte zusétzliche Erbschafts-
teuer.’®! Nach § 15 Abs. 2 S. 1 ErbStG bestimmt sich die Steuerklasse nach dem
Verwandtschaftsverhéltnis des nach der Stiftungsurkunde entferntesten Berechtig-
ten. Der Begriff des Verwandtschaftsverhéltnisses bezieht sich auf das persénliche
Verhiltnis des Berechtigten zum Stifter und ist nicht im Sinne von § 1589 BGB
zu verstehen.’®” Das Verwandtschaftsverhiltnis zum entferntesten Berechtigten ist
nicht nur fiir die Ermittlung der Steuerklasse von Bedeutung, sondern es ist auch
fiir den Ansatz des personlichen Freibetrages nach § 16 ErbStG und die Bestim-

mung des Steuersatzes nach § 19 ErbStG von Relevanz.”

Berechtigte im Sinne des Gesetzes sind Angehorige des Stifters, die aufgrund des
Stiftungsgeschéfts bzw. der Satzung berechtigt sind, Vermogensvorteile von der
Stiftung zugewendet zu bekommen, dabei ist es nicht von Bedeutung, ob ein
klagbarer Anspruch gegeniiber der Stiftung existiert.*** Weiterhin werden von der
Finanzverwaltung auch diejenigen Berechtigten in den Kreis der Destinatére ein-
bezogen, die zum Errichtungszeitpunkt noch nicht unmittelbar bezugsberechtigt
sind und die Berechtigung erst in der Generationenfolge erhalten.**® Die Finanz-
verwaltung dehnt allerdings den Begriff des entferntesten Berechtigten noch wei-
ter aus, indem sie in ihrer Auslegung auch Berechtigte einbezieht, die zum Zeit-

punkt der Errichtung der Stiftung noch nicht leben, wobei mit hinreichender Si-

390 /o], JULICHER, M.: a.2.0., (1999), S. 367

31 Vgl MEINCKE, J.: a.a.0., § 15 Rz. 19

392 yg]. RFH, Urteil vom 30.11.1933 — V e 17/33, in: RStBI. 1934, S. 75

393 yg]. R 73 Abs. 2 ErbStR; H 73 ErbStR

3% ygl. RFH, Urteil vom 13.12. 1926 — V ¢ A 141, in: StuW 1927, S. 126 f.; R 73 Abs. 1 S. 3
ErbStR

395 ygl. R 73 Abs. 1 S. 2 ErbStR
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cherheit nicht davon ausgegangen werden kann, dass diese Abkommlinge jemals

geboren werden.>*®

Die fritheren Unstimmigkeiten®®’ beziiglich der Anwendungen der Steuerklassen I
oder II kommen aufgrund der Neugruppierung der Steuerklassen durch das Jah-
ressteuergesetz 1997 nicht mehr zum Tragen, da nunmehr auch Abkémmlinge mit
der Steuerklasse I zu beriicksichtigen sind. Dennoch hat die Wahl des entferntes-
ten Berechtigten Auswirkungen auf die Hohe des Freibetrags, da grundsétzlich
der Freibetrag anzusetzen ist, der fiir den entferntesten Berechtigten zutrifft. Die-
ser vermindert sich von EUR 205.000,00 gem. § 16 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG auf EUR
51.200,00 nach § 16 Abs. 1 Nr. 3 ErbStG, wenn nicht nur Kinder und Kinder ver-
storbener Kinder begiinstigt sein sollen, sondern die Bezugsberechtigung auch auf

die Enkel ohne Einschriankung der Berechtigung ausgeweitet wird.

Tétigt der Stifter eine Zustiftung an eine bereits bestehende Familienstiftung, so
liegt gem. § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG eine Schenkung unter Lebenden vor, da
§ 7 Abs. 1 Nr. 8 ErbStG ausdriicklich auf den Vermogensiibergang aufgrund des
Stiftungsgeschéfts verweist. Aus diesem Grund kann bei einer Zustiftung die Ver-
glinstigung des § 15 Abs. 2 S. 1 ErbStG nicht in Anspruch genommen werden,
weil in der Vorschrift explizit auf § 7 Abs. 1 Nr. 8 ErbStG Bezug genommen
wird. Der Erwerb ist demnach mit Steuerklasse III anzusetzen. Die Literatur pla-
diert jedoch fiir eine Anwendung der Steuerklassenvergiinstigung nach
§ 15 Abs. 2 S. 1 ErbStG, soweit sich der Stifter bereits im Stiftungsgeschift dazu
verpflichtet hat weiteres Vermdgen an die Stiftung zu libertragen. Somit konnen
die Vermogensiibertragungen als einheitlicher Vorgang angesehen werden, da

ihnen dieselbe Motivation bzw. Entscheidung des Stifters zugrunde liegt.**® Der

3% Vo], MEINCKE, J.: a.a.0., § 15 Rz. 19

397 Vgl. Finanzministerium Niedersachsen, Erlass vom 02.04.1992 — S 3821 — 13 — 34, in: Wpg
1992, S. 436; BINz, M.: a.a.0., S. 165; SCHUHMANN, H.: a.a.0., S. 361

308 Vgl. KOREZK1J, L.: Familienstiftungen im neuen Erbschaftsteuerrecht, in: ZEV 1999, S. 134;
GOTZ, H.: Die Familienstiftung als Instrument der Unternehmensnachfolge, in: NWB
Fach 2, S. 7385 f.; BINz, M./SORG, H.: a.a.0., S. 1824 f.; MAINCZYK, A.: a.a.0., S. 81
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RFH hat in seinem Urteil vom 12.05.1931 diesbeziiglich entschieden, dass die
Zustiftung in einem rechtlichen Zusammenhang mit der urspriinglichen Vermo-
gensiibertragung stehen muss, was in dem zugrundeliegenden Sachverhalt aller-

dings nicht der Fall war.’”

Daraus kann geschlossen werden, dass bei einer ver-
bindlichen Verpflichtung des Stifters im Rahmen des Stiftungsgeschifts neben der
dem Stiftungsgeschéift zugrundeliegenden Vermogensiibertragung, weiteres Ver-
mogen durch eine Zustiftung auf die Familienstiftung zu tibertragen, die Vergiins-

tigung nach § 15 Abs. 2 S. 1 ErbStG in Anspruch genommen werden kann.

3.3.2.2 Freibetrag und Bewertungsabschlag nach § 13 a ErbStG

Bei der Ubertragung von Betriebsvermdgen, land- und forstwirtschaftlicher Be-
triebe oder Anteilen an Kapitalgesellschaften findet § 13 a ErbStG grundsitzlich
Anwendung. Dafiir sind zum einen die Voraussetzungen des § 13 a Abs. 4 ErbStG
im Einzelnen erfiillt und zum anderen hat der Stifter unwiderruflich zu erkldren,
dass der Freibetrag flir die Schenkung an die Familienstiftung gem. § 13 a Abs. 1
Nr. 2 ErbStG in Anspruch genommen werden soll. Somit kann bei der Ermittlung
des steuerpflichtigen Erwerbs der Stiftung der Freibetrag gem. § 13 a Abs. 1 Nr. 2
ErbStG in Hohe von EUR 225.000,00 und der Bewertungsabschlag gem. § 13 a
Abs. 2 ErbStG in Hohe von 35 % zur Anwendung kommen.

Eine weitere Besonderheit fiir die Familienstiftung bietet das Erbschaft- und
Schenkungsteuerrecht, indem es alle 30 Jahre gem. § 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG fiir
die Familienstiftung einen Erbanfall fingiert. Hierzu wird auf den Gliederungs-

punkt 5.2 im Rahmen der laufenden Besteuerung verwiesen.

399 ygl. RFH, Urteil vom 12.05. 1931 - T eA 164/30, RStBI. 1931, S. 539
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3.4 Grundziige des Gemeinniitzigkeitsrechts nach § 51 ff. AO

Gem. den §§ 51 ff. AO ist eine Korperschaft, die unmittelbar gemeinniitzige,
mildtdtige oder kirchliche Zwecke verfolgt, nach den Einzelsteuergesetzen steuer-
begiinstigt®'’, im Einzelfall kann dies zu einer vollstindigen Steuerbefreiung fiih-
ren. Das Gemeinniitzigkeitsrecht nennt die Voraussetzungen der Steuerbegiinsti-
gung. Ferner sind die §§ 51 ff. AO rechtsformunabhédngig ausgestaltet. Die Abga-
benordnung enthdlt auler § 58 Nr. 5 und Nr. 12 AO keine speziellen Steuerbe-
gilinstigungsvorschriften fiir Stiftungen. Die allgemeinen Vorschriften sind gem.

§§ 51 ff. AO anzuwenden.

3.4.1 Gemeinniitzigkeitsbegriff

Gemeinniitzigkeit ist der Oberbegriff fiir die nach § 51 ff. AO unter Erfiillung der
Voraussetzungen gewéhrten Steuerbegiinstigungen. Der Begriff der Gemeinniit-
zigkeit umfasst nicht nur die gemeinniitzigen Zwecke nach § 52 AO, sondern
auch mildtitige und kirchliche Zwecke. Grundsétzliche Voraussetzung fiir die
Anerkennung der Gemeinniitzigkeit ist nach § 59 AO die selbstlose, ausschlieB3li-
che und unmittelbare Verfolgung der Zwecke, die materielle und formelle Sat-
zungsmaligkeit, sowie die tatsichliche Geschiftsfiihrung. Im Folgenden sollen

diese allgemeinen Voraussetzungen dargestellt werden.

3.4.2 Selbstlosigkeit nach § 55 AO

Voraussetzung fiir die Anerkennung einer steuerbegiinstigten Korperschaft ist die
selbstlose Verfolgung einer der oben aufgefiihrten Zwecke. Selbstlosigkeit im
Sinne des Gemeinniitzigkeitsrechts liegt vor, soweit eine Stiftung eigenwirtschaft-

liche Zwecke nicht in erster Linie verfolgt, d.h. gewerbliche oder sonstige Er-

310 ygl.. § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG, § 3 Nr. 6 GewStG, § 4 Nr. 16 UStG, § 4 a UStG, § 12 Abs. 2 Nr. 8
a UStG, 18,20 — 25 UStG, § 23 a UStG, § 13 Abs. 1 Nr. 16 b ErbStG, §§ 3, 4 GrEStG
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werbszwecke diirfen nur von untergeordneter Bedeutung sein.*'' Der gemeinniit-

zige Zweck muss die Stiftung prigen bzw. diese dominieren.>'

Eigenwirtschaftliche Interessen konnen der Stiftung unterstellt werden, soweit
ihre Tétigkeit in erster Linie auf die Mehrung des eigenen Vermogens bzw. auf
die Erzielung und Steigerung der Einkiinfte ausgerichtet ist.>"* Unterhilt die Stif-
tung einen wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb gem. § 64 AO oder einen Zweckbe-
trieb nach § 65 AO, liegt kein Versto3 gegen das Prinzip der Selbstlosigkeit vor.
Allerdings sollte die Betitigung im Rahmen des wirtschaftlichen Geschéftsbe-

triebs nicht im Vordergrund stehen.’'

Neben der Verfolgung eigenwirtschaftlicher Interessen kann es auch bei einer
steuerschiadlichen Mittelverwendung oder Verletzung der Vermdgensbindung zu
einer Verletzung der Selbstlosigkeit kommen. Kommt es zu einem Verstof3 gegen
§ 55 Abs. 1 Nr. 1 bis 5 AO, agiert die Stiftung nicht selbstlos und verliert demzu-
folge ihre Steuerbegiinstigung.’'® Jedoch lisst das Gemeinniitzigkeitsrecht in § 58

Nr. 5 bis 7 AO Ausnahmen zu.

3.4.2.1 Zeitnahe Mittelverwendung nach § 55 Abs. 1 Nr. 1 AO

§ 51 Abs. 1 Nr. 1 AO enthilt die Kernaussage, wonach eine Stiftung ihre Mittel
nur fiir satzungsmifBige Zwecke verwenden darf. Das Mittelverwendungsgebot
hat eine groBBe Bedeutung, da bei einem Verstofl gegen dasselbe die Gemeinniit-
zigkeit gefdhrdet sein kann. Die Gewinne aus etwaigen steuerpflichtigen wirt-
schaftlichen Geschiftsbetrieben sowie Zweckbetrieben sind ebenso wie die Uber-
schusse aus der Vermogensverwaltung, sowie vereinnahmte Zuschiisse, Spenden

und Beitrige ausschlieBlich fiir die Zwecke der Stiftung zu verwenden.’'® Aus den

3! vgl. BFH, Urteil vom 23.10.1991 — IR 19/91, in: BStBI. I1 1992, S. 64

312 ygl. TIPKE, K./KRUSE, H.: a.2.0., § 55 Rz. 3

313 Vgl. Zu § 55 Abs. 1 Nr.1 Nr. 1 S. 2 AEAO; KIEBLING, H./ BUCHNA, J.: Gemeinniitzigkeit im
Steuerrecht, Achim, 2000, S. 86

314 ygl. KIEBLING, H./ BUCHNA, J.: a.2.0., S. 87

315§ 55 Abs. 1 Nr. 2 ist fiir die Betrachtung im Rahmen dieser Arbeit nicht von Bedeutung, da er
lediglich auf Kapitalgesellschaften zutrifft.

316 yg]. BFH, Urteil vom 23.10.1991: a.a.0., S. 62
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zur Verfligung stehenden Mitteln diirfen nur nach MalB3gabe des § 58 Nr. 6 und 7
AO Riicklagen gebildet werden. Fiir die Bildung von Riicklagen im wirtschaftli-
chen Geschiftsbetrieb miissen objektive Griinde vorliegen, die die Bildung recht-
fertigen. Soll annihernd der gesamte Uberschuss als Riicklage eingestellt werden,
so ist der Nachweis zu erbringen, dass dies fiir die Sicherung der Existenz not-
wendig ist.>'” Nach § 55 Nr. 5 AO sind die Mittel grundsitzlich zeitnah zu ver-
wenden. Eine zeitnahe Verwendung der Mittel liegt vor, wenn diese spétestens in
dem dem Zufluss folgenden Kalender- oder Wirtschaftsjahr aufgebraucht werden.
Diese Vorschrift hat lediglich klarstellenden Charakter und wurde durch das Ge-
setz zur weiteren steuerlichen Forderung von Stiftungen eingefligt. Zuvor hat sich
die zeitnahe Verwendung der Mittel als Umkehrschluss aus den § 58 Nr. 6 und 7
AO ergeben, die dort geregelte Riicklagenbildung fiir gemeinniitzige Organisatio-
nen wére nicht notwendig gewesen, soweit die satzungsgemifle Verwendung der
Mittel nicht innerhalb eines gewissen Zeitraums nach der Vereinnahmung stattzu-

finden hat.>'8

Der Bestreitung der Verwaltungskosten, die fiir den Unterhalt der Organisation
notwendig sind, und der Spendenwerbung, steht insoweit nichts entgegen, als die
Kosten einen angemessenen Rahmen nicht iiberschreiten. Nach Auffassung des
BFH ist dieser Rahmen ausgeschopft, wenn nach Abschluss der Anlaufphase bei
einer sich liberwiegend durch Geldspenden finanzierenden Institution mehr Mittel
in die Verwaltung flieBen, als flir die Verfolgung der steuerbegiinstigten Zwecke
zur Verfiigung stehen.’'” Eine steuerschidliche Mittelverwendung kann nach
Verwaltungsmeinung im Einzelfall schon bei einem Anteil der Verwaltungsaus-
gaben inklusive der Aufwendungen fiir Spendenwerbung von 50 % an den der

Stiftung zur Verfiigung stehenden Mitteln vorliegen.**°

Werden Mittel aus dem ideellen Bereich der Stiftung, Uberschiisse aus der Ver-

mogensverwaltung und Gewinne aus dem Zweckbetrieb zum Ausgleich von Ver-

317 Vgl Zu § 55 Abs. 1 Nr. 1 Nr. 8 S. 5 f AEAO

*1% vgl. BFH, Urteil vom 26.04. 1989 — I R 209/85, in: BStBI. II 1989, S. 673

319 vgl. BFH, Beschluss vom 23.09.1998 — IB 82/98, in: BStBI. II 2000, S. 320

320 Vgl. Zu § 55 Abs. 1 Nr. 1 Nr. 18 AEAO; a.A. Tipke, K./Kruse, H.: a.a.0, § 55 Rz. 8; erachtet
die Grenze in Hohe von 50 % nicht grundsétzlich als gerechtfertigt, da im Einzelfall eine
Uberschreitung durchaus sinnvoll sein kann
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lusten aus dem wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb eingesetzt, liegt ein grundsatzli-
cher VerstoB gegen das Mittelverwendungsgebot®' vor, auBer diese konnen im
Jahr der Verlustentstehung mit Gewinnen aus anderen wirtschaftlichen Geschéfts-
betrieben verrechnet werden. Bleibt im Veranlagungszeitraum dennoch ein nicht
verrechenbarer Verlust bestehen, so fiihrt dieser insoweit zu einem Versto3 gegen
die Mittelverwendung, als in den vergangenen sechs Jahren dem ideellen Bereich

322 Handelt es sich

nicht Mittel in gleicher Hohe zur Verfligung gestellt wurden.
um Anlaufverluste, die aus einem neu eingerichteten Betrieb resultieren, so wird
kein Verstofl gegen das Mittelverwendungsverbot unterstellt. Allerdings hat der
Geschiftsbetrieb binnen drei Jahren nach Verlustentstehung dem ideellen Bereich
wieder Mittel zu gemeinniitzigkeitsunschddlicher Verwendung zur Verfiigung zu

stellen.*?

Fiir Stiftungen gibt es zwei wesentliche Ausnahmen von der zeitnahen Mittelver-
wendung. § 58 Nr. 5 AO stellt neben § 58 Nr. 12 AO im Gemeinniitzigkeitsrecht
die einzige rechtsformspezifische Regelung dar. Das Gesetz statuiert in § 58 Nr. 5
AO eine Ausnahmeregelung, nach der der Stifter oder dessen Angehorige, regel-
maifig bis zu einem Drittel des Einkommens der Stiftung als Unterhaltsleistungen
erhalten konnen, bzw. das Andenken des Stifters in gleicher Hohe geehrt werden
kann. Problematisch ist allerdings, ob in diesem Zusammenhang Anspriiche, die
die Stifterfamilie im Rahmen des Vermdgensiibergangs auf die Stiftung erworben
hat und die das Vermogen der Stiftung gemindert haben, in die Drittel-Grenze

miteinzubeziehen sind.***

Im Hinblick auf § 58 Nr. 12 AO, als zweite stiftungsspezifische Vorschrift der
AO, sei auf Gliederungspunkt 3.4.5.1.3 verwiesen.

321 Vgl. BMF, Schreiben vom 19.10.1998 — IV C 6 — S 0171 — 10/98, in: DStR 1998 S. 1914
322 yg]. Zu § 55 Abs. 1 Nr. 1 Nr. 4 S.1 und 3 ff. AEAO

323 Vgl Zu § 55 Abs. 1 Nr. 1 Nr. 8 S. 3 f. AEAO

324 Vgl. zur abschlieBenden Diskussion Gliederungspunkt 6.2.2
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3.4.2.2 Vermogensbindung nach § 55 Abs. 1 Nr. 4 AO i.V.m. § 61 AO

Durch § 55 Abs. 1 Nr. 4 AO soll gewéhrleistet werden, dass im Fall der Auflo-
sung der Stiftung, oder bei Wegfall des Zwecks, das Vermogen der Stiftung wei-
terhin steuerbegiinstigten Zwecken zur Verfligung steht. Die Vermdégensbindung
ist in der Satzung der Stiftung gem. § 61 AO ausdriicklich zu regeln. Ausnahmen
bestimmt § 62 AO. Der Stifter oder seine Erben erhalten im Fall der Auflosung
gem. § 55 Abs. 1 Nr. 4 S. 1 AO nicht mehr als das von ihnen eingezahlte Stif-
tungskapital bzw. den gemeinen Wert der Sacheinlagen, der gem. § 55 Abs. 2 AO
nach den Verhiltnissen zum Zeitpunkt ihrer Einbringung ermittelt wird, zuriick.
Der dariiber hinaus gehende Betrag ist ausschlieBlich flir steuerbegiinstigte Zwe-

cke zu verwenden.**

§ 61 AO hat hier klarstellenden Charakter, wonach die aus dem Grundsatz der
Selbstlosigkeit resultierende Vermogensbindung vor allem fiir den Fall der Auflo-
sung der Stiftung aus der Satzung hervorgehen muss.’*® Sinn und Zweck dieser
Regelung ist es, dem Missbrauch des Stiftungsvermdgens entgegenzuwirken.
Werden die Bestimmungen tiber die Vermogensbindung in der Satzung im nach-
hinein so verdndert, dass diese nicht mehr dem Grundsatz gem. § 55 Abs. 1 Nr. 4
AO gerecht werden, tritt gem. § 61 Abs. 3 AO eine Nachversteuerung ein, auf-
grund derer bereits ergangene Steuerbescheide der letzten zehn Kalenderjahre
gedndert oder aufgehoben werden konnen. Keine Grenze wird hier gem. § 175
Abs. 1 S. 1 Nr. 2 AO durch die Festsetzungsverjahrung nach § 169 AO gesetzt.
Problematisch ist jedoch, dass eine Aufhebung der satzungsméfBigen Vermogens-
bindung, auch wenn diese erst zu einem Zeitpunkt erfolgt, in dem die Stiftung
nicht mehr steuerbegiinstigt ist, steuerlich als von Anfang an nicht ausreichend
anzusehen ist. Steuerlich hat dies die bereits oben aufgefiihrten Konsequenzen zur
Folge, d.h., dass mit einer Stiftung so verfahren wird, als sei sie von Anfang an
uneingeschriankt steuerpflichtig und der Nachversteuerungstatbestand tritt fiir die

327

vorangegangen zehn Jahre ein.”" Aufgrund des Wortlautes der Vorschrift erfolgt

eine Nachversteuerung auch fiir die Jahre, in denen die Satzung den Anforderun-

325 Vgl. WACHTER, T.: a.a.0., Teil B Rz. 119
326 ygl. Zu § 61 Nr. 1 S. 1 AEAO
27 ygl. Zu § 61 Nr. 4 AEAO
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gen des Gemeinniitzigkeitsrechts entsprochen hat. Nach § 61 Abs. 3 AO wird das
Riickwirkungsgebot lediglich auf das Prinzip der Vermdgensbindung nach § 55
Abs. 1 Nr. 4 AO beschrinkt.’”® Dem Grundsatz der Vermdgensbindung ist auf-
grund der gerade umschriebenen Thematik ein besonderer Stellenwert einzurdu-
men und es wird grundsétzlich besondere Vorsicht geboten sein, aufgrund der

steuerlichen Konsequenzen nicht gegen ihn zu verstof3en.

3.4.3 Ausschlielichkeit nach § 56 AO

Soweit eine Stiftung nur ihre satzungsgemédfen steuerbegiinstigten Zwecke ver-
folgt, liegt AusschlieSlichkeit im Sinne von § 56 AO vor. Die Stiftung kann meh-
rere anerkannte gemeinniitzige Zwecke nebeneinander verfolgen, diese miissen
jedoch in der Satzung genannt sein. Soweit dies nicht der Fall ist muss diesbeziig-
lich die Satzung gedndert werden.”” Verfolgt die Stiftung neben den steuerbe-
glinstigten gemeinniitzigen, mildtitigen oder kirchlichen Zwecken auch nicht
steuerbegiinstigte Zwecke, so ist eine Trennung der Korperschaft in einen steuer-
freien und steuerpflichtigen Teil nicht moglich.**° Der Grundsatz der Ausschlie-
lichkeit ist folglich durchbrochen, soweit die Stiftung neben den begiinstigten

Zwecken auch nicht steuerbegiinstigte Zwecke verfolgt.*

Allerdings ldsst das Gemeinniitzigkeitsrecht auch Durchbrechungen des Grund-
satzes der AusschlieBlichkeit zu. So steht § 56 AO nicht im Einklang mit § 55
Abs. 1 AO, hier wird der gemeinniitzigen Korperschaft ein eigenwirtschaftliches
Handeln zugestanden, soweit dies nicht in erster Linie geschieht. Ebenso stellt die
wirtschaftliche Betdtigung im Rahmen eines Zweckbetriebs oder eines wirtschaft-
lichen Geschiftsbetriebs ebenfalls keinen Verstol gegen die AusschlieBlichkeit
dar.**?> Das Einkommen des wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs ist von der Steuer-

begiinstigung ausgenommen und unterliegt somit der Besteuerung und der Einzel-

328 ygl. TIPKE, K./KRUSE, H.: a2.2.0., § 61 Rz. 3

329 ygl. Zu § 56 AEAO; BFH, Urteil vom 20.12.1978 — I R 21/76, in: BStBI. IT 1979, S. 497

339 yg]. BFH, Urteil vom 20.12.1978: a.a.0., S. 497

331 Vgl. FG Niedersachsen, Urteil vom 18.02.1997 — VI 54/91, VI 37/92, in: EFG 1997, S. 1340

332 ygl. KIEBLING, H./ BUCHNA, J.: a.a.0., S. 132; SEIFART/vV. CAMPHAUSEN — POLLATH: a.2.0.,
§ 43 Rz. 65
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steuergesetze. Folglich erhebt § 56 AO seinen Anspruch auf AusschlieBlichkeit
nur fiir den ideellen Bereich einer steuerbegiinstigten Korperschaft.*** Dennoch
werden fiir diesen ideellen Bereich durch § 58 AO weitere Ausnahmen von der
ausschlieBlichen Forderung des gemeinniitzigen Zwecks gewihrt. Nach § 58 Nr. 5
AO, kann bis zu einem Drittel des Einkommens der steuerbefreiten Stiftung, fiir
den Unterhalt des Stifters und seiner Angehorigen bzw. fiir die Wahrung des An-

denkens, verwendet werden.

Auch konnen gesellige Zusammenkiinfte, soweit sie von untergeordneter Bedeu-
tung sind, nach § 58 Nr. 8 AO veranstaltet werden. § 58 Nr. 9 AO gewéhrt dem
steuerbegiinstigten Sportverein neben dem unbezahlten auch den bezahlten Sport

zu fordern.®*

3.4.4 Unmittelbarkeit nach § 57 AO

Steuerbegilinstigte Zwecke miissen nach § 57 AO unmittelbar gefordert werden,
dies ist der Fall, wenn nach § 57 Abs. 1 AO die Zwecke von der Korperschaft
selbst verfolgt werden. Entscheidend ist, dass der Zweck durch eigenes Tatigwer-
den verfolgt wird.>*> Folglich sind alle die Kérperschaften von der Steuerbegiins-
tigung ausgeschlossen, die nicht selbst oder durch ein ihnen zuzurechnendes Tai-

tigwerden einer Hilfsperson, die satzungsmifBigen Zwecke fordern.

Gem. § 57 Abs. 1 S. 2 AO kann sich die Stiftung zur Erfiillung ihrer Zwecke auch
einer Hilfsperson bedienen. Voraussetzung hierfiir ist, dass die tatsdchliche und
rechtliche Beziehung zwischen der Korperschaft und der Hilfsperson so gestaltet
ist, dass das Wirken der Hilfsperson als ein Wirken der Korperschaft zu betrach-
ten ist. Im Zweifel hat die Stiftung diesbeziiglich Nachweise zu erbringen.**® Die
Hilfsperson hat auf Weisung einen konkreten Auftrag auszufithren und weiterhin

hat sie im Rahmen ihrer Titigkeit der Satzung der Stiftung zu entsprechen.’’

333 ygl. TIPKE, K./KRUSE, H.: 2.2.0., § 56 Rz. 2

334 Vgl. SEIFART/V. CAMPHAUSEN — POLLATH: a.a.0., § 43 Rz. 66
335 ygl. TIPKE, K./KRUSE, H.: 2.2.0., § 57 Rz. |

336 ygl. Zu § 57 Nr. 2 AEAO

37 Vgl. Zu § 57 Nr. 2 S. 6 f. AEAO
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Hilfsperson kann ein Arbeitnehmer, Mitglied oder jede andere natiirliche oder

juristische Person oder Personenvereinigung sein.>**

3.4.5 Steuerunschidliche Betitigung nach § 58 AO

§ 58 AO fasst die steuerunschéadlichen Betétigungen einer steuerbegiinstigten Stif-
tung zusammen. Alle Ausnahmetatbestinde der Vorschrift stellen VerstoB3e gegen
die Gebote der Unmittelbarkeit, Selbstlosigkeit und der AusschlieBlichkeit dar.
Von einer satzungsmaifigen Verankerung der Tatigkeiten nach § 58 AO kann ab-
gesehen werden.™’ Liegt jedoch die Hauptbetitigung der Stiftung in der Mittelbe-
schaffung gem. § 58 Nr. 1 AO, so ist dies dennoch in der Satzung zu verankern.**
Der Katalog der steuerunschéddlichen Betdtigungen umfasst neben der Mittelbe-
schaffung und —zuwendung, die Zurverfiigungstellung von Arbeitskriften, Uber-
lassung von Arbeitskriften®*! auch die besonders im Rahmen dieser Arbeit wich-
tige, die Versorgung des Stifters, regelnde Vorschrift nach § 58 Nr. 5 AO, die
Bildung von Riicklagen im allgemeinen nach § 58 Nr. 6 und 7 AO und die An-
sparriicklage fiir Stiftungen nach § 58 Nr. 12 AO.

Im Folgenden wird nur auf die Bildung der rechtsformunabhidngigen Riicklagen

und auf die stiftungsspezifische Ansparriicklage eingegangen.

338 Vgl. Zu § 57 Nr. 2 S. 3 AEAO

339 Vgl. WALLENHORST, R./HALACZINSKY, R.: a.a.0., C 110

349 yg]. FISCHER IN HHSP, Abgabenordnung, Finanzgerichtsordnung, § 58, Tz. 5 f.

! Die Aufzihlung der steuerunschidlichen Betitigungen ist nicht vollstindig erfolgt, es wird auf
die weiterfithrende Literatur verwiesen. KIEBLING, H./ BUCHNA, J.: a.a.0., S. 138 ff.
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3.4.5.1 Rechtsformunabhiingige Riicklagenbildung nach § 58 Nr. 6 und 7 AO

§ 58 AO begrenzt in seinen Einzelvorschriften die Bildung von Riicklagen. Diese
Vorschrift ist insbesondere fiir gemeinniitzige Stiftungen bzw. Korperschaften, die
von Spenden abhingig sind, von groer Bedeutung, da hier das Mittelaufkommen

starken Schwankungen unterliegen kann.***

3.4.5.1.1 Projektgebundene Riicklagen nach § 58 Nr. 6 AO

Die Riicklagen nach § 58 Nr. 6 AO sind dadurch zu charakterisieren, dass die Er-
fiillung des satzungsméfBigen Zwecks ohne ihre Bildung nicht mehr nachhaltig

erfiillt werden kann.**

Die Riicklage an sich steht somit im Dienst der satzungs-
mifBigen und steuerbegiinstigten Zwecke der Stiftung. Die Bildung darf nur fiir
bestimmte Vorhaben mit bereits bestehender Zeitplanung bzw. Projektierung er-
folgen.*** Liegt zum Zeitpunkt der Riicklagenbildung noch kein konkreter Zeit-
plan vor, so ist die Glaubhaftigkeit der Projektdurchfiihrung anhand der finanziel-
len Verhéltnisse der Stiftung, die die Durchfiihrung in einer angemessenen Zeit

ermdglichen, zu untermauern.’®

Die Vorschrift des § 58 Nr. 6 AO umfasst auch die sogenannte Betriebsmittel-
riicklage, wonach die Bildung einer Riicklage fiir periodisch wiederkehrende
Ausgaben wie, bspw. Lohne und Gehélter, Mieten, statthaft ist.>*® Weiterhin deckt
die Vorschrift auch die Bildung einer Riicklage in Hohe der zuldssigen Abschrei-
bung fiir die Wiederbeschaffung von Wirtschaftsgiitern, die der Zweckverwirkli-
chung der Stiftung dienen, allerdings ist eine tatsdchliche Wiederbeschaffung in-
nerhalb einer absehbaren Zeit vorauszusetzen. Kritisch  betrachten
KIESSLING/BUCHNA jedoch die Bildung dieser ,,Wiederbeschaffungsriickla-

(13

ge“, soweit der Stiftung Erhaltungs- und Instandsetzungsaufwendungen fiir die

342 ygl. HERBERT, U.: Die Mittel- und Vermogensbindung gemeinniitziger K6rperschaften, in: BB
1991, S. 187

3 Vgl Zu § 58 Nr. 6 Nr. 10 S. 1 AEAO

3% Vgl. BFH, Urteil vom 13.09.1989 — IR 19/85, in: BStBI. II 1990, S. 30; Zu § 58 Nr. 6 Nr. 10
S. 3 AEAO

5 Vgl. TIPKE, K./KRUSE, H.: a.a.0., § 58 Rz. 7; Zu § 58 Nr. 6 Nr. 10 S. 4 AEAO

36 Vgl Zu § 58 Nr. 6 Nr. 10 S. 5 AEAO
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wiederzubeschaffenden Wirtschaftsgiiter entstehen, da es hier an der konkreten

Projektierung fehlt.**’

Neben den versteuerten Ertrdgen des wirtschaftlichen Geschéftsbetriebs konnen
der Riicklage auch alle zeitnah zu verwendende Mittel aus dem ideellen Bereich

zugefiihrt werden.**

Wird die Riicklage fiir ein erst in einigen Jahren zu realisie-
rendes Projekt gebildet, so ist zu Recht der Auffassung von THIEL zu folgen,
nach der der in die Riicklage einzustellende Betrag mit dem in § 12 Abs. 3 BewG

vorgesehenen Zinssatz von 5,5 v.H. abzuzinsen ist.**’

Die rechtliche Beurteilung der Riicklagen erfolgt ex ante, was bedeutet, dass die
Riicklage zum Zeitpunkt ihrer Bildung der Sache und der Hohe nach erforderlich
war.>® Soweit ein geplantes Projekt nicht mehr durchgefiihrt wird bzw. die be-
rechnete Deckungsliicke geringer ausfillt, also der Grund der Riicklagenbildung
entféllt, ist die Riicklage aufzulésen und die Mittel sind den satzungsmaifigen

Zwecken zeitnah zuzufiihren.*>!

3.4.5.1.2 Riicklagen nach § 58 Nr. 7 AO

Gem. § 58 Nr. 7 AO hat die Stiftung drei weitere Moglichkeiten der Riicklagen-
bildung. Nach § 58 Nr. 7 a AO kann die Stiftung ein Drittel des Uberschusses der
Ertrage liber die Aufwendungen aus der Vermogensverwaltung und zusétzlich 10
% der nach § 55 Abs. 1 Nr.1 AO zeitnah zu verwendenden Mittel in die freien
Riicklagen einstellen. Dariiber hinaus kann die steuerbegiinstigte Stiftung Mittel
zum Erwerb von Gesellschaftsrechten zum Erhalt der prozentualen Beteiligung an
Kapitalgesellschaften nach § 58 Nr. 7 b AO in eine Riicklage einstellen bzw. dies
im Jahr des Zuflusses dazu verwenden, ohne die Gemeinniitzigkeit der Stiftung zu

gefdahrden.

7 Vgl. KIEBLING, H./BUCHNA, I.: a.a.0., S. 149
38 Vgl Zu § 58 Nr. 6 Nr. 9 S. 2 und Nr. 12 AEAO
349 ygl. KIEBLING, H./BUCHNA, I.: a.a.0., S. 150
330 yg]. HERBERT, U.: 2.2.0., S. 187

331 ygl. KIEBLING, H./BUCHNA, I.: a.a.0., S. 152
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3.4.5.1.2.1  Freie Riicklagen nach § 58 Nr. 7a AO

Der erste Riicklagentatbestand nach § 58 Nr. 7 a AO ist erfiillt, soweit die Stiftung
Einkiinfte aus der Vermogensverwaltung erzielt. Gewinne aus dem ideellen Be-
reich, dem Zweckbetrieb oder dem wirtschaftlichen Geschéfisbetrieb diirfen nicht
zur Riicklagenbildung nach § 58 Nr. 7 a erste Alternative AO verwendet werden.
Die Riicklage darf jahrlich in Hohe von einem Drittel des Uberschusses aus den
Einnahmen tiber die Unkosten dotiert werden. Der Begriff der Unkosten, welcher

352

in dieser Form ein veraltetes Wort fiir Kosten darstellt,””” wird von der Finanz-

verwaltung definiert als Aufwendungen, die im Grunde Werbungskosten darstel-

len.>*

Durch das Gesetz zur weiteren Forderung von Stiftungen wurde der Vom-
hundertsatz von einem Viertel auf ein Drittel erhoht, um die Moglichkeit der Sub-
stanzerhaltung von als gemeinniitzig anerkannten Korperschaften zu verbes-
sern.>”* Die Bildung der freien Riicklage ist einer gemeinniitzigen Stiftungen auch
dann nicht versagt, wenn die Moglichkeit der Riicklagenbildung nicht explizit in
der Satzung geregelt ist.*>> Die nach der Vorschrift des § 58 Nr. 7 a AO gebilde-
ten Riicklagen konnen auch, soweit kein Versto3 gegen das jeweilige Landesstif-

tungsgesetz vorliegt, im Einklang mit dem Steuerrecht dem Stiftungsvermégen

zugefiihrt werden.**

Neben der freien Riicklage aus dem Uberschuss der Vermdgensverwaltung, kann
weiterhin eine freie Riicklage in Hohe von hochstens 10 % der sonstigen nach
§ 55 Abs. 1 Nr. 1 AO zeitnah zu verwendenden Mittel gebildet werden. Die dazu
ndtigen Mittel sind aus den Uberschiissen bzw. Gewinnen des Zweckbetriebs
bzw. des wirtschaftlichen Geschéftsbetriebs und den Bruttoeinnahmen des ideel-
len Bereichs zu generieren. Aufgrund der Verwendung des Wortes ,,sonstige im
Gesetzestext und der Klarstellung in den Verwaltungsanweisungen ist der Uber-
schuss aus der Vermogensverwaltung nicht mit in die Bemessungsgrundlage zur

Bildung der zweiten freien Riicklage nach § 58 Nr. 7 a AO einzubeziehen.”’

332 ygl. TIPKE, K./KRUSE, H.: a.2.0., § 58 Rz. 10

33 Vgl Zu § 58 Nr. 7 Nr. 13 AO

3% Vgl. Artikel 1 Nr. 2a des Gesetzes zur weiteren steuerlichen Forderung von Stiftungen, in:
BGBI. 12000, S. 1034

353 ygl. KIEBLING, H./BUCHNA, J.: a.2.0., S. 155

336 ygl. BMF, Schreiben vom 16.12.1986 — IV B 4 —S 0177 — 11/86, in: DB 1987, S. 307

337 Vgl. TIPKE, K./KRUSE, H.: a.a.0., § 58 Rz. 10; Zu § 58 Nr. 7 Nr. 14 S. 6 AEAO
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Bei der Ermittlung der Bemessungsgrundlage sind Verluste aus den Zweckbetrie-
ben mit Uberschiissen zu verrechnen. Existieren dariiber hinausgehende Verluste,
so mindern diese die Grundlage nicht. Entsprechendes gilt fiir die Verluste aus

den wirtschaftlichen Geschiftsbetrieben.>>®

3.4.5.1.2.2  Freie Riicklage nach § 58 Nr. 7b AO

Fiir den Erhalt der prozentualen Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft kann die
als gemeinniitzig anerkannte Korperschaft steuerunschéadlich Mittel aus dem lau-
fenden Jahr bzw. iiber mehrere Jahre fiir diesen Zweck angesammelte Mittel ver-
wenden. § 58 Nr. 7 b AO erfasst allerdings nur die Erhaltung der Beteiligungs-
quote, die Ansammlung von Mitteln fiir den erstmaligen Erwerb einer Beteiligung
kann nur per steuerunschadlicher Ansammlung iiber die Riicklage nach § 58 Nr. 7
a AO erfolgen.*’ Fiir die Anwendung der Vorschrift ist es unerheblich, ob eine

wesentliche Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft vorliegt.**

Die Ansammlung und Verwendung von Mitteln der steuerbeglinstigten Stiftung
im Sinne von § 58 Nr. 7 b AO ist von der Hohe her nicht begrenzt. Allerdings
mindern die nach § 58 Nr. 7 b AO zu den Riicklagen zugefiihrten Betrdge die Zu-
fiihrung zu den freien Riicklagen nach § 58 Nr. 7 a AO. Fiir den Fall, dass die fiir
den Erhalt der Beteiligungsquote aufgewendeten bzw. bereitgestellten Mittel ein
Drittel des Uberschusses aus der Vermdgensverwaltung iibersteigen, so ist eine
Zufiihrung zu den freien Riicklagen erst wieder moglich, soweit die fiir die freien
Riicklagen verwendbaren Mittel die fiir die Erhaltung der Beteiligungsquote ver-

wendeten oder angesammelten Mittel iibersteigen.*’

Erfolgt eine unsachgeméfe Bildung von Riicklagen nach § 58 Nr. 6 und 7 AO, so
liegt gem. § 63 Abs. 4 AO ein Versto3 gegen die Anforderungen an die tatsichli-
che Geschiftsfiihrung der Stiftung vor. Die Finanzbehdrden konnen innerhalb

einer von ihr gesetzten Frist die satzungsgeméfe Verwendung der ungerechtfertigt

3% Vgl. Zu § 58 Nr. 7 Nr. 14 S. 4 ff. AEAO

359 ygl. KIEBLING, H./BUCHNA, I.: a.a.0., S. 156
360 ygl. TIPKE, K./KRUSE, H.: a.2.0., § 58 Rz. 10
361 ygl. Zu 58 Nr. 7 Nr. 16 AEAO
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angesammelten Mittel verlangen. Obwohl § 63 Abs. 4 AO eine Ermessensvor-
schrift darstellt, ist nach Auffassung von TIPKE/KRUSE grundsitzlich eine an-
gemessene Frist zur Mittelverwendung zu setzen, es sei denn, dies ist bereits er-
folgt und es liegt weiterhin ein Versto3 gegen die steuerunschiadliche Riicklagen-

bildung nach § 58 Nr. 6 und 7 AO vor.**

3.4.5.1.3 Ansparriicklagen fiir Stiftungen nach § 58 Nr. 12 AO

Aufgrund des Gesetzes zur weiteren Forderung von Stiftungen wurde
§ 58 Nr. 12 AO eingefiihrt und war erstmalig zum 01.01.2000 anzuwenden. Diese
Vorschrift stellt eine spezielle Ausnahme vom Prinzip der zeitnahen Mittelver-
wendung nach § 55 Abs. 1 Nr. 1 AO dar und ist neben § 58 Nr. 5 AO die einzige
rechtsformabhingige Regelung des Gemeinniitzigkeitsrechts. Gem. § 58 Nr. 12
AO kann eine Stiftung steuerunschidlich im Jahr der Errichtung und in den fol-
genden beiden Jahren jeweils ihre gesamten Uberschiisse aus der Vermdgensver-
waltung und ihre Gewinne aus dem wirtschaftlichen Zweckbetrieb dem Vermo-
gensstock der Stiftung zufiihren. Sinn und Zweck dieser Regelung ist es, die Ei-
genkapitalbasis der gemeinniitzigen Stiftung zu stidrken und damit nachhaltig die

Erfiillung des Stiftungszwecks zu gewihrleisten.

3.4.6 Weitere Voraussetzungen der Gemeinniitzigkeit

Neben der selbstlosen, unmittelbaren und ausschlielichen Forderung der begiins-
tigten Zwecke sind an die Steuerbegiinstigung noch weitere Voraussetzungen ge-
kniipft. Nach § 59 AO hat die tatsdchliche Geschiftsfiihrung der Stiftung neben
den oben bereits aufgefiihrten Kriterien der §§ 55 bis 57 AO im Einklang mit den

Bestimmungen der Satzung zu stehen.

362 ygl. TIPKE, K./KRUSE: a.a.0., § 63 Rz. 4



Steuerliche Beurteilung der Stiftungserrichtung 110

3.4.6.1 Satzungsmillige Gemeinniitzigkeit nach § 60 AO

Die formellen Voraussetzungen, die das Gemeinniitzigkeitsrecht an die Satzung
stellt, werden in § 60 AO geregelt. Im Gegensatz zum Zivilrecht fordert das Ge-
meinniitzigkeitsrecht nicht nur eine bloe Bestimmung des Stiftungszwecks in der
Satzung, sondern dariiber hinaus ist dessen Umsetzung, d.h. die Art der Verwirk-
lichung gem. § 60 Abs. 1 AO genau zu bestimmen.’® Der Zweck der Stiftung und
dessen Verwirklichung ist so zu konkretisieren, dass im Rahmen der satzungsge-
miBen Gemeinniitzigkeit iiberpriift werden kann, ob aufgrund der Satzung die
Voraussetzungen fiir eine Steuervergiinstigung, somit der sogenannten Satzungs-
oder Buchnachweises, gegeben sind.*®* Je allgemeiner und unbestimmter die
Zwecksetzung der Stiftung, desto wichtiger ist allerdings die Beschreibung der

Art und Weise der Verwirklichung und die Definition der Ziele in der Satzung.>®

Die formelle Satzungsmaifigkeit ist bereits dann erfiillt, wenn diese aufgrund der
Auslegung der gesamten Satzungsbestimmungen als gegeben anzusehen ist.’*
Dabei sind jedoch Verweise auf Regelungen oder Vereinbarungen in anderen Sat-

zungen oder Urkunden nicht zu beriicksichtigen.*®’

Gem. § 60 Abs. 2 AO haben die vorgeschriebenen Erfordernisse fiir Zwecke der
Korperschaft- und Gewerbesteuer wihrend des gesamten Veranlagungs- oder Er-
hebungszeitraumes vorzuliegen. Die jeweilige fiir den Veranlagungszeitraum gel-
tende Satzung ist der Satzungsauslegung zugrundezulegen.*®® Ein VerstoB gegen
die satzungsmifiigen Voraussetzungen innerhalb des Veranlagungszeitraumes hat

fiir die Korperschaft- und Gewerbesteuer einen Verlust der Steuervergiinstigung

363 ygl. BFH, Urteil vom 23.10.1991: a.a.0., S. 62

364 Vgl. BFH, Urteil vom 13.08.1997: a.a.0., S. 794; Zu den einzelnen Vorraussetzungen, die an
eine Satzung gestellt werden, gibt der AEAO zu § 60 AO Auskunft. Die Finanzverwal-
tung hat drei Mustersatzungen veroffentlich, die den formellen Anforderungen gerecht
werden. Die Satzungen sollen dem Stifter als Orientierungshilfe dienen.

363 ygl. BFH, Urteil vom 26.02.1992 — I R 47/89, in: BFH/NV 1992, S. 695

366 vgl. BFH, Urteil vom 29.08.1984 — I R 203/81, BStBI. IT 1984, S. 844; BFH, Urteil vom
23.10.1991: a.a.0., S. 62 f.; BHF, Beschluss vom 03.09.1999 — I B 75/98, in: BFH/NV
2000, S. 302

367 Vgl. BFH, Urteil vom 05.08.1992 — X R 165/88, in: BStBI. II 1992, S. 1048; BFH, Urteil vom
19.04.1989 — 1 R 3/88, in: BStBI. II 1989, S. 595

368 ygl. BFH, Urteil vom 21.07.1999 — I R 2/98, in: BEH/NV 2000, S. 297
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zur Folge. Fiir andere Steuerarten sind jeweils die Verhiltnisse zum Zeitpunkt der

Steuerentstehung ausschlaggebend.*®

3.4.6.2 Tatsachliche Geschiftsfiihrung nach § 63 AO

Voraussetzung flir die materielle Satzungsméfigkeit ist, dass die Satzung der Stif-
tung im Rahmen ihrer tatsdchlichen Geschéftsfiihrung den Voraussetzungen des §
59 AO und der Vermdgensbindung nach § 61 AO gerecht wird.”’”® Demnach hat
gem. § 63 Abs. 1 AO die tatsdchliche Geschiftsfiihrung der Stiftung den festge-
legten Bestimmungen zu entsprechen. Aufgrund der Durchfiihrung einer in § 58
AO aufgefiihrten Betdtigung verstoBt die Stiftung nicht gegen die Vorschrift des §
63 Abs. 1 AO. Weiterhin liegt aufgrund des BFH-Urteils vom 11.12.1974 auch
insofern keine steuerunschiadliche Betitigung im Sinne der tatsdchlichen Ge-
schiftsfiihrung vor, soweit es der Stiftung aufgrund von auBergewohnlichen, von
ihr nicht beeinflussbaren Umstédnden nicht moglich ist, die ihr in der Satzung ver-

lichene Zwecksetzung zu verfolgen.®”!

Die tatsdchliche Geschéftsfithrung der Stiftung erfolgt durch die dazu erméchtig-
ten Personen. Den Rahmen ihrer Tatigkeit bildet die verfassungsmifiige Ordnung,
d.h. die Geschéftsfithrung einer Stiftung hat sich grundsétzlich an die im Rechts-
staat geltende Rechtsordnung zu halten. Werden jedoch von der Geschéftsfiihrung
im Zusammenhang mit Zuwendungen an die Stiftung sogenannte Gefilligkeits-
bestitigungen ausgestellt, so hat dies eine Versagung der Steuerbegiinstigung zur

Folge.””?

Durch die Stiftung ist regelméfBig ein Nachweis zu erbringen, dass die tatsdchliche

Geschiftsfiihrung den Bestimmungen der Satzung entspricht. Dieser ist durch

3% Die Voraussetzungen miissen fiir die Grundsteuer nach § 9 Abs. 2 AO zu Beginn des Kalender-
jahres, fiir die Erbschaftsteuer nach § 9 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG bei Schenkung unter Leben-
den zum Zeitpunkt der Ausfiihrung der Zuwendung und bei der Umsatzsteuer nach § 13
Abs. 1 UStG zu den in der Vorschrift aufgefiihrten Zeitpunkten vorliegen.

370 Vg]. WALLENHORST, R./HALACZINSKY, R.: a.a.0., C 182

371 ygl. BFH, Urteil vom 11.12.1974 — IR 104/73, in: BStBI. 11 1975, S. 458

312 Vgl. Zu § 63 Nr. 2 und 3 AEAO; OFD Frankfurt am Main, Verfiigung vom 12.08.1992 — S
1301 A—02.01 — St III 1a, in: DB 1992, S. 2009; KIESLING, H./BUCHNA, J.: a.a.0., S.
172
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ordnungsgeméle Aufzeichnungen der Einnahmen und Ausgaben der Stiftung
gem. § 63 Abs. 3 AO zu erbringen. Aufgrund der Regelung des § 140 AO sind
diese Aufzeichnung auch Gegenstand der Besteuerung der Stiftung. Die steuerbe-
giinstigte Stiftung hat dem Finanzamt weitere Unterlagen wie Tatigkeitsnachweise
und Sitzungsprotokolle der Stiftungsorgane zur Priifung der tatsdchlichen Ge-

schiftsfiihrung vorzulegen.

Die tatsidchliche Geschiftsfiihrung hat wihrend des gesamten Veranlagungs- oder
Bemessungszeitraums fiir die Korperschaft- und Gewerbesteuer, sowie fiir die
anderen Steuerarten, zum jeweiligen Zeitpunkt gem. § 63 Abs. 2 AO i.V.m. § 60
Abs. 2 AO den vorgeschriebenen Anforderung zu entsprechen, um grundséitzlich
die Steuervergiinstigungen im Rahmen dieser Gesetze fiir den jeweiligen Zeit-
raum in Anspruch nehmen zu kénnen. Weiterhin wird ein Verstof3 der tatsachli-
chen Geschiftsfilhrung gegen die satzungsgeméfle Vermdégensbindung gem. § 63
Abs. 2 AO 1.V.m. § 51 Abs. 1 Nr.1 bis 3 und § 61 Abs. 3 AO mit der Nach-
versteuerung geahndet. Bei derartigen VerstoBBen der Geschiftsfilhrung ist stets

eine etwaige Schadensersatzpflicht zu priifen und geltend zu machen.””

3.4.7 Steuerbegiinstigte Zwecke
3.4.7.1 Gemeinniitzige Zwecke nach § 52 AO

Nach § 52 Abs. 1 AO werden von einer Stiftung gemeinniitzige Zwecke verfolgt,
soweit deren Tatigkeit darauf gerichtet ist die Allgemeinheit auf materiellem, sitt-
lichem oder geistigem Gebiet selbstlos zu fordern. Lediglich der Begriff der
Selbstlosigkeit wird in § 55 AO definiert.

Der Begriff der Allgemeinheit ist sehr restriktiv auszulegen, was dazu dienen soll,
dass nicht AuBenseiter mit extremen Sonderinteressen oder exklusive Kreise ge-

fordert werden, da in diesen Féllen eine selbstlose Forderung des Zwecks nur sel-

374

ten unterstellt werden kann.”"™ Der Kreis der begiinstigten Personen wird in § 52

373 Vgl. KIEBLING, H./BUCHNA, I.: a.a.0., S. 174
3" Vgl. TIPKE, K./KRUSE, H.: a.a.0., § 52 Rz. 9; BFH, Urteil vom 13.12.1978 — I R 77/76, in:
BStBL. 11 1979, S. 482
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Abs. 2 S. 1 AO nur negativ abgegrenzt. Er darf nicht fest abgeschlossen, bzw.
aufgrund rdumlicher oder beruflicher Merkmale nicht dauernd klein sein. Nach
Auffassung des BFH liegt allerdings kein eingegrenzter Personenkreis vor, soweit
dieser als Teil der Gesellschaft zu betrachten ist.*” Jedoch bleibt zu beachten,
dass auch die Forderung eines kleinen Kreises der Gesellschaft dem Gemeinwohl

bzw. dem Interesse der Gesellschaft dienlich sein kann.*’®

Die Praktiker fordern die Auslegung des Begriffs ,,Allgemeinheit* anhand des
teleologischen Ansatzes, wonach auf die ,,Férderung des Gemeinwohls**”’ bzw.

«378 abzustellen ist.

die ,,Forderung im Interesse der Allgemeinheit
Das Ziel, die Allgemeinheit zu fordern, muss nicht erreicht sein, vielmehr muss
die Stiftung ihre Titigkeiten auf die Erreichung dieses Ziels ausrichten.>” Werden
hingegen mildtétige oder kirchliche Zwecke verfolgt, kann aufgrund der Zweck-

setzung der begiinstigte Personenkreis von vornherein eingegrenzt sein.

Die in § 52 Abs. 2 AO sowie die in Anlage 1 zu § 48 EStDV genannten gemein-
niitzigen Zwecke stellen Beispielaktivititen und keine abschlieBende Aufzihlung
dar, so dass durchaus auch andere Zwecke als gemeinniitzig anzusehen sind.**® Es
ist jedoch auch bei Vorliegen eines Katalogzwecks stets gem. § 52 Abs. 2 AO im

Einzelfall zu priifen, ob die Voraussetzungen des § 52 Abs. 1 erfiillt werden.

3.4.7.2 Mildtatige Zwecke nach § 53 AO

Eine Stiftung verfolgt mildtatige Zwecke nach § 53 AO, soweit sie hilfsbediirftige
Menschen selbstlos unterstiitzt. Die Personen sind in zwei Gruppen einzuteilen.
Sogenannte wirtschaftliche Hilfsbediirftige nach § 53 Nr. 2 AO sind von Personen
mit personlicher Hilfsbediirftigkeit nach § 53 Nr. 1 AO zu unterscheiden.

375 ygl. BFH, Urteil vom 13.12.1978: a.a.0., S. 482

376 ygl. BFH, Urteil vom 23.06.1988 — IV R 21/86, in: BStBI. II 1988, S. 891

377 Vgl. LANG, J.: Zur steuerlichen Forderung gemeinniitziger Kérperschaften, in: DStZ 1988,
S.22

378 Vgl. TIPKE, K./KRUSE, H.: 2.2.0., § 52 Rz. 9

379 Vgl. BFH, Urteil vom 13.12.1978: a.a.0., S. 482

%0 yg]. FG Niirnberg, Urteil vom 17.03.1986 — I 264/83, in: EFG 1986, S. 621
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Verfolgt eine Stiftung mildtdtige Zwecke, so erstreckt sich deren Engagement nur
auf einzelne hilfsbediirftige Menschen; folglich wird eine Forderung der Allge-
meinheit, wie im Zusammenhang mit der gemeinniitzigen Betdtigung nach § 52

AO, nicht vorausgesetzt.**'

Die mildtitige Leistung der Stiftung muss nicht unentgeltlich erfolgen, allerdings

darf die Unterstiitzung nicht auf dem Entgelt basieren.*™

3.4.7.2.1 Personliche Hilfsbediirftigkeit nach § 53 Nr. 1 AO

Nach § 53 Nr. 1 AO sind bediirftige Personen infolge ihrer korperlichen, geistigen
oder seelischen Gebrechen auf Hilfe angewiesen. Die personliche wirtschaftliche
Situation des Bediirftigen ist fiir die Beurteilung der Bediirftigkeit nicht von Be-
deutung.”® Der Kreis der Berechtigten bestimmt sich hier praktisch aus allen auf-

grund von Krankheit langfristig oder dauernd***

auf Hilfe angewiesenen Men-
schen. Grundsitzlich erachtet die Finanzverwaltung ohne weitere Nachpriifung
alle Personen die, das 75. Lebensjahr vollendet haben, als korperlich hilfsbediirf-
tig.”® Liegt eine wirtschaftliche Hilfsbediirftigkeit im Sinne von § 53 Nr. 2 AO
nicht vor, so darf die Unterstiitzung nicht in Form von Geldzuwendungen oder
sonstigen materiellen Zuwendungen bestehen, es diirfen ausschlieBlich Hilfestel-
lungen gegeben werden, deren der hilfsbediirftige Mensch bedarf.**® Geldzuwen-
dungen kommen hingegen in Betracht, soweit der Bediirftige neben der personli-

chen Hilfsbediirftigkeit auch wirtschaftlich unterstiitzungsbediirftig ist.**’

31 Vgl. KIEBLING, H./BUCHNA, J.: a.a.0., S. 74

2 ygl. Zu § 53 Nr. 2 AEAO

3% ygl. BFH, Urteil vom 02.12.1955 — ITT 99/55 U, in: BStBL. IIT 1956, S. 22; Zu § 53 Nr. 4
AEAO

¥ Vgl Zu § 53 Nr. 4 S. 2 AEAO

35 Vgl Zu § 53 Nr. 4 S. 4 AEAO; a.A. FG Schleswig-Holstein vom 21.10.1992 — IV 530/92, in:
EFG 1993, S. 347 umsatzsteuerliche Zwecke

3% ygl. TIPKE, K./KRUSE, H.: a.a.0., § 53 Rz. 3; KIEBLING, H./BUCHNA, I.: a.a.0., S. 76

37 Vgl. TIPKE, K./KRUSE, H.: a.2.0., § 53 Rz. 3
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3.4.7.2.2 Wirtschaftliche Hilfsbediirftigkeit nach § 53 Nr. 2 AO

Neben der Unterstiitzung bei korperlicher, geistiger und seelischer Hilfsbediirftig-
keit ist ein mildtitiges Handeln ebenfalls zu unterstellen, soweit Personen von der
Stiftung unterstiitzt werden, deren Beziige gem. § 53 Nr. 2 AO nicht hoher als das
Vierfache bzw. bei Alleinstehenden oder einem Haushaltsvorstand das Fiinffache

des Regelsatzes der Sozialhilfe im Sinne von § 22 BSHG sind.**®

Verfiigt die zu unterstiitzende Person iiber ausreichend eigenes Vermogen, wel-
ches sie zur nachhaltigen Verbesserung ihres Unterhalts verwenden kann, ist eine
wirtschaftliche Hilfsbediirftigkeit im Sinne von § 53 Nr. 2 AO zu verneinen. Ver-
fiigt die Person hingegen nur iiber ein geringfligiges Vermdgen, welches einen
gemeinen Wert gem. R 33a.1 Abs. 3 S. 2 EStR in Hohe von EUR 15.500,00 nicht
iibersteigt, ist dies filir die Beurteilung unbeachtlich.

Als Beziige™ im Sinne des § 53 Nr. 2 AO gelten zum einen die Einkiinfte im
Sinne von § 2 Abs. 1 EStG und zum anderen alle zur Bestreitung des Unterhalts
bestimmten und geeigneten Einnahmen, darunter fallen sowohl Einnahmen, die
nicht im Rahmen der steuerlichen Einkiinfte erfasst werden, sowie steuerfreie, als

auch nicht steuerbare Einnahmen.**°

Resultiert die wirtschaftliche Notlage aus besonderen Griinden, wie bspw. aus
einer langen Krankheit oder Naturkatastrophen™', sind die Beziige und etwaig
vorhandenes Vermogen nach § 53 Nr. 2 S. 3 AO nicht von Bedeutung bzw. diir-

fen die Bezugsgrenzen iiberschritten werden.

¥ Vgl zu § 53 Nr. 4 S. 2 AEAO

3% Zur Begriffsbestimmung Einkiinfte und Beziige vgl. zu § 53 Nr. 5S. 5 AO i.V.m.
R 32.10 EStR.

3% yg]. BFH, Urteil vom 02.08.1974 — VIR 148/71, in: BStBI. I1 1975, S. 139; Zu § 53 Nr. 6
AEAO

391 Vgl. SEIFART/V. CAMPHAUSEN — POLLATH: 2.a.0., § 43 Rz. 39
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3.4.7.3 Kirchliche Zwecke nach § 54 AO

Kirchliche Zwecke gem. § 54 AO sind gegeben, soweit die Tatigkeit einer Stif-
tung darauf gerichtet ist, eine 6ffentlich-rechtliche Religionsgemeinschaft selbst-
los zu fordern. Im Fall von § 54 AO wird nicht die unmittelbare Forderung kirch-
licher Zwecke durch die Korperschaft steuerbegiinstigt, vielmehr wird die Forde-
rung der 6ffentlich-rechtlichen Religionsgemeinschaften durch die Stiftung steu-
erbegiinstigt.”* Soweit nicht als éffentlich-rechtlich anerkannte Religionsgemein-
schaften gefordert werden, liegt kein kirchlicher Zweck vor, vielmehr werden
gemeinniitzige Zwecke im Rahmen der Forderung der Religion gem. § 52 Abs. 2

Nr. 1 AO verfolgt.*”

In § 52 Abs. 2 AO werden die wesentlichen Tatigkeiten, die als kirchliche Zwe-

cke anzusehen sind, aufgefiihrt. Die Aufzéhlung ist jedoch nicht abschliefend.

3.4.8 Die vier Sphiren einer Stiftung

Eine gemeinniitzige Stiftung kann {iber bis zu vier Vermdgenssphiren verfiigen.
Neben dem ideellen Bereich und der Vermdgensverwaltung, kann sie zudem ei-
nen Zweckbetrieb und einen steuerpflichtigen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb

unterhalten.

3.4.8.1 Ideeller Bereich

Der ideelle Bereich der Stiftung dient unmittelbar der Verfolgung der satzungs-
gemilen Zwecke. Der Zweckbetrieb einer Stiftung wird oftmals diesem Bereich
zugeordnet, da dieser notwendig ist, um die in der Satzung festgelegten Ziele der

Stiftung nachhaltig verfolgen zu kénnen.*”*

392 ygl. TIPKE, K./KRUSE, H.: a2.2.0., § 54 Rz. |
393 Vgl. FG Berlin, Urteil vom 19.10.1977 — VI 197/77, in: EFG 1978, S. 279; Zu § 54 S. 2 AEAO
3% Vgl. HERBERT, U.: a.2.0., S. 186
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3.4.8.2 Vermogensverwaltung

Die Vermogensverwaltung ist grundsitzlich von der Tétigkeit im wirtschaftlichen
Geschiftsbetrieb abzugrenzen. Eine Stiftung ist stets vermodgensverwaltend im
Sinne des § 14 S. 3 AO titig, soweit sie ihr Vermogen lediglich nutzenbringend
anlegt und aus der Anlage Friichte zieht. Dabei ist grundsdtzlich unbeachtlich,
welcher Verwaltungsaufwand bspw. mit der Vermietung und Verpachtung von
Grundbesitz oder Anlage von Kapitalvermégen im Zusammenhang steht, soweit
das Vermdgen nur bewirtschaftet wird.**> Steht die Umschichtung des Vermogens
im Vordergrund, liegt keine Tatigkeit mehr im Rahmen der Vermogensverwal-
tung vor.>”® Allerdings hat das FG Niedersachsen in seinem Urteil vom
24.11.1989 selbst die Umschichtung eines Wertpapierdepots, einer als gemeinniit-

zig anerkannten Stiftung, als Vermdgensverwaltung angesehen.*”’

3.4.8.3 Steuerpflichtiger wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb nach § 64 AO
3.4.8.3.1 Wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb nach § 14 AO

Der wirtschaftliche Geschéftsbetrieb ist vom ideellen Bereich und der Vermo-
gensverwaltung einer Stiftung abzugrenzen. Nach § 14 AO liegt ein wirtschaftli-
cher Geschéftsbetrieb vor, soweit eine Stiftung selbstindig nachhaltig tétig ist und
dadurch Einnahmen oder andere wirtschaftliche Vorteile erzielt, die iiber den
Rahmen der Vermogensverwaltung hinausgehen. Das Vorliegen einer Gewinner-

zielungsabsicht ist nach § 14 S. 2 AO nicht erforderlich.

Die Bewirtschaftung des Stiftungsvermogens erfolgt im Rahmen der Vermogens-

verwaltung, soweit das Vermogen genutzt wird, indem Zinsen und Mieten erwirt-

398

schaftet werden,” steht jedoch eine Umschichtung des Stiftungsvermogens im

Vordergrund, liegt ein wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb vor.>”” Ist die steuerbe-

3% vgl. BFH, Urteil vom 18.03.1964 — IV 141/60, in: BStBI. I 1964, S. 367

3% vgl. BFH, Urteil vom 26.02.1992 — I R 149/90, in: BStBL. IT 1992, S. 693

397 Vgl. FG Niedersachsen vom 24.11.1988 — VI 308/87, in: EFG 1989, S. 253

3% Vom Vorliegen einer Vermogensverwaltung ist ebenfalls auszugehen, wenn mit dieser ein
erheblicher Verwaltungsaufwand verbunden ist, so auch BFH, Urteil vom 12.03.1964 —
IV 136/61 S, in: BStBL. 111 1964, S. 364; BFH, Urteil vom 18.03.1964: a.a.O., S. 367

%9 Vgl. BFH, Urteil vom 26.02.1992: a.a.0., S. 694
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glinstigte Stiftung an einer Kapitalgesellschaft beteiligt, so ist nach § 14 S. 3 AO
grundsitzlich von einer Betdtigung im Rahmen der Vermogensverwaltung auszu-
gehen. Im Gegensatz dazu ist allerdings von einem wirtschaftlichen Geschéftsbe-
trieb auszugehen, soweit tatséchlich ein entscheidender Einfluss auf die laufende
Geschiftsfithrung der Kapitalgesellschaft ausgeiibt wird bzw. eine Betriebsauf-
spaltung vorliegt.*” Die Grundsitze fir die Betriebsaufspaltung kommen nur
dann nicht zum Ansatz, wenn sowohl das Besitz- als auch das Betriebsunterneh-
men steuerbegiinstigt sind.*”' Bei der Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft
begriindet die tatsdchliche Einflussnahme auf die laufende Geschiftsfithrung kei-
nen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb, soweit die Kapitalgesellschaft selbst aus-

schlieBlich ihr Vermogen verwaltet.**> 4>

Im Vergleich zum Begriff des Gewerbebetriebs im Sinne des Einkommensteuer-
gesetzes ist der Begriff des wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs weiter gefasst.**
Die wirtschaftliche Selbstindigkeit und eine Teilnahme am allgemeinen wirt-
schaftlichen Verkehr sind nicht Voraussetzung fiir das Vorliegen eines wirtschaft-
lichen Geschiftsbetriebs.*” Fiir die Beurteilung, ob eine Teilnahme am wirt-
schaftlichen Verkehr stattfindet, wird als ausreichend erachtet, dass die Stiftung in
Konkurrenz mit Steuerpflichtigen tritt, die ihre Tatigkeit fiir Zwecke der Gewin-

nerzielung ausiiben, bzw. wenn die Stiftung die Absicht hegt aufgrund der wirt-

schaftlichen Betitigung einen Leistungs- oder Giiteraustausch vorzunehmen.*

40 ygl. Zu § 64 Abs. 1 Nr. 3 S. 4 AEAO

1 Vgl Zu § 64 Abs. 1 Nr. 3 S. 7 AEAO

2 ygl. Zu § 64 Abs. 1 Nr. 3 S. 5 AEAO; R 8 Abs. 5 KStR

93 Fraglich erscheint diese Beurteilung im Zusammenhang mit der Beteilung an einer Kapitalge-
sellschaft, die im Unternehmensverbund die Funktion einer Holding inne hat. Faktisch
verwaltet die Holding lediglich ihre Beteiligungen. Jedoch iibernehmen Holding-
Gesellschaften oftmals Dienstleistungen fiir die Beteiligungsgesellschaften, die aus mei-
ner Sicht tiber das reine Verwalten hinausgehen (bspw. Personalmanagement, EDV-
Support, Finanzierung, etc). M.E. ist im Zusammenhang mit der Thematik ,,Einflussnah-
me auf die tatséchliche Geschéftfiihrung® und Beteiligung an einer Holding stets genau-
estens zu priifen, ob tatséchlich nur eine Verwaltung des Vermogens durch die Holding
vorliegt, oder ob umfangreiche Dienstleistung durch die Holding erbracht werden und
somit eine tatsidchlich operative und gewerbliche Tétigkeit derselben entfaltet wird. Was
im Umbkehrschluss bei einer Einfluss der Stiftung auf die Geschiftsleitung der Holding,
das Vorliegen eines wirtschaftlichen Geschéftsbetriebs in Form der Beteiligung an der
Holding begriinden wiirde.

494 Vgl. KIEBLING, H./BUCHNA, J.: a.a.0., S. 188, BERNDT, H.: a.2.0. S. 356

93 ygl. BFH, Urteil vom 08.03.1967 — I 145/64, in: BStBL. II 1967, S. 373

4 yg]. BFH, Urteil vom 24.01.1990 — X R 44/88, in: BFH/NV 1990, S. 798
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Die nachhaltige Betitigung der Stiftung im Rahmen des wirtschaftlichen Ge-
schiftsbetriebs ist dagegen eine zwingende Voraussetzung. Nachhaltigkeit kann
unterstellt werden soweit auf eine Wiederholung des Vorgangs abgestellt werden
kann*"” bzw. bei der Ausiibung einer Titigkeit davon auszugehen ist, dass der
Wille besteht, eine gleichartige oder dhnliche Betdtigung im Rahmen einer sich

bietenden Gelegenheit zu wiederholen.**®

Bei der Auslegung des Begriffs Selbstdndigkeit im Sinne von § 14 S. 1 AO ist auf
die sachliche Selbstdndigkeit in Bezug auf die Abgrenzung der wirtschaftlichen
Betitigung vom steuerbegiinstigten Bereich der Stiftung abzustellen.*”’ Die Ge-
samtbetédtigung der Stiftung — steuerbegiinstige Zwecksetzung - hat sich demnach

vom wirtschaftlichen Geschiftsbereich abzuheben.*'°

3.4.8.3.2 Rechtsfolgen des wirtschaftlichen Geschéaftsbetriebs nach § 14 AO
i.V.m. § 64 AO

Der Steuerbefreiung nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG steht das Betreiben eines wirt-

1 Die Unterhaltung des wirtschaft-

schaftlichen Geschiftsbetriebs nicht entgegen.
lichen Geschiftsbetriebs fiihrt zu einer partiellen Steuerpflicht fiir diesen Bereich,
d.h. in Hohe der Gewinne des wirtschaftlichen Geschéftsbetriebs wird die ge-
meinniitzige Stiftung nach § 64 Abs. 1 AO steuerpflichtig. Neben dem Korper-
schaftsteuergesetz schlieBen auch das Gewerbe-, Umsatz-, Erbschaft- und Grund-
erwerbsteuergesetz''?  Steuervergiinstigungen fiir einen wirtschaftlichen Ge-

schéftsbetrieb aus.

Werden von einer Stiftung mehrere wirtschaftliche Geschéftsbetriebe unterhalten,

so werden diese nach § 64 Abs. 2 AO wie ein einheitlicher steuerpflichtiger Ge-

407 Vgl. BFH, Urteil vom 31.07.1990 —I R 173/83, in: BStBI. II 1991, S. 66; BFH, Urteil vom
26.02.1992: a.a.0., S. 694, BFH, Urteil vom 21.08.1985 — I R 60/80, in: BStBL. II 1986,
S. 89 f.

98 ygl. BFH, Urteil vom 11.04.1989 — VIII R 266/84, in: BStBI. II 1989, S. 622; Zu § 64 Abs. 1
Nr. 2 AEAO

499 ygl. BFH, Urteil vom 26.02.1992: a.a.0., S. 693 f.

19 ygl. BFH, Urteil vom 20.09.1963 — III 328/59 U, in: BStBI. III 1963, S. 532

" Vgl. BFH, Urteil vom 26.04.1989: a.a.0., S. 673

2 Vgl § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG, § 3 Nr. 6 GewStG
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schiftsbetrieb behandelt. Der Besteuerung unterliegt nur der Saldo aus den im
Veranlagungszeitraum erwirtschafteten Gewinnen und Verlusten der einzelnen
Betriebe. Somit kann der Verlust eines Betriebs mit dem Gewinn eines anderen
ausgeglichen werden. § 64 Abs. 2 AO ist nicht als Einkommensermittlungsvor-
schrift zu verstehen. Das Einkommen des jeweiligen von der gemeinniitzigen Stif-
tung unterhaltenen wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs bestimmt sich nach den

jeweiligen Einzelsteuergesetzen.*'

Eine Verrechnung mit den fiir gemeinniitzige Zwecke zur Verfiigung stehenden
Mitteln, aus der Vermdgensverwaltung bzw. dem ideellen Bereich, darf hingegen
nicht erfolgen, da hierdurch die Gemeinniitzigkeit der Stiftung gefahrdet wird und
dies als ein Verstoll gegen das Gebot der Selbstlosigkeit nach § 55 Abs. 1 Nr. 1
AO anzusehen ist. Gemeinniitzigkeitsgefihrdende Verluste konnen somit nur ent-
stehen, soweit das zusammengefasste steuerliche Ergebnis aller wirtschaftlichen

Geschiftsbetriebe negativ ausfallt.*'*

Nach § 64 Abs. 3 AO gilt fiir die Kérperschaft- und Gewerbesteuer eine Besteue-
rungsgrenze in Hohe von EUR 30.678,00.*'° Ubersteigen die Einnahmen inklusi-
ve der gesetzlichen Umsatzsteuer diese Grenze nicht, so unterliegt der wirtschaft-
liche Geschifisbetrieb nicht der Besteuerung, allerdings gilt dies nicht fiir ent-

sprechende Umsatz- und Grundsteuertatbestinde.*'®

Fiir die Bestimmung der Einnahmen ist nach der Gewinnermittlungsmethode zu
differenzieren, wird der Periodenerfolg mittels Einnahmen-Uberschussrechnung
nach § 4 Abs. 3 EStG ermittelt, so sind alle im Geschiftsjahr zugeflossenen Ein-
nahmen nach § 11 Abs. 1 EStG zu erfassen. Erfolgt die Gewinnermittlung mittels
Betriebsvermogensvergleich nach § 4 Abs. 1 oder § 5 EStG kommt das Zufluss-
prinzip nach § 11 Abs. 1 EStG nicht zur Anwendung.*'” Einnahmen eines buch-

fiihrungspflichtigen wirtschaftlichen Geschéftsbetriebs sind und somit alle leis-

13 Vgl. KIEBLING, H./BUCHNA, J.: a.2.0., S. 214

14 Vgl Zu § 64 Abs. 2 Nr. 13 AEAO

*1% Durch das "Gesetz zur weiteren Stirkung des biirgerschaftlichen Engagements" (vgl. FuBno-
te 198) wird die Besteuerungsgrenze fiir die wirtschaftliche Betétigung gemeinniitziger
Koérperschaften auf EUR 35.000,00 angehoben.

10 Vgl. § 12 Abs. 2 Nr. 8ai.V.m. Abs. 1 UStG; § 3 Abs. 1 GrStG

7 Vgl Zu § 64 Abs. 3 Nr. 14 AEAO
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tungsbezogenen Zufliisse des Geschiftsjahres somit auch Forderungszuginge.*'®
Bezogen auf die Praxis umfassen diese sowohl die Umsatzerlose als auch die

sonstigen betrieblichen Ertrige sowie die darauf entfallende Umsatzsteuer.*"

Ist die Beteiligung an einer Personengesellschaft als wirtschaftlicher Geschéftsbe-
trieb zu qualifizieren, so ist flir die Ermittlung der Besteuerungsgrenze nicht die
Gewinnbeteiligung mafigeblich, vielmehr sind die anteiligen auf die Stiftung ent-
fallenden Einnahmen fiir die Beurteilung heranzuziehen. Bei der Beteiligung an
einer Kapitalgesellschaft, die als wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb anzusehen ist
oder von einem wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb gehalten wird, sind die Beziige

nach § 8b Abs. 1 und 2 KStG als Einnahmen anzusetzen.**’

3.4.8.4 Zweckbetrieb nach § 65 AO

Ein Zweckbetrieb stellt einen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb nach § 14 AO dar,
der unter bestimmten Voraussetzungen dem steuerbegiinstigten Bereich der Stif-

tung zuzurechnen ist.**!

Der Zweckbetrieb muss nach § 65 Nr. 1 AO unmittelbar und tatsdchlich die sat-
zungsmaligen Zwecke der ihn betreibenden Stiftung verfolgen. Eine unmittelbare
Verwirklichung der Stiftungszwecke ist zur Anerkennung eines Zweckbetriebs
nicht ausreichend. Demnach fallen sogenannte Mittelbeschaffungsbetriebe nicht
unter § 65 Nr. 1 AO, da ihre Zwecksetzung allein in der Beschaffung von Fi-

422 Vielmehr muss der Zweckbetrieb in seiner ,Gesamtrichtung

nanzmitteln liegt.
mit den ihn begriindenden Tatigkeiten nicht nur mit den durch ihn erzielten Ein-

nahmen den steuerbegiinstigten Zwecken dienen.“*** Aufgrund der Betonung der

18 Vgl. Zu § 64 Abs. 3 Nr. 14 bis 16AEAO

19 Bei den sonstigen betrieblichen Ertrigen sind entsprechend zu § 64 Abs. 3 Nr. 16 AEAO Erlose
aus der VerduBerung von Wirtschaftgiitern des Anlagevermogens, Betriebskostenzu-
schiisse und Zuschiisse fiir die Anschaffung und Herstellung von Wirtschaftsgiitern, In-
vestitionszulagen, erstattete Betriebsausgaben sowie Versicherungsleistungen zu eliminie-
ren.

20 Vgl Zu § 64 Abs. 3 Nr. 17 AEAO

21 Vgl. Zu § 65 Nr. | AEAO

22 Vg, TIPKE, K./KRUSE, H.: 2.2.0., § 65 Rz. 2

*3 Zu § 65 Nr. 2 AEAO; Vgl. BFH, Urteil vom 26.04.1995 — TR 35/93, in: BStBL. I 1995, S. 767
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Gesamtrichtung des Zweckbetriebs ist anzunehmen, dass nicht jede einzelne Té-

tigkeit den satzungsmiBigen Zwecken unmittelbar dienen muss.***

Weitere Voraussetzung fiir die Qualifizierung des wirtschaftlichen Geschéftsbe-
triebs als Zweckbetrieb ist, dass die Stiftung nach § 65 Nr. 2 AO ihre Zwecke nur
durch solch einen Geschiftsbetrieb verwirklichen kann,425 bzw. der wirtschaftli-
che Geschiftsbetrieb die einzige Moglichkeit darstellt, die steuerbegiinstigten
Zwecke zu erreichen*”® und zur Zweckerreichung als einziges unentbehrliches

Mittel anzusehen ist.**’

Nach Auffassung von TIPKE liegt ein Zweckbetrieb im
Sinne von § 65 Nr. 2 AO vor, soweit die Zwecke der steuerbegiinstigten Stiftung

nicht auch von nichtbegiinstigten Betrieben verfolgt werden konnen. ***

Die Wettbewerbsklausel nach § 65 Nr. 3 AO ist ein weiteres Kriterium. Diese
besagt, dass der Geschéftsbetrieb zu vergleichbaren, nicht begiinstigten Betrieben,
nicht in grofBerem Umfang in Wettbewerb treten darf, als es fiir die Erfiillung der
begiinstigten Zwecke notwendig bzw. unvermeidbar ist.**’ Folglich bleibt § 65
Nr. 3 AO unberiihrt soweit die satzungsméfigen, steuerbegiinstigten Zwecke nicht
ohne den Wettbewerbseingriff verfolgt werden konnen und der Wettbewerb zu
deren Erfiillung als unvermeidbar anzusehen ist.**° Die Finanzverwaltung ist ent-
gegen der im BFH-Urteil vom 30.03.2000"" vertretenen Auffassung der Mei-
nung, dass ein Zweckbetrieb bereits dann nicht als ein solcher zu qualifizieren ist,
sobald abstrakt gesehen, die bloBe Mdglichkeit besteht, mit einem nicht steuerbe-
freiten Wettbewerber in Konkurrenz treten zu kénnen. Die tatsdchliche Wettbe-
werbssituation ist fiir die Beurteilung nicht von Bedeutung.*** Der BFH ist aller-
dings im oben angefiihrten Urteil**® unzutreffenderweise auf die gegebene und

nicht auf die potentielle Wettbewerbssituation eingegangen.** Weiterhin ist der

24 Vgl. TIPKE, K./KRUSE, H.: 2.2.0., § 65 Rz. 2

23 Vgl. Zu § 65 Nr. 3 AEAO

426 Vgl. BFH, Beschluss vom 23.02.1999 — XI B 130/98, in: BFH/NV 1999, S. 1089; BFH, Be-
schluss vom 06.06.2000 — V B 159/99, in: BFH/NV 2000, S. 1506

7 ygl. BFH, Urteil vom 09.04.1987 — VR 150/78, BStBI. 11 1987, S. 660

28 Vgl. TIPKE, K./KRUSE, H.: 2.2.0., § 65 Rz. 3

2 Vgl. KIEBLING, H./BUCHNA, J.: a.a.0., S. 222 ff; BFH, Urteil vom 30.03.2000 — V R 30/99, in:
BStBI. II 2000, S. 705

40 ygl. TipKE, K./KRUSE, H.: 2.2.0., § 65 Rz. 4

1 ygl. BFH, Urteil vom 30.03.2000,a.a.0., S. 705

2 Vgl Zu § 65 Nr. 4 AEAO

43 ygl. BFH, Urteil vom 30.03.2000: a.a.0., S. 705

% Vgl. TipKE, K./KRUSE, H.: 2.2.0., § 65 Rz. 4
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wirtschaftliche Geschéftsbetrieb einer steuerbegiinstigten Korperschaft nicht
schon aufgrund kostendeckenden Wirtschaftens als Zweckbetrieb anzusehen, der
Wettbewerb wird dadurch nicht vermieden, sondern primér dadurch beeintrich-
tigt, dass der Betrieb der Stiftung kostengiinstiger arbeitet als der gewerbliche
Unternehmer.”” Zweck der Wettbewerbsklausel ist der Schutz steuerlich nicht
begiinstigter Betriebe und befasst sich mit dem Zielkonflikt zwischen der Forde-
rung gemeinniitziger Zwecke und der Neutralitit der Besteuerung.*® Die Verlet-
zung der Wettbewerbsneutralitidt kann durch Erhebung einer Konkurrentenklage

durch den betroffenen Dritten verhindert werden.*’’

§ 65 AO bestimmt den Begriff des Zweckbetriebs im Allgemeinen. Die im § 65
Nr. 1 bis 3 AO genannten Voraussetzungen sind kumulativ zu erfiillen.**® Die
§§ 66 bis 68 AO beinhalten Sonderregelungen fiir die Wohlfahrtspflege, Kran-
kenhduser und Sportveranstaltungen, sowie beispielhafte Aufzihlungen bestimm-
ter Zweckbetriebe. Im Verhiltnis zu § 65 AO sind diese Vorschriften als Ergén-
zungen anzusehen, haben jedoch rechtsbegriindenden Charakter und setzen somit

die Bedeutung des § 65 AO wesentlich herab.**’

3 Vgl. BFH, Urteil vom 02.10.1968, I R 40/68, BStBI. IT 1969, S. 43; FISCHER IN HHSP: a.2.0.,
§ 65 Rz. 29

43¢ Vgl. FISCHER IN HHSP: a.a.0., § 65 Rz. 27

437 Vgl. BFH, Urteil vom 15.10.1997 —I R 10/92, in: BStBI. II 1998, S. 63 f.; BFH, Urteil vom
08.10.1960 — III 134/56 U, in: BStBI. III 1961, S. 109; TipKE, K./KRUSE, H.: a.a.0., § 65
Rz. 8

8 ygl. BFH, Urteil vom 13.03.1991 — I R 8/88, in: BStBI. I1 1992, S. 101

49 Vgl. TIPKE, K./KRUSE, H.: 2.a.0., § 65 Rz. 1
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4 Steuerliche Beurteilung der Stiftungserrichtung gegen Versorgungsleis-
tungen

4.1 Ertragsteuerliche Behandlung der Vermogensiibertragung an eine Stif-
tung gegen Versorgungsleistungen und wesentliche Anderung durch die

BFH-Rechtsprechung

Um die Versorgung des Stifters nach dem Vermogensiibergang auf eine Stiftung
abzusichern, kann dieser die Stiftung im Rahmen des Stiftungsgeschifts mit der
Auflage belasten, Versorgungsleistungen an sich oder an seine Familienangehori-
gen zu zahlen. Die einkommensteuerliche Behandlung von wiederkehrenden Leis-
tungen im Zusammenhang mit der Ubertragung von Privat- und Betriebsvermd-
gen unterlag durch die Anderung der BFH-Rechtsprechung*® im Jahr 2003 und
der damit im Zusammenhang stehenden Anderung des entsprechenden BMF-
Schreibens441, dem sogenannten ,,Rentenerlass®, dem Wandel. Im Rahmen der

BFH-Beschliisse vom 12.05.2003 wurde der Typus 2 verworfen.

Von der Finanzverwaltung wurden bis ins Jahr 2003 zwei Typisierungen ange-
wandt, anhand derer das Vorliegen von Versorgungsleistungen abgeleitet wurde.
Typus 1 kniipfte lediglich an die Ertragskraft des ilibertragenen Vermdgens an,
wéhrend Typus 2 sich an der Vermodgenssubstanz orientierte. Die Typisierung war
damit zu begriinden, dass auch die Vermogensausstattung einer Stiftung mit exis-
tenzsichernden Wirtschaftseinheiten nicht zwingend die Vermogensiibertragung
gegen Versorgungsleistungen annehmen lies, da durchaus die Ertragskraft der

Wirtschaftsgiiter nicht immer ausreichte, um die Versorgungsleistungen zu tragen.

Typus 2 war somit durch eine existenzsichernde Wirtschaftseinheit ohne ausrei-
chende Ertrige gekennzeichnet. Im Gegensatz zu Typus 1 waren die Ertrdge des
iibertragenen Vermogens nicht ausreichend, um die Versorgungsleistungen zu
erbringen. Dennoch wurde bis zum 21.10.2004 ein begiinstigter Vermogensiiber-

gang gegen Versorgungsleistungen angenommen.**? Voraussetzung hierfir war,

#0 ygl. BFH, Beschluss vom 12.05.2003 — GrS-1/00, in: BStBI. I1 2004, S. 95; BFH, Beschluss
vom 12.05.2003 — GrS-2/00, in: BStBI. I 2004, S. 100

#! ygl. BMF, Schreiben vom 16.09.2004 — IV C 6 — S 2255 — 354/04, in BStBL. 12004, S. 922 ff.

#2 ygl. BFH, Urteil vom 23.01.1992 — XI R 6/87, BStBL. 1T 1992, S. 526; BMF, Schreiben vom
16.09.2004: a.a.0., Rz. 74 ff.
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dass das Vermdgen im Zeitpunkt der Ubertragung mindestens die Hilfte des Ka-

pital- bzw. Barwertes der Versorgungsleistung betrigt.**’

Da hier in Bezug auf die
Ertragskraft auf den Wert der Substanz abgestellt wurde, ist der Wert der tatsdch-
lich iibergegangenen Substanz von wesentlicher Bedeutung. Wertzuwichse, die
im Besitz der Stiftung erfolgt sind, sind nicht von Relevanz. Waren diese Voraus-
setzungen nicht erfiillt, d.h. betrug der Wert des Vermogens weniger als die Halfte
des Kapitalwerts der wiederkehrenden Leistung, lagen nach § 12 Nr. 2 EStG nicht
abzugsfihige Unterhaltsleistungen vor, die allerdings in Bezug auf eine Stiftung

zu verneinen sind, da diese grundsitzlich an gesetzlich unterhaltsberechtigte Per-

sonen zu leisten sind.

Der X. Senat des BFH hatte in der Vergangenheit bereits berechtigte Zweifel an
der Substanzbetrachtung des Typus 2.*** Dem GroBen Senat des BFH wurde im
Jahr 2000 die Frage vorgelegt, ob im Zusammenhang mit der Vermogensiibertra-
gung vereinbarte abidnderbare Versorgungsleistungen als begiinstigt anzusehen
sind, wenn die laufenden Nettoertrdge des iibergebenen Vermogens nicht ausrei-

chen, die Versorgungsleistungen zu erbringen.

Nach Auffassung des X. Senats lagen in solchen Fillen keine begiinstigten Ver-
sorgungsleistungen vor. Er argumentierte, dass nach dem Beschluss des Grofien
Senats vom 05.07.1990 ein Vermogensiibergabevertrag dadurch gekennzeichnet
war, dass sich der Vermogensiibergeber, der Stifter, Ertrdge seines Vermogens
vorbehilt, die nun vom Ubernehmer, der Stiftung, erwirtschaftet werden miis-
sen.** Demnach konnte die Vermogensiibergabe nur dann anerkannt werden,
wenn mit der {ibertragenen existenzsichernden Wirtschaftseinheit Ertrdge in der
Hohe erwirtschaftet werden konnten, dass die Versorgungsleistungen an den U-
bergeber des Vermdgens geleistet werden konnten. Daraus lieB sich bereits die

Tendenz erkennen, dass der X. Senat nur

3 Vgl BFH, Beschluss vom 15.07.1991 — GrS 1/90, in: BStBI. 11 1992, S. 78
4 Vgl. BFH, Beschluss vom 10.11.1999, X R 46/97, in: BStBI. II 2000, S. 188
445 Vgl. BFH, Beschluss vom 05.07.1990, GrS 4-6/89, in: BStBI. 11 1990, S. 847
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noch mit ausreichender Ertragskraft ausgestattete existenzsichernde Wirtschafts-
einheiten fiir die Vermogensiibertragung gegen Versorgungsleistungen fiir taug-

lich erachtet hat.

Der Groffe Senat hat sich in seinen Beschliissen vom 12.05.2003 dieser Auffas-

sung angeschlossen.

4.1.1 Vermogensiibergabe gegen Versorgungsleistungen unter Familien-

fremden

Werden Versorgungsleistungen im Zusammenhang mit dem Vermdogensiibergang
zwischen Kindern und nahen Angehorigen vereinbart, so stellen diese keine Ge-
genleistung fiir das iibertragene Vermdgen dar. Hier wird die nur in Ausnahmefal-
len widerlegbare Vermutung aufgestellt, dass die Zahlung von Versorgungsleis-
tungen von beiden Parteien gewollt ist und Leistung und Gegenleistung nicht nach
kaufménnischen Gesichtspunkten gegeneinander abgewogen wurden.**® Der
Vermogensiibergang gegen Versorgungsleistungen ist somit als unentgeltliches
Rechtsgeschift zu qualifizieren und es entsteht weder ein VerduBBerungsentgelt flir

den Ubergeber, noch Anschaffungskosten fiir den Ubernehmer.**’

Erfolgt die Vermogensiibertragung gegen Versorgungsleistungen auf eine Stif-
tung, behilt sich der Stifter in Gestalt der Versorgungsleistungen Ertrige seines
Vermogens vor, die nunmehr von der Stiftung als Vermdgensiibernehmerin zu
erwirtschaften sind. Gemafl dem Rentenerlass vom 16.09.2004 sind Vereinbarun-

gen auch gegeniiber Fremden nicht auszuschliefen.**®

¢ Vgl. BMF, Schreiben vom 16.09.2004: a.a.0., Rz. 35
7 Vgl. BFH, Beschluss vom 05.07.1990: a.a.0., S. 847
8 Vgl. BMF, Schreiben vom 26.08.2002 — IV C 3 — S 2255 —420/02, S. 894, Rz. 3
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4.1.2 Definition von Versorgungsleistungen

Versorgungsleistungen sind grundsitzlich gegeben, wenn nicht der Kaufpreis,

9 Weiterhin erfolgt kei-

sondern der Versorgungsgedanke im Vordergrund steht.
ne Abwigung von Leistung und Gegenleistung, die Hohe der Versorgungsleistun-

gen richtet sich vielmehr nach den Bediirfnissen des Berechtigten.**

Grundsitzlich ist bei der Vermogensiibertragung gegen wiederkehrende Leistun-
gen auf eine Stiftung immer von Versorgungsleistungen auszugehen, da sie immer
in den Fillen angenommen wird, in denen Vermogen unter Vorwegnahme der

kiinftigen Erbfolge iibertragen wird.*'

4.1.3 Abgrenzung der Vermogensiibertragung vom voll entgeltlichen

Rechtsgeschift

Zunéachst ist jedoch die Vermogensiibergabe von einem voll entgeltlichen Rechts-
geschift abzugrenzen, d.h. die nur in Ausnahmeféllen widerlegbare Vermutung,
dass Leistung und Gegenleistung unter Fremden, hier dem Stifter und der Stif-
tung, nach kaufmédnnischen Gesichtspunkten gegeneinander abgewogen wurden,

ist zu widerlegen.

Die Vermutung ist im Fall der Vermdgenstibertragung auf eine Stiftung unter Be-
zugnahme auf das BFH-Urteil vom 16.12.1997 durchaus widerlegbar, denn der
Stiftung als Ubernehmerin des Vermdgens kann ein Interesse an der lebenslangen
und angemessenen Versorgung des Stifters unterstellt werden. Dieses Interesse ist
durch die Vermogenswidmung bedingt und resultiert daraus, dass ohne die Initia-

tive des Stifters die Stiftung nicht existieren wiirde und diese nicht als

9 Vgl. BFH, Urteil vom 03.07.1964 — VI 346/62, in: BStBI. III 1964, S. 548; BFH, Urteil vom
17.12.1964 — IV 378/61 U, in: BStBL. III 1965, S. 171

40 ygl. BFH, Urteil vom 26.01.1978 — IV R 62/77, BStBI. 11 1978, S. 302

1 Vgl. HOFER, A., Vorweggenommene Erbfolge gegen private Versorgungsleistungen, Miinchen,
1994, S. 56
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verselbstidndigtes Zweckvermogen tétig sein konnte. Weiterhin ist gerade bei der
Zusage von Versorgungsleistungen davon auszugehen, dass der Stifter nicht Leis-
tung und Gegenleistung gegeneinander abwigt, sondern, geleitet von seiner Stif-
tungsmotivation, nur auf sein Versorgungsbediirfnis und die Leistungsfahigkeit
der Stiftung abstellt und die ausbedungenen Leistungen nicht die auf Dauer durch
die Stiftung erzielbaren Ertrdge iibersteigen, wie es ein entgeltliches Rechtsge-

schift unterstellt.**?

Da vor allem die Zweckverwirklichung bei Errichtung einer Stiftung im Vorder-
grund stehen sollte, wird mit an Sicherheit angrenzender Wahrscheinlichkeit ein
Teil der Zuwendung nach dem Willen der Beteiligten unentgeltlich zu {ibertragen
sein, wie es auch zwischen Eltern und Kindern bzw. nahen Angehorigen der Fall
ist.*>* Ein relevanter Anhaltspunkt kann hier die Abweichung des Wertes des ii-
bertragenen Vermogens vom Barwert der wiederkehrenden Leistung sein. Je gro-
Ber die Abweichung, desto klarer ist die Absicht der Beteiligten die Versorgungs-

leistungen aufgrund eines unentgeltlichen Rechtsgeschifts zu gewéhren.**

4.1.4 Gegenstand der Vermogensiibergaben

Damit eine Vermogensiibergabe gegen Versorgungsleistungen gegeben ist, miis-
sen solche Wirtschaftsgiiter bzw. Wirtschaftseinheiten Gegenstand der Ubergabe
sein, die die Existenz des Stifters als Ubergeber wenigstens teilweise absichern.
Zudem muss auch die Position der Stiftung als Ubernehmerin zumindest teilweise

abgesichert sein.*>

432 Vgl. BFH, Urteil vom 16.12.1997: a.a.0., S. 721; BMF, Schreiben vom 16.09.2004: a.a.O.,
Rz. 4f.

3 ygl. BMF, Schreiben vom 16.09.2004: a.a.0., Rz. 4

4% ygl. BFH, Urteil vom 16.12.1997: a.a.0., S. 721

43 ygl. BMF, Schreiben vom 16.09.2004: a.a.0., Rz. 6
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4.1.5 Abgrenzung von existenzsichernden und nicht existenzsichernden

Wirtschaftseinheiten

Dem Rentenerlass vom 16.09.2004 zufolge, miissen die Wirtschaftseinheiten, die
Gegenstand der Vermogensiibergabe sind, existenzsichernd und ertragbringend
sein, was jedoch unter dem Begriff der Wirtschaftseinheit zu verstehen ist, wird
nicht erldutert. Demzufolge ist bei der Vermdgensiibertragung auf eine Stiftung,
die mit der Auflage beschwert werden soll, Versorgungsleistungen an den Stifter
und dessen Familien zu erbringen, darauf zu achten, dass der Stiftung zur Fortset-
zung des Wirtschaftens sogenannte existenzsichernde Wirtschaftseinheiten iiber-
tragen werden, die zu einer generationeniibergreifenden dauernden Anlage geeig-
net sind. Folgende Wirtschaftseinheiten erfiillen nach Auffassung der Finanzver-
waltung die aufgefiihrten Kriterien der Existenzsicherung: Betriebe, Teilbetriebe,
Mitunternehmeranteile, Anteile an Kapitalgesellschaften, Wertpapiere und ver-
gleichbare Kapitalforderungen, Geschifts- und Mietwohngrundstiicke, Einfamili-
enhduser und Eigentumswohnungen, wie auch verpachtete unbebaute Grundstii-

cke.®®

Von den existenzsichernden Einheiten sind solche abzugrenzen, die der Stiftung
nicht zur Fortsetzung des Wirtschaftens iiberlassen werden. Dazu zédhlen ertraglo-
ses Vermogen und Vermogen, dessen gesamte Ertrdge sich der Stifter mittels ei-
nes NieBbrauchs vorbehalten hat, auler der NieBbrauch ist lediglich zu Siche-

rungszwecken bestellt worden.*”’

Die Abgrenzung von nicht existenzsicherndem
Vermogen ist gerade im Hinblick auf das ertraglose Vermdgen bei der Stiftungs-
errichtung von grofler Bedeutung, denn darunter sind auch Kunstgegenstinde und

Sammlungen zu subsumieren.*®

Wird die Stiftung mit Bargeld ausgestattet, so
stellt dieses ebenfalls ertragloses Vermdgen dar.*’ Im Zusammenhang mit der
Zahlung von Versorgungsleistungen und der Vermdgensausstattungen einer Stif-

tung mittels Bargeld ist von einem Unterhaltskauf auszugehen.*®

43¢ ygl. BMF, Schreiben vom 16.09.2004: a.a.0., Rz. 9 ff.

#7Vgl. ebenda: Rz. 12, Rz. 18

8 Vgl. ebenda: Rz. 12

439 Vgl. BFH, Urteil vom 27.02.1992 — X R 139/88, in: BStBI. II 1992, S. 612; BFH, Urteil vom
27.02.1992 — X R 40/89 und X R 55/89, in: BFH/NV 1992, S. 648; BFH, Urteil vom
28.09.1993 — X B 96/93, in: BFH/NV 1994, S. 238

460 Vgl. BFH, Urteil vom 26.11.1997 — X R 114/94, BStBI. II 1998, S. 190; BMF, Schreiben vom
16.09.2004: a.a.O., Rz. 17
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Der gedinderte Rentenerlass ermdglicht es nunmehr, dass sich der Ubernehmer des
ertraglosen bzw. nicht ausreichend ertragbringenden Vermogens im Rahmen des
Ubergabevertrags verpflichtet, das iibertragene Vermdgen in ausreichend ertrag-
bringende Wirtschaftseinheiten, sogenanntes Reinvestitionsgut, umzuschichten.
Fiir das Vorliegen von Versorgungsleistung ist es grundsétzlich unschadlich,
wenn flir die Anschaffung oder Herstellung eigene Mittel aufgewendet werden.
Die Umschichtung hat innerhalb einer Frist von drei Jahren nach der Vermogens-

iibertragung zu erfolgen.*"’

Wird der Stiftung Vermogen in Form von nicht existenzsichernden Wirtschafts-
einheiten iibergeben, so kann keine Vermdgensiibergabe gegen Versorgungsleis-
tungen unterstellt werden, sofern eine vertragliche Vereinbarung iiber die Um-
schichtung der iibertragenen Wirtschaftseinheit in ein Reinvestitionsgut nicht ge-
troffen wurde. Folglich liegt eine entgeltliche Vermogensiibertragung gegen wie-

derkehrende Leistungen vor.

Wie bereits dargestellt, wurde der sogenannte Typus 2 durch die Rechtsprechung
des BFH verworfen. Nunmehr ist es flir das Vorliegen von Versorgungsleistungen
im Rahmen der Vermogensiibertragung zwingend erforderlich, dass die iibertra-

gene Wirtschaftseinheit {iber einen positiven Substanz- und Ertragswert verfiigt.

4.1.6 Ausreichend ertragbringende Wirtschaftseinheit

Eine ausreichend ertragbringende Wirtschaftseinheit liegt vor, wenn nach iiber-

schlagiger Berechnung die aus dem tibergebenen Vermdgen langfristig erzielba-

ren Ertrdge nicht geringer sind als die Versorgungsleistungen. Lediglich

1 yVgl. BMF, Schreiben vom 16.09.2004: a.a.0., Rz. 13 ff.
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Ertrage, die aus den Einkunftsarten gem. § 2 Abs. 1 Nr. 1 — 7 EStG resultieren,
sind relevant. Steuerfreie Einnahmen, sowie Einnahmen aus Tétigkeiten fiir die
keine Gewinn- oder Einkunftserzielungsabsicht besteht, werden nicht mit einbe-
zogen. Den Ertrdgen sind neben Absetzungen fiir Abnutzung, erhohte Absetzun-
gen und Sonderabschreibungen auch auflerordentliche Aufwendungen hinzuzu-
rechnen. Hintergrund fiir diese Korrekturen ist der unentgeltliche Erwerb der Stif-
tung, da diese die Abschreibung wirtschaftlich nicht zu tragen hat. Die Hinzu-
rechnung der auBerordentlichen Zuwendung ist fiir die Ermittlung einer zutreffen-
den Ertragsbasis notwendig. Versorgungsleistungen sind demnach gegeben, wenn
der durchschnittliche jahrliche Ertrag des Vermdgens zum Zeitpunkt der Vermo-
gensiibergabe ausreicht, um die Versorgungsleistungen zu erbringen. Die Berech-
nung der langfristig erzielbaren Ertrdge ist keine Zeitpunktbetrachtung, es wird
deshalb als verhéltnismif3ig erachtet, den durchschnittlichen Ertrag des Jahres der
Vermogensiibergabe und der beiden vorangegangenen Jahre zur Berechnung der
durchschnittlich erzielbaren Ertrdge heranzuziehen. Vermogensiibertragungen
gemil Typus 1 sind nach Auffassung des X. Senats des BFH aufgrund des Vorla-
gebeschlusses vom 13.09.2000 nicht mehr nur noch nach ihrer Ertragskraft zu
qualifizieren, weiterhin soll der Wert des iibertragenen Vermogens mindestens 50
% des Kapitalwerts der wiederkehrenden Leistung betragen.*®” Dieser Auffassung

ist der BFH in seinen Beschliissen vom 12.05.2003 nicht gefolgt.*®

4.1.7 Existenzsichernde Wirtschaftseinheit bei teilentgeltlichem Vermo-

gensiibergang

Erfolgt die Vermdgensiibertragung auf eine Stiftung bspw. unter der Ubernahme
privater Verbindlichkeiten des Stifters, oder hat die Stiftung etwaige Pflichtan-
teilsanspriiche zu leisten, so wird die Vermogensiibertragung nicht mehr als un-
entgeltlich qualifiziert. Liegt eine als teilentgeltlich zu qualifizierende Vermo-

gensiibertragung  vor, ist zu priifen, ob die im Stiftungsgeschéft

%2 yg]. BFH, Beschluss vom 13.09.2000 — X R 147/96, in: BStBI. 11 2001, S. 175
49 ygl. BFH, Beschluss vom 12.05.2003: a.a.0., S. 95 ff.; BFH, Beschluss vom 12.05.2003:
a.a.0., S. 100 ff.
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ausbedungenen Versorgungsleistungen durch die nunmehr belasteten Wirtschafts-
giiter erwirtschaftet werden konnen. Der Erwerb durch die Stiftung ist gemil3 der
Aufteilungsmethode in einen entgeltlichen und einen unentgeltlichen Teil auf-
zugliedern. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass nur die auf den unentgeltlich er-
worbenen Teil entfallenden Ertrage fiir die Finanzierung der Versorgungsleistun-
gen zur Verfiigung stehen.*** Fiir die Aufteilung in den entgeltlichen und den un-
entgeltlichen Erwerb sind die Grundsidtze des BMF-Schreibens vom 13.01.1993

anzuwenden.*®®

4.1.8 Arten der Versorgungsleistungen

Im Zusammenhang mit der Vermdgensiibertragung stehende Versorgungsleistun-
gen konnen ,, ... Leibrente ... oder ... dauernde Last ... sein.“*® Der GroBe Senat
des BFH*® ist somit nicht dem Vorlagebeschluss des X. Senats*®® und der ,.Jldeal-
linie* FISCHERS'® gefolgt, die wiederkehrenden Leistungen im Rahmen einer
Vermogensiibergabe ausschlielich dem ,,Rechtsinstitut der dauernden Last* zu-

welsen.

4.1.8.1 Dauernde Lasten

Werden nicht gleichbleibende wiederkehrende Zahlungen im sachlichen Zusam-
menhang mit der Vermdgensiibergabe im Wege der vorweggenommenen Erbfol-
ge vereinbart, stellen diese dauernde Lasten dar.*’® Eine Bezugnahme auf § 323
ZPO oder gleichwertige Anderungsabreden im Ubergabevertrag sind nicht erfor-
derlich,*”" die Abénderbarkeit der Versorgungsleistung kann sich nach Auffas-

sung des Grof3en Senats ,,auch aus der Rechtsnatur des Versorgungsvertrages er-

# ygl. BMF, Schreiben vom 16.09.2004: a.a.0., Rz. 27

493 ygl. BMF, Schreiben vom 13.01.1993: a.a.0., S. 82

¢ ygl. BFH, Beschluss vom 15.07.1991: a.a.0., S. 85

*7 Vgl. ebenda: a.a.0., S. 85

48 ygl. BFH, Beschluss vom 25.04.1990 — X R 38/86, in: BStBI IT 1990, S. 625

499 Vgl. FISCHER, P.: Renten und dauernde Lasten bei Vermdgensiibertragungen, in: DStR 1992,
Beihefter zu Heft 17, S. 3

479 yVgl. BFH, Beschluss vom 15.07.1991: a.a.0., S. 84; BFH, Urteil vom 11.03.1992 - X R
141/88, in: BStBI. 11 1992, S. 499

71 Vgl. BMF, Schreiben vom 26.08.2002: a.a.0., S. 901, Rz. 36
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geben.“’”* Die steuerlichen Rechtsfolgen der dauernden Last sind auf den Um-
stand zuriickzufiihren, dass sich im Fall der Vermdgensiibergabe gegen Versor-

gungsleistungen der Ubergeber Ertriige seines Vermdgens vorbehilt.*’?

4.1.8.2 Leibrente

Im Gegensatz zur dauernden Last sind Leibrenten regelmdflig wiederkehrende
Zahlungen, die auf die Lebenszeit des Berechtigten begrenzt sind. Die Qualifizie-
rung einer Versorgungsleistung als Leibrente setzt voraus, dass die Leistungen
bzw. Beziige im Bezug auf ihre Hohe gleichbleibend sind. Renten beruhen immer
auf einem selbstdandigen Recht, dem sogenannten Rentenstammrecht oder Renten-
recht.*’* Allerdings wird im Bereich der Vermdgensiibertragung gegen Versor-
gungsleistungen nicht mehr nach Begriffsmerkmalen der ausbedungenen Leistun-
gen differenziert, vielmehr erfolgt die Abgrenzung der wiederkehrenden Leistun-
gen nur noch anhand der Typisierung des zugrundeliegenden Vermogensiiber-
gangs.*”> Nach Auffassung des GroBen Senats ist der biirgerlich-rechtliche Leib-
rentenbegriff nicht fiir das Steuerrecht mafigeblich, da er nicht der Abgrenzung
von steuerbarem Zinsanteil und nichtsteuerbaren Vermogensumschichtungen

dient.*’®

4.1.8.3 Abgrenzung der Versorgungsleistungen von Veriauflerungs- und Un-

terhaltsleistungen

Grundsitzlich ist nach dem Beschluss des Groflen Senats eine VerduB3erungsleis-
tung anzunehmen, wenn der Wert des iibertragenen Vermogens kaufminnisch

ausgewogen ist und eine VerduBerung von beiden Parteien gewollt ist. Dahinge-

472 Vgl. BFH, Beschluss vom 15.07.1991: a.a.O., S. 83; BFH, Urteil vom 16.12.1993 — X R 67/92,
in: BStBL II 1996, S. 669

473 Vgl. BFH, Beschluss vom 05.07.1990: a.a.O., S. 852; BFH, Beschluss vom 15.07.1991: a.a.O.,
S. 84

474 Vgl. TIPKE, K./LANG, J.: Steuerrecht, K6ln, 1996, § 9 Rz 577

3 Vgl. BFH, Urteil vom 25.11.1992 — X R 91/89, BFHE Bd. 170, S. 82; BFH, Urteil vom
27.02.1992: a.a.0., S. 612

476 Vgl. BFH, Beschluss vom 15.07.1991: a.a.0., S. 83
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gen besteht allerdings unter nahen Angehorigen eine widerlegbare Vermutung fiir

eine private Versorgungsrente.*’’

Erfolgt die Vermogensiibertragung unter Fremden, so besteht nur eine in Aus-
nahmefillen widerlegbare Vermutung, dass die Ubertragung nicht unter Abwi-
gung von Leistung und Gegenleistung erfolgt ist. Dennoch kann diese Vermutung
m.E. bei Ubertragung auf eine Stiftung widerlegt werden,*’® so dass das Rechtsge-
schift nicht als voll entgeltlich angesehen werden kann. Weiterhin ist anzumer-
ken, dass der Stifter nicht das Vermogen zuwendet um wiederkehrende Leistun-
gen zu erhalten, vielmehr stellen im Zusammenhang mit der Stiftungserrichtung

ausbedungene Versorgungsleistungen nur zuriickbehaltene Ertrige dar.*”

Unterhaltsleistungen liegen vor, wenn weder Versorgungs- noch VerduB3erungs-
leistungen gegeben sind. Nach BERNDT kdénnen Unterhaltsleistungen nach § 12
Nr. 1 und Nr. 2 EStG nicht im Zusammenhang mit einer Stiftung in Betracht
kommen, da sie Leistungen an die unterhaltsberechtigten Personen des Stifters,

dessen Ehegatten von Seiten des Stifters voraussetzt.*™

4.1.9 Gegenstand der Versorgungsleistungen

Versorgungsleistungen umfassen grundsitzlich alle Zuwendungen zur Existenzsi-
cherung des Stifters, die der Abdeckung der Grundbediirfnisse dienen. Insbeson-
dere sind darunter Geld- und Sachleistungen, aber auch Natural- und Dienstleis-

tungen zu subsumieren.**!

77 Vgl. BMF, Schreiben vom 26.08.2002: a.a.0., S. 894, Rz. 4

78 Vgl. zur Abgrenzung vom entgeltlichen Rechtsgeschift Gliederungspunkt 4.1.3

7 Vgl. HAHN, O./SCHINDLER, A.: a.a.0., S. 80

80 ygl. BERNDT, H.: 2.2.0. S. 234

81 Vgl. BMF, Schreiben vom 16.09.2004: a.a.0., Rz. 42 ff.; Sofern die Versorgungsleistungen in
Geldleistungen bestehen, so sind diese mit dem tatsdchlich vom Verpflichteten aufge-

wendeten Geldbetrag anzusetzen.
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4.1.10 Entgeltliche Vermogensiibertragung gegen wiederkehrende Leistun-

gen

Auch wenn eine entgeltliche Vermogensiibertragung gegen wiederkehrende Leis-
tungen im Rahmen der Stiftungserrichtung tunlichst vermieden werden sollte, so
mochte ich im Folgenden in aller Kiirze auf Folgen des entgeltlichen Rechtsge-
schifts eingehen. Eine entgeltliche Vermdogensiibertragung erachte ich nur im
Zusammenhang mit der Errichtung einer nicht als gemeinniitzig anerkannten Stif-

tung fiir relevant.

Vom Grundsatz her liegt eine entgeltliche Vermogensiibertragung vor, sofern die
wiederkehrenden Leistungen im Austausch mit einer Gegenleistung erbracht wer-
den. Dies kann im Rahmen mit der Vermogensiibertragung auf eine Stiftung der
Fall sein, wenn keine existenzsichernde Wirtschaftseinheit bzw. eine nicht ausrei-
chend ertragbringende Wirtschaftseinheit libertragen wird, oder die wiederkeh-
renden Leistungen nur auf bestimmte Zeit gewéhrt werden.*®* Andernfalls ist eine
Vollentgeltlichkeit anzunehmen, sofern alle Beteiligten davon iiberzeugt sind,
dass Leistung und Gegenleistung nach kaufminnischen Gesichtspunkten gegen-
einander abgewogen sind und subjektiv von einer Gleichwertigkeit der sich gege-

niiberstehenden Leistungen auszugehen ist.**?

Die im Austausch mit der Ubertragung des Stiftungsvermdgens gewihrten wie-
derkehrenden Leistungen bestehen aus einem Tilgungsanteil, in dem sich die ent-
geltliche Vermogensumsichtung vom Stifter auf die Stiftung ausdriickt, und dem

Zinsanteil. ***

Die Rechtsfolgen stellen sich beim Verpflichteten, also der Stiftung, wie folgt dar:
Die Stiftung hat als Schuldner Anschaffungskosten in Hohe des Barwertes der
wiederkehrenden Leistungen. Werden die wiederkehrenden Leistungen fiir den
Erwerb von abnutzbaren Wirtschaftsgiitern gezahlt, die der Einkiinfteerzielung

dienen, so kann gem. § 7 EStG eine Absetzung fiir Abnutzung in Frage kommen.

82 ygl. BMF, Schreiben vom 16.09.2004: a.a.0., Tz. 34, 49
483 Vgl. ebenda: a.a.0., Tz. 4, 50
8 Vgl. ebenda: a.a.0., Tz. 50
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Dient das gegen Zahlung einer wiederkehrenden Leistung erworbene Wirtschafts-
gut der Einkiinfteerzielung, so kann der in den Zahlungen enthaltene Zinsanteil

bei der Stiftung als Werbungskosten bzw. Betriebsausgaben abgezogen werden.*™

Der Stifter erzielt als Berechtigter fiir das im Austausch mit den wiederkehrenden
Leistungen iibertragene Vermogen einen VerduBerungspreis in Hohe des Barwer-
tes der wiederkehrenden Leistungen.*® Der aus der Vermogensiibertragung resul-
tierende VerduBerungsgewinn ist, sofern Betriebsvermogen {iibertragen wurde,
steuerpflichtig.*®” Ein steuerpflichtiger VerduBerungsgewinn ergibt sich bei der
Ubertragung von Privatvermdgen nur unter den Voraussetzungen der §§ 17 und

23 EStG.

4.1.11 Vorteilhaftigkeit von Versorgungsleistungen

Erfolgt die Vermogensiibertragung auf eine Stiftung unter dem Vorbehalt von
Versorgungsleistungen, so ist stets im Einzelfall zu {iberpriifen, ob diese Gestal-
tungsform an sich vorteilhaft ist.*® Der Vorteil der privaten Versorgungsrente
liegt nur in der Ausnutzung des ertragsteuerlichen Progressionsgefilles zwischen

dem Bezugsberechtigten — dem Stifter — und dem Verpflichteten — der Stiftung.

Die Gestaltung ist somit nur empfehlenswert, wenn der personliche Einkommens-
teuersatz des Stifters iiber dem Korperschaftsteuersatz gem. § 23 Abs. 1 KStG
LH.v. 25 % liegt.**’

83 Vgl. BMF, Schreiben vom 16.09.2004: a.a.0., Tz. 54

8 Vgl. ebenda: a.a.0., Tz. 55

87 Vgl. Wahlrecht der Sofortbesteuerung bzw. der nachgelagerten Besteuerung nach R 16 Abs. 11
EStR

8 Die Ausfiihrungen stellen die Vorteilhaftigkeit von Versorgungsleistungen im Allgemeinen dar,
isoliert von der Thematik des Sonderausgabenabzugs bei der Stiftung. Vgl. hierzu Gliede-
rungspunkt 5.1.3

8 Vgl. FISCHER, P., in: HHSP: a.a.0., § 58 Rz. 65 AO
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4.2 Die Vermogensiibertragung an eine Stiftung unter Vorbehalt eines

Niefibrauchs

Die vorliegende Arbeit thematisiert die Versorgung des Stifters und dessen Ange-
horige. Zuvor wurde die Versorgung mittels Versorgungsleistungen dargestellt,
im Folgenden mochte ich auf die NiefSbrauchsgestaltung im Rahmen der Vermo-
gensiibertragung auf eine Stiftung eingehen. Dabei soll der VorbehaltsnieBbrauch
zugunsten des Stifters thematisiert werden. Ein VorbehaltsnieBbrauch liegt vor,
soweit im Zusammenhang mit der Ubertragung von Eigentum dem Ubertriiger —
hier dem Stifter - ein NieBbrauch an den iibertragenen Wirtschaftsgiitern und
Schulden eingerdumt wird. Der VorbehaltsnieBbrauch gewidhrt dem Stifter die
Freiheit und die Moglichkeit sich entsprechend seines Versorgungsbediirfnisses
Ertrage aus dem iibertragenen Vermogen zuriick zu behalten. Grundsitzlich kon-
nen somit nur einzelne Wirtschafisgiiter bzw. Anteile daran*”® mit einem NieB-
brauchsrecht belastet werden, um der Stiftung einen méglichst unbelastetes Ver-

mogen zur Finanzierung ihrer Arbeit zu {iberlassen.

4.2.1 Zivilrechtliche Grundlagen

Die zivilrechtlichen Grundlagen des Nie3brauchs finden sich innerhalb der sach-
rechtlichen Vorschriften in den §§ 1030 bis 1089 BGB. Grundsitzlich kann ein
Nie3brauch nach den drei Abschnitten des BGB zum Niellbrauch an einer beweg-
lichen und unbeweglichen Sache gem. § 1030 ff. BGB, an einem Recht gem.
§ 1068 ff BGB und an einem Vermogen oder einer Erbschaft gem. § 1085 ff.
BGB bestellt werden.

In Anlehnung an § 1030 BGB ldsst sich ein NieBbrauch definieren als dingliches
Recht an einer zugunsten einer bestimmten Person belasteten Sache. Die Person

ist berechtigt, die Nutzung aus der Sache zu ziehen.

40 Vgl. Gliederungspunkt 4.2.4.2 zum Quoten- bzw. Bruchteils-VorbehaltsnieBbrauch
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4.2.2 Natur des Nie3brauchs

Die rechtliche Natur des NiefSbrauch ist umstritten. Nach der herrschenden Dul-
dungstheorie wird der Eigentiimer fiir den Zeitraum der NieBbrauchsbestellung
von seinen Nutzungsbefugnissen suspendiert, diese leben mit dem Erloschen der
NieBbrauchsbelastung wieder auf.*”' Ferner kann ein NieSbrauch auch als Eigen-
tumssplitter gem. der sogenannten Abspaltungstheorie angesehen werden. Der
Nutzen wird vom NieBBbraucher aus einer Absplitterung des Vollrechts der Nut-
zungsbefugnis gezogen. Bei Zugrundelegung dieser Theorie ist es nach Beendi-
gung des Niebrauchs allerdings erforderlich, den Eigentumssplitter zuriickzuiib-

ertragen.*”?

KORN sieht als ein Hauptmerkmal des NiefBbrauchs gem. § 1030 BGB die Tren-
nung der Vermdgenssubstanz von den Ertrdgen, die mit dem Wirtschaftsgut er-
wirtschaftet werden.*”* Es ist zu beachten, dass der NieBbraucher nicht berechtigt
ist, in die Substanz des Gegenstandes einzugreifen und iiber diese zu verfligen.
Dies bleibt dem Besteller des Niel3brauchs vorbehalten, der weiterhin iiber das
zivilrechtliche Eigentum an dem Wirtschaftsgut verfiigt. Grundsétzlich kommt es

hier zu einer Aufspaltung der Substanz und des Ertrags.*”*

Dem NieBBbraucher steht somit die Nutzung bzw. die Friichteziehung aus dem mit
dem NieBBbrauch belasteten Wirtschaftsgut bzw. Recht zu. Der Begriff der Nut-
zung ist nach § 100 BGB definiert als die Frucht einer Sache oder eines Rechts
sowie die Vorteile, die der Gebrauch der Sache oder des Rechts gewihrt. Friichte
einer Sache sind nach § 99 Abs. 1 BGB die Erzeugnisse der Sache und die sonsti-
ge Ausbeute, welche aus der Sache ihrer Bestimmung gemil3 gewonnen werden.
Friichte eines Rechts dagegen sind gemil3 § 99 Abs. 2 BGB die Ertrdage, welche

das Recht seiner Bestimmung gemil3 gewéhrt.

1 Vgl. BFH, Urteil vom 31.05.1957 — III 38/575, in: BStBI. III 1957, S. 242; BFH, Urteil vom
16.12.1971 — V R 41/68, in: BStBI. II 1972, S. 238

2 Vgl. JANSEN, R./ JANSEN, M.:, Der NieBbrauch im Zivil- und Steuerrecht, Berlin, 2001, Rz. 10;
KoRN, K.: Niefbrauchgestaltung auf dem Priifstand (Teil 1), in: DStR 1999, S. 1462

493 Vgl. Korn, K.: a.a.0., S. 1462

4 Vgl. ebenda: a.a.0., S. 1462; MUNCHKOMM/PETZOLDT: a.a.0., Vor § 1030 Rz. 4;
STAUDINGER/FRANK: a.a.0., § 1030 Rz. 5
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Gem. der schuldrechtlichen Bestimmung des § 1047 BGB kommt es zu einer Las-
tenverteilung zwischen NiefBbrauchbesteller und NieBBbraucher, die dem Grund-
verstidndnis der Aufteilung in Substanz und Ertrag des Vermdgens entspricht, wo-
nach der NieBbraucher lediglich gewohnliche Lasten zu tragen hat, denen auch
nur gewOhnliche Ertrige gegeniiber stehen. Aulergewohnliche Lasten sind nach
den zivilrechtlichen Vorschriften vom Inhaber der Vermdgenssubstanz zu tra-

gen.

4.2.3 Zivilrechtliche Qualifikation der Vermogensiibertragung

Der Vorbehalt der Nutzung des Vermdgens durch den Stifter wird im Rahmen der
Ubertragung des Vermdgens vereinbart. Zivilrechtlich kann hier unter der
Zugrundelegung einer unentgeltlichen Vermogensiibertragung sowohl eine

Schenkung unter Auflage, als auch eine gemischte Schenkung gesehen werden.

Steuerlich wird bei Ubertragung von Vermdgen unter VorbehaltsnieBbrauch keine
Gegenleistung des Erwerbers unterstellt, ferner sieht der BFH den vorbehaltenen
NieBbrauch als ein zuriickbehaltenes Recht an.**® Zivilrechtlich liegt eine Schen-
kung unter Auflage vor, wenn der Beschenkte aufgrund von Bestimmungen die
der Schenkung zugrunde liegen, zu Leistungen verpflichtet wird, die er dem
Schenkungsgegenstand zu entnehmen hat.*” Im Gegensatz dazu ist eine gemisch-
te Schenkung anzunehmen, wenn die mit der Schenkung verbundene Gegenleis-
tung einen Teil der Schenkung ausmacht und der Mehrwert der Schenkung so-
wohl vom Schenker als auch vom Beschenkten gewollt ist.*”® Ist der Schenkungs-
vereinbarung eindeutig zu entnehmen, dass eine Schenkung unter Auflage oder
eine gemischte Schenkung vorliegt, so ist zivilrechtlich dieser Wille bindend, d.h.
der der Schenkungsvereinbarung zugrundeliegende Wille ist nicht auszulegen.*”’
Ist der Wille der beiden Vertragsparteien nicht eindeutig festzustellen, so ist dieser

mittels Auslegung nach § 133 BGB zu erforschen.

495 Vgl. JULICHER, M.: NieBbrauch ist nicht gleich Niebrauch, in: DStR 2001, S. 1201

496 Vgl. BFH, Urteil vom 28.07.1981 — VIII R 124/76, in: BStBI. II 1982, S. 379; BFH, Urteil vom
12.04.1989, I1 R 37/87, in: BStBI. IT 1989, S. 524

7 Vgl. PALANDT/PUTZO: a.a.0., § 525 Rz. 1

%8 Vgl. PALANDT/ PUTZO: a.2.0., § 516 Rz. 13

499 Vgl. PALANDT/HEINRICHS: a.a.0., § 133 Rz. 6
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4.2.4 Ertragsteuerliche Behandlung des VorbehaltsnieBbrauchs
4.2.4.1 Abgrenzung vom entgeltlichen Erwerb

Fiir die ertragsteuerliche Behandlung des VorbehaltsnieBbrauchs spielt es keine
Rolle, ob dieser entgeltlich oder unentgeltlich bestellt wurde. Zwar rdumt die Stif-
tung formal-rechtlich dem Stifter ein NieBbrauchsrecht an dem Wirtschaftsgut ein,
wirtschaftlich erhidlt die Stiftung jedoch von vornherein das Eigentum an dem
Wirtschaftsgut, nur dass dieses mit dem dinglichen Recht des Vorbehaltsnie3-

% Der Vorbehalt eines NieBbrauchs im Rahmen der Vermé-

brauchs belastet ist.
gensiibertragung auf eine Stiftung — fiir die die Grundsétze zur vorweggenomme-
nen Erbfolge analog anzuwenden sind — wird aufgrund der Rechtsprechung des
BFH, nicht als Gegenleistung betrachtet, unabhingig davon ob das Wirtschaftsgut

entgeltlich oder unentgeltlich iibertragen wurde.’”!

Im Rahmen der Vermdgensiibertragung auf eine Stiftung ist nicht von einer ent-
geltlichen Ubertragung auszugehen, da es grundsitzlich das erklirte Ziel des Stif-
ters sein sollte, die Stiftung mit moglichst unbelastetem Vermogen auszustatten,
so dass diese ihrer Zwecksetzung durch den Einsatz der ihr zur Verfligung stehen-
den Mittel nachkommen kann. Folglich wird m.E. die Vermogensiibertragung auf
eine Stiftung gegen Vorbehalt eines NiefSbrauchs stets als unentgeltlich bzw. in
Ausnahmefille teilentgeltlich zu qualifizieren sein, da der Wert des Nie3brauchs
und der Wert der Gegenleistung nicht nach wirtschaftlichen Gesichtspunkten ab-
gewogen sein wird. Die objektive Gleichwertigkeit wiirde nicht den teilweise alt-
ruistisch geprigten Stiftungsmotiven, bei Ubertragung auf eine gemeinniitzige
Stiftung, Rechnung tragen. Weiterhin ist eine entgeltliche Ubertragung gegen
Niebrauch nur im Zusammenhang mit einer nicht als steuerbegiinstigt anerkann-

ten Stiftung denkbar.

Der BFH stellt im Zusammenhang mit der Ubertragung eines Grundstiicks den

NieBBbraucher einem Schenker gleich, da die Abrede {iber den vorbehaltenen

390 o], BLOMICH: Einkommensteuergesetz, Korperschaftsteuergesetz, Gewerbesteuergesetz —
Kommentar, Miinchen, § 21 Rz. 70
31 ygl. BFH, Urteil vom 24.04.1991: a.a.0., S. 794
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NieBbrauch im Einklang mit der Ubertragung des Grundstiicks klar und eindeutig

im Rahmen der Schenkungsabrede getroffen wurde.’"?

4.2.4.2 Zurechnung von Einkiinften

Gem. § 2 Abs. 1 EStG sind Einkiinfte dem Steuerpflichtigen zuzurechnen, der sie
erzielt. Im Zusammenhang mit einer Nie3brauchsbestellung kommt es insoweit zu
einer Zurechnung der Einkiinfte beim Nielbraucher, wenn dieser die Tatbe-
standsmerkmale des § 2 Abs. 1 EStG 1.V.m. §§ 13 bis 24 EStG verwirklicht und
sich weiterhin tatsdchlich seine Rechtstellung zur Einkunftserzielung zu nutze

macht.’*

Grundsitzlich steht es dem Stifter jedoch frei einen Quoten- bzw. Bruchteils-
VorbehaltsnieBbrauch zu vereinbaren. Ein Quoten-VorbehaltsnieBbrauch liegt
vor, wenn sich der Stifter einen gewissen Anteil an den Einkiinften vorbehilt.
Wihrend der Bruchteils-Vorbehaltsniebrauch darin besteht, dass nur ein Bruch-
teil des Wirtschaftsgutes mit dem NieBbrauch belastet ist.* Entsprechend kann es
somit zu einer abweichenden Einkommenszurechnung kommen. Der Stiftung sind

nunmehr quotal bzw. die dem Bruchteil entsprechenden Einkiinfte zuzurechnen.
§ 10 Nr. 1 KStG wird durch den Vorbehalt eines NieSbrauchs auf Seiten der Stif-

tung nicht tangiert, sofern die Einkiinfte origindr dem NieBbraucher, also dem

Stifter zuzuordnen sind.

4.2.4.3 VorbehaltsniefSbrauch an einem Grundstiick

Dem NielBbraucher werden die Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung an

einem nicht zum Betriebsvermogen gehdrenden Grundstiick gem. § 2 Abs. 1 Nr. 5

392 yg]. BFH, Urteil vom 15.05.1990 — IX R 21/86, BStBI. I1 1992, S 67

503 Vgl. BFH, Urteil vom 31.10.1989 —IX R 216/84, BStBI. 11 1992, S. 506; BMF, Schreiben vom
24.07.1998: a.a.0., S. 914, Rz. 1; BHF, Urteil vom 26.04.1983 — VIII R 205/80, in:
BStBI. II 1983, S. 504

3% ygl. BLOMICH: a.a.0., § 21 Rz. 52
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1.V.m. § 21 EStG zugerechnet, soweit ihm die volle Besitz- und Verwaltungsbe-
fugnis zusteht. Dies stellt sich insoweit beim Vorbehaltsniefbrauch als unproble-
matisch dar, da der Stifter als NieBbraucher seine Aktivitdten und Vertragsbezie-
hungen aus seiner Zeit als Eigentiimer des Grundbesitzes fortfiihrt.’*® Besitzt und
verwaltet der Niel3braucher, also der Stifter, tatsdachlich das Grundstiick, so ist er
abschreibungsberechtigt, soweit das Gebdude als Vermietungsobjekt genutzt wird
und Einkiinfte im Sinne von § 21 EStG erzielt werden.’*® Werbungskosten kdnnen
ebenfalls vom NieBBbraucher zum Abzug gebracht werden, soweit er diese im
Rahmen der NiefSbrauchsbestellung vertraglich iibernommen und tatsdchlich ge-
tragen hat.”®’ Liegen der NieBbrauchsbestellung keine vertraglichen Regelungen
iiber den Abzug von Werbungskosten zugrunde, so steht einem Abzug dennoch
nichts entgegen, soweit der NieBbraucher die Aufwendungen aufgrund der gesetz-
lichen Lastenverteilung getragen hat. Nimmt der NiefSbraucher in seinem Interesse
Ausbesserungen oder Erneuerung gem. § 1043 BGB vor, zu denen er nicht ver-

pflichtet aber berechtigt ist, so sind die Aufwendungen ebenfalls abzugsfihig.’®

Wurde ein Quoten-VorbehaltsnieBbrauch vereinbart, so erzielt die Stiftung neben
dem Stifter Einkiinfte aus dem Grundstiick und kann somit die Abschreibung auf
das Gebdude in Anspruch nehmen, als diese nicht auf den mit dem Quoten-
VorbehaltsnieBbrauch belasteten Gebédudeteil entfillt. Insoweit mindert sich die
Abschreibung des VorbehaltsnieBbrauchers.””® Da der Stiftung nunmehr Einkiinf-
te aus dem belasteten Grundstiick zustehen, sind die von ihr getragenen sonstigen

Werbungskosten ebenfalls abzugsfihig.”"

%95 ygl. KORN, K.: a.2.0., S. 1466

506 Vgl. BFH, Beschluss vom 30.01.1995 — GrS 4/92, in: BStBI. II 1995, S. 281

397 yg]. BMF, Schreiben vom 24.07.1998: a.a.0., Rz. 43

3% ygl. ebenda: a.a.0., Rz. 21

399 yg]. BLOMICH: a.a.0., § 21 Rz. 78

319 Entsprechend dem Quoten-VorbehaltsnieSbrauch ist m.E. bei der Ermittlung der Einkiinfte aus
einem Bruchteils-Vorbehaltsniebrauch zu verfahren.
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4.2.4.4 VorbehaltsnieSbrauch an Kapitalvermogen

Behilt sich der Stifter anlésslich der Stiftungserrichtung einen NiefSbrauch an dem
auf die Stiftung iibertragenen Kapitalvermodgen vor, so sind die Einkiinfte aus dem
Kapitaliiberlassungsverhiltnis nach Auffassung der Finanzverwaltung dem Niel3-
braucher und nicht dem Nie3brauchsbesteller, als Inhaber des Kapitalvermogens

zuzurechnen.’!!

Ertragsteuerrelevante Sachverhalte bei einem Niefbrauch an Kapitalvermégen
liegen vor, soweit bspw. ein Niebrauch an Aktien und anderen Wertpapieren, an

verzinslichen Forderungen oder an GmbH-Anteilen vorbehalten wird.”"?

Der NieBbraucher gilt gem. § 20 Abs. 2 a S. 3 EStG als Anteilseigner.’"® Die steu-
erliche Beurteilung der Zurechnung der Einkiinfte basiert auf der Annahme, dass
der Stifter weiterhin die Vergiitungs- und Nutzungsbefugnis an dem auf die Stif-

tung iibertragenen Kapitalvermdgen bleibt.”™

Die von der Finanzverwaltung ver-
tretene Meinung wird im Schrifttum tiberwiegend geteilt, soweit der NieBbraucher
wéhrend der Dauer des NiefSbrauchs jedoch nicht nur die Vergiitungs- und Nut-
zungsbefugnisse inne hat, sondern auch tatsichliche Dispositions- und Verwal-

tungsbefugnisse ausiibt.’'’

Ob dem VorbehaltsnieBbraucher und nicht dem NiefSbrauchbesteller die Einnah-
men aus Kapitalvermégen zuzurechnen sind, hat der BFH bisher in seinen Ent-
scheidungen offen gelassen.’'® Es fehlt somit an einer hdchstrichterlichen Recht-
sprechung zum VorbehaltsnieBbrauch an Kapitalvermégen. Der BFH hat jedoch
in seinem Urteil vom 28.01.1992 darauf verwiesen, dass die Finanzverwaltung,
wie oben ausgefiihrt, die Ertrige dem VorbehaltsnieBbraucher zurechnet und da-
mit an die BFH-Rechtsprechung zum VorbehaltsnieBbrauch an Grundstiicken

ankniipft.”'” Der BFH hat ferner in seinem Urteil vom 28.07.1981 ausgefiihrt, dass

> Vgl. BMF, Schreiben vom 23.11.1983 — 1V B 1 — S 2253 — 103/83, S. 508, Tz. 55

*12yg]. KORN, K.: 2.2.0., S. 1468

313 yg]. BMF, Schreiben vom 23.11.1983: a.a.0., Tz. 55

St Vgl. LITTMANN, BITZ, PUST: Das Einkommenteuerrecht, § 20 Rz. 62;
HERRMANN/HEUER/RAUPACH EStG § 20 Rz. 47

12 ygl. KORN, K.: a.2.0., S. 1468; LITTMANN, BITZ, PUST: a.2.0., § 20 Rz. 62

> ygl. BFH, Urteil vom 28.01.1992 — VIII R 207/85, in: BStBL. II 1992, S. 606

>17 Vgl. BFH, Urteil vom 28.01.1992: a.a.0., S. 606
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der NieBbraucher den mit dem VorbehaltsnieBbrauch belasteten Gegenstand, wirt-
schaftlich betrachtet, aufgrund eines eigenen ununterbrochenen Rechts und nicht

aufgrund eines vom Erwerber abgeleiteten Rechts nutzt.’'®

Fiir die Zurechnung der Einkiinfte beim Niebraucher ist es grundsétzlich erfor-
derlich, dass er typische Tétigkeitsmerkmale anstelle des NieBbrauchsbestellers
entfaltet. Es ist nicht ausreichend, dass er lediglich die Ertrige einzieht.”'® M.E. ist
der Auffassung Korns zu folgen indem bestimmte Regelungen getroffen werden,
um eine Zurechnung der Einkiinfte beim NiefSbraucher, also dem Stifter, zu errei-
chen. Hierzu kann bspw. durch eine Vollmacht des NieBbraucherbestellers die
Rechtsposition des Niefbrauchers’® gestirkt werden. Weiterhin konnen auch Re-
gelungen zwischen dem NieBBbraucher und NiefSbrauchbesteller getroffen werden,
dass Zinsen und Dividenden dem NieBbraucher zustehen und Stimmrechte aus
Aktien einvernehmlich durch den NieBbrauchsbesteller und den NiefSbraucher
ausgeiibt werden. Wiederanlageentscheidungen sind gemeinschaftlich unter Wah-
rung beiderseitiger Interessen zu treffen. Sowohl NiefSbraucher als auch Niel3-
brauchsbesteller konnen Depotausziige bzw. —mitteilungen von der Bank verlan-
gen. Depot- und Verwaltungsgebiihren sind durch den NieBbraucher zu tragen.>'
Die vorstehende Aufzdhlung ist nicht abschlieBend. Durch die benannten Vorkeh-
rungen kann der NiefSbraucher jedoch in die Lage versetzt werden, selbst Kapital-

einkiinfte zu erzielen.’?

>1% yg]. BFH, Urteil vom 28.07.1981: a.a.0., S. 379

319 ygl. SCcHMIDT, L.: a.a.0., § 20 Rz. 21

329 Die Rechtsposition des NieBbrauchers soll vor allem durch die Ausiibung von Stimmrechten
und anderen Verwaltungsrechten gestérkt werden.

21 yg]. KORN, K.: a.2.0., S. 1468 .

22 Fiir Ausfiihrungen zum Quoten- bzw. Bruchteils-VorbehaltsnieBbrauch siehe analog Gliede-
rungspunkt 4.2.4.3.
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4.3 Erbschaft- und schenkungsteuerliche Betrachtung bei der Stiftung

Werden im Rahmen der Stiftungserrichtung Auflagen ausbedungen, so sind diese

bei der Ermittlung der Bereicherung gegebenenfalls zu beriicksichtigen.

Gegenstand dieser Arbeit ist die Versorgung des Stifters und seiner Angehorigen,
demnach kommen als Auflagen im Rahmen des Stiftungsgeschifts Versorgungs-

leistungen oder auch Nutzungs- und Nie3brauchsrechte fiir den Stifter in Betracht.

Erbschaft- und schenkungsteuerlich stellen Auflagen Gegenleistungen fiir die
Schenkung dar, die jedoch je nach Qualifizierung unterschiedliche erbschaft- und

schenkungsteuerliche Auswirkungen haben.

4.3.1 Differenzierung von Leistungs- bzw. Nutzungs- und Duldungsauflagen

Ist die Stiftung um das Eigentum eines Gegenstands bereichert, steht ihr die Nut-
zung an dem geschenkten Gegenstand jedoch fiir eine bestimmte Zeit nicht zur
Verfligung, da sie dem Stifter oder einem seiner Angehorigen zugewiesen ist,

liegt eine Nutzungs- bzw. Duldungsauflage vor.’*

Von der Nutzungs- bzw. Duldungsauflage werden die sogenannten Leistungsauf-
lagen abgegrenzt. Hier ist die Stiftung zur Erfiillung von Geld- oder Sachleistun-
gen verpflichtet und damit geht die Leistungsauflage liber die bloBe Nutzung an
dem zugewendeten Gegenstand hinaus.”** Eine typische Leistungsauflage stellt

die Gewidhrung einer Rente dar.

333 Vgl. MEINCKE, J.: a.a.0. § 7 Rz. 34
2 ygl. ebenda: a.a.0., § 7 Rz. 34
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4.3.2 Rechtsfolgen der Differenzierung

Die Schenkung unter Leistungsauflagen wird wie die gemischte Schenkung be-
handelt. Das bedeutet, dass fiir die Ermittlung der Bereicherung eine Aufteilung
der Schenkung in einen entgeltlichen und einen unentgeltlichen Teil vorzunehmen
ist. Hierbei wird auf die Verkehrswerte der Leistungen des Schenkers, also des
Stifters, und auf die Leistungsauflage der Stiftung abgestellt.’”> Der Steuerwert

526 71 ermitteln und somit

der Schenkung ist nach der Wertermittlungsmethode
unterliegt nur der geschenkte Teil des iibertragenen Vermogens der Besteue-
rung.”?’ Die Abzugsbeschrinkung des § 25 ErbStG findet bei Leistungsauflagen
keine Anwendung. Dies ist damit zu begriinden, dass die Anwendung des § 25
ErbStG den Erwerb belasteten Vermdgens voraussetzt. Bei der Schenkung unter
Leistungsauflage beschrinkt sich der Besteuerungstatbestand, wie bereits oben
angeflihrt, auf die Bereicherung des Bedachten und nicht auf den gesamten Ver-

mogensanfall einschlielich der Belastung. >

Im Gegensatz zur Leistungsauflage sind Nutzungs- und Duldungsauflagen grund-
sitzlich bei der Ermittlung des Wertes der Bereicherung abzugsfahig. Es wird
jedoch durch die zeitlich begrenzte Nutzungs- oder Duldungspflicht kein entgelt-
licher Vertragsteil begriindet, so dass der gesamte Vermogensanfall des Bedach-
ten als Bereicherung gilt.”” Die Stiftung als Bedachte ist somit durch die Nut-
zungs- und Duldungsauflage belastet, d.h. § 25 ErbStG findet Anwendung. Er-
folgt die Dienstbarkeit der Nutzungs- oder Duldungsauflage somit zugunsten des
Stifters oder seines Ehegatten, so kann gem. § 25 Abs. 1 ErbStG kein Abzug der

nach §§ 13 bis 16 BewG zu bewertenden Last vorgenommen werden.”*" Dies

323 ygl. Gleichlautende Erlasse der obersten Finanzbehdrden der Lander zur schenkungsteuerrecht-
lichen Behandlung von gemischten Schenkung sowie von Schenkungen unter einer Auf-
lage vom 09.11.1989, BStBI. 1 1989, S. 445

326 yg]. FuBnote 534

327 Gleichlautende Erlasse der obersten Finanzbehdrden der Lander zur schenkungsteuerrechtli-
chen Behandlung von gemischten Schenkung sowie von Schenkungen unter einer Aufla-
ge vom 09.11.1989: a.a.0, S. 445

2% yg]. R 17 Abs. 7 ErbStR

329 ygl. R 17 Abs. 1 S. 10 ErbStR

339 ygl. Gleichlautende Erlasse der obersten Finanzbehdrden der Lander zur schenkungsteuerrecht-
lichen Behandlung von gemischten Schenkung sowie von Schenkungen unter einer Auf-
lage vom 09.11.1989: a.a.0., S. 445
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hiangt mit der Konzeption des Erbschaft- und Schenkungsteuergesetzes zusam-
men, da § 25 ErbStG als Ausnahme zu § 10 Abs. 1 S. 2 ErbStG zu verstehen ist.
Der Gesetzgeber wollte durch das Abzugsverbot des § 25 ErbStG die Erlangung
ungerechtfertigter Steuervorteile zugunsten der Beschenkten ausschliefen.”®' Die
Schenkungsteuer berechnet sich bei Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen
des § 25 ErbStG auf Bereicherung des Beschenkten, ohne das der Wert der Nut-
zungs- oder Duldungsauflage zum Abzug gebracht wird. Die auf den Kapitalwert
der Last entfallende Schenkungsteuer wird jedoch bis zum Erléschen der Nut-
zungs- und Duldungsauflage gem. § 25 Abs. 1 S. 2 ErbStG zinslos gestundet. Die
gestundete Steuer kann auf Antrag jederzeit gem. § 25 Abs. 1 S. 3 ErbStG mit

threm Barwert abgelost werden.

Eine Differenzierung zwischen Leistungsauflagen und Nutzungs- und Duldungs-
auflagen machen zum einen die unterschiedliche schenkungsteuerliche Bemes-

sungsgrundlagen und zum anderen die Anwendung des § 25 ErbStG erforderlich.

4.3.3 Erbschaft- und schenkungsteuerliche Behandlung von Versorgungs-

leistungen

Werden im Rahmen der Stiftungserrichtung Versorgungsleistungen zugunsten des
Stifters oder dessen Angehdriger vereinbart, so sind diese als Leistungsauflage zu
qualifizieren. Es finden die Grundsétze der gemischten Schenkung Anwendung,
da die Stiftung gegeniiber dem Stifter in Form der Rentenzahlung eine Gegenleis-
tung erbringt. Besteuerungstatbestand der freigebigen Zuwendung bei einer ge-
mischten Schenkung ist die biirgerlich-rechtliche Bereichung der Stiftung. Die
freigebige Bereicherung umfasst grundsitzlich nicht den entgeltlichen Ver-
tragsteil. > Bei der Schenkung unter Leistungsauflage gilt als biirgerlich-
rechtliche Bereicherung der Unterschied zwischen dem Verkehrswert des zuge-

wendeten Vermogens und dem Verkehrswert der von der Stiftung iibernommenen

31 ygl. MEINCKE, P.: a.2.0., § 25 Rz. 2 und 10
32 ygl. R 17 Abs. 1 ErbStR
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Auflage.” Die Bewertung der Rentenverpflichtung erfolgt nach §§ 13 bis 16
BewG. Die erbschaft- bzw. schenkungsteuerliche Bemessungsgrundlage wird
ermittelt, indem der Steuerwert der Leistung des Stifters in dem Verhéltnis aufge-
teilt wird, in dem der Verkehrswert der Bereicherung der Stiftung zu dem Ver-

534

kehrswert des geschenkten Vermogens steht.”” Die steuerliche Bereicherung er-

mittelt sich nach der sog. Wertermittlungsmethode.

4.3.4 Erbschaft- und schenkungsteuerliche Behandlung des Vorbehalts-

nieffbrauchs

Behilt sich der Stifter den NiefSbrauch an einer Immobilie oder an Kapitalvermo-
gen vor, so liegt hier ein Nutzungsrecht vor, d.h. die Stiftung kann zeitlich befris-
tet nicht iiber das Wirtschaftsgut verfiigen. Durch die Duldungspflicht der Stiftung
wird keine Entgeltlichkeit begriindet, d.h. als Bereicherung der Stiftung gilt der
gesamte Vermdgensanfall der Stiftung.”>> Gem. § 25 Abs. 1 ErbStG kann kein
Abzug der Belastung durch die Duldungsauflage ,,VorbehaltsnieBbrauch® erfol-
gen, da sich der Stifter selbst die Ertrdge vorbehilt.

Allerdings kann gem. § 25 Abs. 1 S. 2 ErbStG bis zur Erloschung des Niel3-
brauchs eine zinslose Stundung der auf den Kapitalwert des NieSbrauchs entfal-
lenden Steuer erlangt werden. Grundsitzlich ist es jedoch auch moglich die ge-

stundete Steuer mit dem Barwert gem. § 25 Abs. 1 S. 3 ErbStG abzul6sen.

33 ygl. R 17 Abs. 1 S. 7 ErbStR
3 Vgl R 17 Abs. 2 ErbStR; Formel fiir die Ermittlung der freigebigen Zuwendung:

Steuerwert der Verkehrswert der
Leistung des Bereicherung des Steuerwert der
Schenkers X Beschenkten = freigebigen
Verkehrswert der Leistung des Schenkers Zuwendung

333 ygl. R 17 Abs. 2 ErbStR
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4.4. Errichtungsbesteuerung beim Auflagenbegiinstigten

Werden Familienangehorige des Stifters durch im Stiftungsgeschéft ausbedunge-
ne Auflagen beglinstigt, unterliegen diese der Schenkungsteuer nach § 7 Abs. 1
Nr. 2 ErbStG.™

4.4.1 Bewertungsgrundsitze

Der Wert der Bereicherung ermittelt sich ebenfalls nach § 12 ErbStG bzw. den

allgemeinen Bewertungsvorschriften des Bewertungsgesetzes.

Die Bewertung der Renten-, NiefSbrauchs- und Nutzungsrechte erfolgt nach Mal3-
gabe der §§ 13 bis 16 BewG. Der Ansatz erfolgt stets mit dem Kapitalwert, es sei
denn der gemeine Wert ist nachweislich niedriger oder hoher als der Kapital-
wert.””’

dem BFH-Urteil vom 24.04.1970, dass die Abweichungen aufgrund von Erfah-

Voraussetzung fiir den Ansatz des gemeinen Wertes ist allerdings nach

rungssitzen oder nach den Denkgesetzen zwingend sind.”*®

Fiir die Bewertung der Nutzungen und Leistungen ist zu differenzieren zwischen
Nutzungen und Leistungen, die fiir eine bestimmte Zeit, lebenslanglich oder im-

merwihrend gewéhrt werden.

Sind die Nutzungen und Leistungen von bestimmter Dauer, d.h., es steht das Ende
threr Laufzeit fest, ist der Kapitalwert nach § 13 Abs. 1 BewG mit dem Vielfa-
chen des Jahreswertes gem. Anlage 9 a BewG anzusetzen. Handelt es sich hierbei
um eine Rente, liegt eine Zeitrente vor. Der Ermittlung des Kapitalwerts liegt ein

Zinsful} in Hohe von 5,5 % zugrunde.

Werden Nutzungen und Leistungen auf die Lebensdauer des Berechtigten be-

grenzt, wird die Laufzeit anhand der voraussichtlichen Lebensdauer geschétzt.

336 Vgl Erlass vom 09.11.1989: a.a.0., S. 445

537 Vgl. Gleichlautender Landererlass vom 15.09.1997, in: BStBI. 1 1997, S. 840; §§ 13 Abs. 3 und
14 Abs. 4 BewG

3% ygl. BFH, Urteil vom 24.04.1970 — ITI R 54/67, in: BStBI. 1 1970, S. 715
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Der Wert der lebensldnglichen Nutzungen und Leistungen ergibt sich nach § 14
Abs. 1 BewG aus dem Jahreswert derselben, multipliziert mit dem Vervielfaltiger
gem. Anlage 9 BewG. Renten, die auf die Lebensdauer des Berechtigten be-

schrinkt sind, sind als Leibrenten zu bezeichnen.

Immerwéhrende Nutzungen und Leistungen sind gem. § 13 Abs. 2 BewG mit dem
18,6-fachen ihres Jahreswertes anzusetzen. Als immerwihrend sind Nutzungen
und Leistungen anzusehen, wenn ihre Laufzeit nicht bzw. diese von Ereignissen
abhiingen, deren Eintritt in absehbarer Zeit als ungewiss anzusehen ist.”” Liegen
dagegen Nutzungen und Leistungen von unbestimmter Dauer vor, kommt ein

Vervielfiltiger von 9,3 nach § 13 Abs. 2 2. HS BewG zum Ansatz.

Bestehen Nutzungen und Leistungen nicht in Geld, z.B. bei der Gewéhrung eines
Wohnrechts, so sind diese nach § 15 Abs. 2 BewG mit dem iiblichen Mittelpreis

des Verbrauchsortes anzusetzen.

Fiir die Ermittlung des Kapitalwertes von wiederkehrenden Nutzungen und Leis-
tungen ist gem. § 16 BewG hochstens der durch 18,6 geteilte Jahreswert der Nut-
zung des Wirtschaftsgutes anzusetzen, der sich nach den Vorschriften des Bewer-

tungsgesetzes ergibt.

Der Kapitalwert der Renten, wiederkehrenden Nutzungen und Leistungen richtet
sich nach der am Besteuerungszeitpunkt noch laufenden Bezugsberechtigung,>*
so dass spiter eintretende Umstidnde nur beriicksichtigt werden kénnen, wenn die-

se bereits im Besteuerungszeitpunkt vorhersehbar waren.>*!

%39 ygl. BFH, Urteil vom 11.12.1970 — ITI R 1/69, in: BStBL. 11 1971, S. 386
349 yg]. BFH, Urteil vom 31.10.1969 — III R 45/66, in: BStBI. 11 1970, S. 196
41 ygl. BHF, Urteil vom 09.09.1960 — ITI 277/57 U, in: BStBI. III 1961, S. 18
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4.4.2 Ermittlung der Schenkungsteuer

Fiir die Ermittlung der Steuerklasse liegt nicht das Verhiltnis der Stiftung zum
Begiinstigten zugrunde, also Steuerklasse III, sondern das Verhéltnis zwischen
Stifter und Begiinstigtem. Werden also Kinder oder Enkel durch die Auflagen
begiinstigt, liegt nach § 15 Abs. 1 ErbStG immer Steuerklasse I mit einem Steuer-
satz in der Spannbreite gem. § 19 Abs. 1 ErbStG von 7 bis 30 % der Steuerbe-
rechnung zugrunde. Weiterhin bleibt anzumerken, dass bei einer Auflagenbegiins-
tigung von Kindern ein Freibetrag in Hohe von EUR 205.000,00 und von Enkeln
in Hohe von EUR 51.200,00, sind deren Eltern bereits verstorben, in Hohe von

EUR 205.000,00, gewéhrt wird.

Es bleibt zu bedenken, dass es bei den Auflagenbegiinstigten somit nur in den
seltensten Fillen, aufgrund der doch relativ hohen Freibetrdge zu einem Schen-
kungsteueranfall kommen wird. Voraussetzung ist hier allerdings, dass nach § 14
Abs. 1 ErbStG innerhalb der vergangenen zehn Jahre keine Vermdgensvorteile
vom Stifter an die Auflagenbegiinstigten gewéhrt wurden. Sollte dies dennoch der
Fall sein, wird dem Letzten der frithere Erwerb hinzugerechnet. Allerdings sind
solche Konstellationen im Vorfeld der Begiinstigung zu priifen und, wenn ge-

wiinscht, zu umgehen.

4.4.3 Besteuerung von Renten, Nutzungen und Leistungen nach

§ 23 ErbStG

Weiterhin ist zu beriicksichtigen, dass bei der Gewédhrung von Renten, Nutzungen
und wiederkehrenden Leistungen das Wahlrecht gem. § 23 Abs. 1 ErbStG besteht,
die Steuer statt auf den Kapitalwert der Rente jahrlich im Voraus auf den Jahres-
wert der Rentenleistung zu entrichten. Die Ausiibung des Wahlrechts erfolgt mit-
tels Antrag und steht nur dem Begiinstigten zu.’** Das ausgeiibte Wahlrecht kann
von Vorteil sein, da die Erbschaft- und Schenkungsteuerzahlung nicht im Voraus
fiir noch nicht realisierte Bereicherungen zu leisten ist. Zudem kann die zu zah-

lende Erbschaft- und Schenkungsteuer im Rahmen der Einkommensteuerveranla-

2 ygl. MEINCKE, P.: a.2.0., § 23 Rz. 6
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gung als Sonderausgabe™*® zum Ansatz gebracht werden und der Auflagenbegiins-

tigte hat somit nur einen Teil der Steuerlast selbst zu tragen.

Nach § 23 Abs. 2 ErbStG hat der Auflagenbeglinstigte das Recht, die Jahressteuer
zum jeweiligen ndchsten Termin mit threm Kapitalwert abzulosen. Der Kapital-
wert ist im Zeitpunkt der Ablosung nach §§ 13 und 14 BewG zu ermitteln. Die
Ablosung ist sinnvoll, wenn der Berechtigte die Nutzungen und Leistungen vor-
aussichtlich ldnger in Anspruch nimmt, als dessen durchschnittliche Lebenserwar-

tung ist.

Geht man jedoch davon aus, dass durch die Auflagenbeglinstigung eine zusitzli-
che Versorgungsquelle fiir die Familienangehdrigen des Stifters geschaffen wer-
den soll, so wird diese sicherlich den Versorgungsbediirfnissen der Angehorigen
angepasst werden, bzw. es bleibt natiirlich stets die Verwirklichung des Stiftungs-
zwecks im Vordergrund. Damit die Stiftung ihrer Zwecksetzung allzeit gerecht
werden kann, wird man von einer Auszehrung der Stiftung aufgrund von Aufla-

gen im Rahmen des Stiftungsgeschifts immer absehen.

343 Vgl. BFH, Urteil vom 05.04.1965 — VI 339/63 U, in: BStBI. 11T 1965, S. 360; SCHMIDT, L.:
a.a.0., § 10 Rz. 65 , Erbschaftsteuerzahlungen*
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5 Laufende Besteuerung der Stiftung und der Begiinstigten
5.1 Korperschaftsteuerliche Behandlung von Stiftung
5.1.1 Unbeschrinkte Korperschaftsteuerpflicht der Stiftung

Nach § 1 Abs. 1 Nr. 5 KStG ist eine rechtsfahige Stiftung des privaten Rechts
unbeschrankt korperschaftsteuerpflichtig, soweit sie ihren Sitz gem. § 11 AO bzw.
den Ort ihrer Geschiftsleitung gem. § 10 AO im Inland hat. Gem. § 1 Abs. 2
KStG umfasst die unbeschriankte Korperschaftsteuerpflicht simtliche Einkiinfte.

Bemessungsgrundlage der Korperschaftsteuer ist nach § 7 Abs. 1 S. 1 KStG das
zu versteuernde Einkommen. Gem. § 8 Abs. 1 KStG wird nach den Vorschriften
des Einkommensteuergesetzes und des Korperschaftsteuergesetzes ermittelt, was
als Einkommen gilt und wie das Einkommen zu ermitteln ist.”** Infolgedessen
ermittelt sich das zu versteuernde Einkommen der Stiftung nach den §§ 2 ff.
EStG. Mit Ausnahme der Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit i.S.v. § 2 Abs. 1
Nr. 4 EStG kann eine unbeschrinkt steuerpflichtige Stiftung alle Einkunftstatbe-
stinde nach § 2 Abs. 1 EStG erfiillen.’* Nach § 8 Abs. 2 KStG sind alle Einkiinf-
te als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb zu qualifizieren, soweit eine Stiftung 1.S.d. §
1 Abs.1 Nr. 4 KStG aufgrund der Vorschriften des Handelsgesetzbuches zur Fiih-
rung von Biichern verpflichtet ist. Die Stiftung wird von dieser Vorschrift nur im
unternehmerischen Bereich im handelsrechtlichen Sinn erfasst, d.h. nur im Rah-
men dessen es der Gegenstand, die Art oder der Umfang des Gewerbebetriebs
nach den Vorschriften des Handelsgesetzbuches voraussetzt, Biicher zu fiihren.
Andere Vermogensbereiche der Stiftung werden von § 8 Abs. 2 KStG nicht er-
fasst, was bedeutet, dass eine Stiftung neben den gewerblichen Einkiinften auch

andere Einkunftsarten, wie eine natiirliche Person, erzielen kann.’ 46

Die im Zusammenhang mit der Vermdgensverwaltung oder dem gewerblichen
Geschiftsbetrieb stehenden Aufwendungen sind je nachdem, ob Gewinn- oder

Uberschusseinkiinfte, als Betriebsausgaben oder Werbungskosten abzugsfihig.

% yg]. BFH, Urteil vom 28.06.1989 — I R 86/85., in: BStBI. II 1990, S. 550

35 Vgl. SEIFART/V. CAMPHAUSEN — ORTH: a.a.0., § 37 Rz. 208; SCHICK, S./RUD, E.: a.a.0., S. 76

546 Vgl. SCHRUMPF, H.: a.a.0., S. 77; IDW (Hrsg.): a.a.0., S. 28; SCHICK, S./ RUD, E.: a.a.0.,
S.76 f.
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Der Korperschaftsteuersatz belduft sich nach § 23 Abs. 1 KStG ab dem Veranla-
gungszeitraum 2001 auf 25 %, lediglich fiir den Veranlagungszeitraum 2003 wur-
de der Korperschaftsteuersatz auf 26,5 % zur Finanzierung der Flutschdden des
Sommers 2002 in Ostdeutschland erhdht.”*’ Ist die Stiftung hingegen aufgrund
einer Steuerbefreiung nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG nur partiell mit ihrem wirt-
schaftlichen Geschiftsbetrieb nach § 14 AO steuerpflichtig, so unterliegt deren zu
versteuerndes Einkommen ebenfalls dem Steuersatz nach § 23 KStG.>*® Stiftun-
gen konnen im Fall der unbeschriankten bzw. partiellen Steuerpflicht den Freibe-
trag nach § 24 S. 1 KStG i.V.m. R 74 KStR i.H.v. EUR 3.835,00 EUR in An-
spruch nehmen. Liegt ihr zu versteuerndes Einkommen nicht iiber dem Freibetrag,
erfolgt keine Veranlagung und die Stiftung hat gem. R 73 KStR Anspruch auf
Erteilung einer Nichtveranlagungs-Bescheinigung des zustidndigen Finanzam-

tes.> ¥

5.1.2 Ansatz vom Stifter iibertragener Wirtschaftsgiiter bei der Stiftung

Werden abnutzbare Wirtschaftsgiiter des Privatvermogens unentgeltlich auf die
Stiftung iibertragen, so tritt die Stiftung in die Rechtsstellung des Stifters ein,
iibernimmt die Buchwerte und fiihrt die Abschreibungen fort. Wird ein Betrieb,
Teilbetrieb oder ein Mitunternehmeranteil unentgeltlich an eine Stiftung iibertra-
gen, so fiihrt die Stiftung gem. § 6 Abs. 3 EStG die Buchwerte fort, da keine An-
schaffungskosten vorliegen. Werden einzelne Wirtschaftsgiiter aus dem Betriebs-
vermogen des Stifters entnommen und unentgeltlich in die Stiftung eingebracht,
so erfolgt dies nach § 6 Abs. 1 Nr. 5 EStG zum Teilwert, der Stifter hat den ent-

sprechenden Entnahmegewinn gem. § 6 Abs. 1 Nr. 4 EStG zu versteuern.””

7 ygl. Artikel 4 des Gesetzes zur Anderung steuerlicher Vorschriften und zur Errichtung eines
Fonds ,,Aufbauhilfe* (Flutopfersolidaritdtsgesetz) vom 19.09.2002, in: BGBI. I 2002
S. 3651

% Vgl. zu den Voraussetzungen der Gemeinniitzigkeit Gliederungspunkt 3.4

> ygl. BMF, Schreiben vom 07.05.2002 — IV C 1 —S 2410 — 17/02, in: DB 2002, S. 1080 f.

3% ygl. BERNDT, H.: a.2.0., S. 217
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Wird die Stiftung mit nichtentgeltbegriindeten Auflagen belastet, so tritt sie in die
Rechtstellung des Stifters ein und fiihrt dessen Buchwerte fort.”>' Nicht entgeltbe-
griindende Auflagen stellen bspw. Versorgungsleistungen zugunsten des Stifters
und der Stifterfamilie dar, soweit diese die Voraussetzungen der Unentgeltlichkeit

erfiillen oder der Vorbehalt dinglicher oder obligatorischer Nutzungsrechte.

Folgt aus der Vermogensiibertragung jedoch eine Teilentgeltlichkeit, so ist der
Anschaffungsvorgang in einen entgeltlichen und einen unentgeltlichen Teil aufzu-
spalten. Zur Aufteilung ist das Entgelt dem Wert des iibertragenen Vermdgens
gegeniiberzustellen.”* Fiir den unentgeltlichen Teil fiihrt die Stiftung die Buch-
werte des Stifters fort und tritt somit in die Rechtsstellung des Stifters ein. Beziig-
lich des entgeltlich erworbenen Teils sind der Stiftung Anschaffungskosten in

Hohe ihres Entgelts entstanden.”

Etwaige im Rahmen der Vermogensiibertragung {ibernommene Verbindlichkeiten
bzw. Auflagen sind, sofern die Stiftung einen Jahresabschluss im Sinne der Vor-

schriften des HGB aufstellt, zu passivieren.””

5.1.3 Korperschaftsteuerliche Behandlung der Versorgungsleistungen bei

der Stiftung

Unter der Annahme des Korrespondenzprinzips sind die bei der Stiftung als dau-
ernde Lasten bzw. als Leibrenten anzusetzenden Versorgungsleistungen in voller
Hohe bzw. in Hohe des Ertragsanteils als Sonderausgaben nach § 10 Abs. 1 Nr. 1
a EStG zu beriicksichtigen.”” Die aufgrund von Auflagen im Zusammenhang mit
dem Stiftungsgeschéft stehenden Versorgungsleistungen gegeniiber dem Stifter

und  seiner  Angehdrigen sind nach der  wohl  herrschenden

> Vgl. FG Schleswig-Holstein, Urteil des vom 28.02.1984 — IV 204/79 (V), in: EFG 1984, S.
493 f.

332 Vgl SCHMIDT, L.: a.a.0., § 7 Rz. 61

333 ygl. ebenda: a.a.0., § 7 Rz. 72

3% ygl. BMF, Schreiben vom 13.01.1993: a.a.0., Rz. 27

>3 Vgl. BMF, Schreiben vom 16.09.2004: a.a.0., Rz. 46
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Meinung nicht unter die satzungsmafigen Aufwendungen gem. § 10 Nr. 1 KStG
zu subsumieren, es sei denn es wird durch sie ein zusitzlicher Zweck der Stiftung
begriindet, was jedoch stets aufgrund der ertragsteuerlichen Konsequenzen zu
vermeiden ist.”>® FISCHER ist hier anderer Auffassung. Nach dieser fillt neben den
in § 10 Nr. 1 KStG angesprochenen Sachverhalten auch jede andere Art der Ein-
kommensverwendung unter die Abzugsvorschrift. Wiirde man seiner Auffassung
folgen, so wiirde die Erfiillung von Auflagen zugunsten Dritter grundsétzlich zum

Bereich der Einkommensverwendung gehoren.™’

Es ist allerdings fraglich, ob es bei einer Stiftung vom Grundsatz her zum Abzug
einer dauernden Last bzw. Leibrente als Sonderausgaben kommen kann. Stiftun-
gen sind nach § 1 Abs. 1 Nr. 5 KStG unbeschriankt korperschaftsteuerpflichtig,
wenn sie ihren Sitz im Inland haben. § 8 Abs. 1 KStG verweist beziiglich der Er-
mittlung des Einkommens auf das Einkommensteuergesetz. Das Einkommen er-
mittelt sich nach § 2 Abs. 4 EStG aus dem Gesamtbetrag der Einkiinfte, abziiglich
der Sonderausgaben. Da das Korperschaftsteuergesetz auf die Definition des Beg-
riffs Einkommen im Einkommensteuergesetz verweist, ist davon auszugehen, dass
Sonderausgaben auch von Korperschaftsteuersubjekten zum Abzug gebracht wer-
den konnen.”® Nimmt man allerdings das BFH-Urteil vom 21.10.1981 wortlich,
so ist der Begriff der Sonderausgaben dem Korperschafisteuergesetz fremd.>’
Nach Auffassung von SCHICK/RUD ist in Bezug auf den Sonderausgabenabzug
zwischen korperschaftsteuerpflichtigen juristischen Personen und Kapitalgesell-
schaften zu differenzieren, wobei sich der Urteilsfall ausschlielich auf Kapitalge-

sellschaften bezieht.®

Der Auffassung von SCHICK/RUD ist m.E. zu folgen. Eine Stiftung steht grund-

sitzlich einer natiirlichen Person in Bezug auf steuerliche Belange ndher als

536 Vgl. HAHN, O./SCHINDLER, A.: a.a.0., S. 65; IDW (Hrsg.): a.a.0., S. 37; vgl. zu weiterem Stif-
tungszweck, allerdings bei Errichtung der Stiftung von Todes wegen — BFH, Urteil vom
24.03.1993 - TR 27/92, in: BStBI. 11 1993, S. 637; a.A. FISCHER, P., in: HHSP : a.2.0., §
58 Rz. 64 AO

7 Vgl. FISCHER, P., in : HHSP: a.a.0., § 58 Rz. 64 AO

% Vgl R 32 Abs. 1 Nr. 1 KStR mit Verweis auf § 2 Abs. 4 EStG

39 ygl. BHF, Urteil vom 21.10.1981 - TR 149/77, BStBI. 11 1982, S. 177

%69 o], ScHICK, S./RUD, E.: a.a.0., S. 86 f.
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einer juristischen Person, wodurch ein Sonderausgabenabzug durchaus in Frage
kommt.*®" Auch FISCHER vertritt die Meinung, dass eine dauernde Last das Ein-

kommen einer Kérperschaft mindern kann.>*

Nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG werden jedoch Stiftungen, die ausschlie8lich und
unmittelbar gemeinniitzigen, kirchlichen oder mildtdtigen Zwecken dienen, von
der Korperschaftsteuer befreit. Von der Steuerbefreiung ist der Unterhalt eines
wirtschaftlichen Geschéftsbetriebs jedoch ausgeschlossen. Ein zuvor bejahter
Sonderausgabenabzug kann somit ohnehin nur von nicht i.S.v. § 51 ff. AO als
gemeinniitzig anerkannten Stiftungen vorgenommen werden, auller, es werden
Ertrage des steuerpflichtigen wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs an den Bezugsbe-
rechtigten transferiert, wodurch die Voraussetzungen des § 10 Abs. 1 Nr. 1 a
EStG erfiillt werden.’® Die Vorschrift besagt, dass nur auf besonderen Verpflich-
tungsgriinden beruhende Renten und dauernde Lasten, die mit Einkiinften in wirt-
schaftlichem Zusammenhang stehen, bei der Veranlagung beriicksichtigt werden

konnen.

Abschlielend bleibt zu dieser Thematik festzuhalten, dass, sofern man den Abzug
von Versorgungsleistungen vom Grundsatz her anerkennt, grundsitzlich ein Zu-
sammenhang zwischen steuerpflichtigen und nicht steuerbefreiten Einkiinften

bestehen muss.

5.1.4 Ertragsteuerliche Behandlung des VorbehaltsnieBbrauchs beim Ei-

gentiimer

Der Stiftung als NieBbrauchbesteller sind einkommensteuerrechtlich weder Ein-
nahmen aus Vermietung und Verpachtung gem. § 21 EStG noch aus Kapitalver-
mogen gem. § 20 EStG zuzurechnen. Daraus resultiert auch, dass die Stiftung
mangels Einnahmenzurechnung keine Aufwendungen auf das Grundstiick bzw.

auf das Kapitalvermogen als Werbungskosten zum Abzug bringen darf. Da im

>l Vgl. SCHICK, S./RUD, E.: a.a.0., S. 87
362 yg]. FISCHER, P., in: HHSP: a.a.0., § 58 Rz. 64 AO
363 ygl. FISCHER, P., in: HHSP: a.a.0., § 58 Rz. 65 AO
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Fall des VorbehaltsnieBbrauchs die Abschreibungsbefugnis beim Stifter — dem
NieBBbraucher — liegt, kann diese nicht vom Eigentiimer in Anspruch genommen

werden. %

Der Stiftung steht erst nach Erloschen des NieBBbrauchs die Absetzung fiir Abnut-
zung zu, da ihr erst in diesem Zeitpunkt origindre Einkiinfte durch die Nutzung
des Gebdudes zugerechnet werden konnen. Die Hohe der Absetzung fiir Abnut-
zung bemisst sich nach § 11 d EStDV nach den Anschaffungs- und Herstellungs-
kosten des Stifters, als Rechtsvorgénger, da das Grundstiick unentgeltlich iibertra-

gen wurde.’®

5.1.5 Aufwendungen fiir die Erfiillung satzungsgem:iller Zwecke

Die fiir die Erfiillung satzungsgemidBer Zwecke getitigten Aufwendungen diirfen
nach § 10 Nr. 1 KStG das zu versteuernde Einkommen nicht mindern. Hinter-
grund fiir die korperschaftsteuerliche Hinzurechnung ist, dass derartige Aufwen-

dungen zur Einkommensverwendung der Stiftung gehdren. *®

Eine Abgrenzung der Zugehorigkeit der Aufwendungen zur Einkommensverwen-
dung oder zur Einkommensentstehung ist bei einer Stiftung nicht immer einfach,
dennoch hat der BFH entschieden, dass Betriebsausgaben gem. § 4 Abs. 4 EStG
der Vorrang vor satzungsgeméfen Ausgaben nach § 10 Nr. 1 KStG eingerdumt

wird.’’

364 yg]. BMF, Schreiben vom 24.07.1998: a.a.0., Rz. 45

>3 ygl. BMF, Schreiben vom 24.07.1998: a.a.0., Rz. 46 ff.

2% Vo], SCHRUMPF, H.: a.a.0., S. 78; GOERDELER, R./ULMER, P.: a.a.0., S. 978

*%7 Vgl. BFH-Urteil vom 10.05.1960 — I 205/59 U, in: BStBI. III 1960, S. 335; BFH-Urteil vom
17.12.1997 — I R 58/97, in: DB 1998, S. 1063 f.
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5.2 Erbersatzsteuer nach § 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG fiir Familienstiftungen

5.2.1 Grundziige der Erbersatzsteuer

Durch das Erbschafts- und Schenkungsteuergesetz vom 17.04.1974 wurde die
Erbersatzsteuer der Familienstiftungen nach § 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG eingefiihrt,
wonach die Familienstiftung dieser im Zeitabstand von jeweils 30 Jahren unter-
liegt. Durch Beschluss des Bundesverfassungsgerichts vom 08.03.1983 wurde die
Erhebung der Erbersatzsteuer als verfassungsgemiB erklirt.”®® Im Vorfeld der
Entscheidung wurde in der Literatur vielfach von einer Verfassungswidrigkeit der
Erbersatzsteuer ausgegangen. Unter anderem wurde diese Auffassung dadurch
begriindet, dass die Erhebung der Erbersatzsteuer aus rechtspolitischen Griinden,
wie dem Prinzip der GleichmédBigkeit der Besteuerung und dem Riickwirkungs-
verbot gegen das Grundgesetz verstofit. Zudem wird die Eigentumsgarantie, der
Schutz von Ehe und Familie und der Vertrauensschutz verletzt.’® Gem. § 2 Abs.
1 Nr. 2 ErbStG unterliegen der Erbersatzbesteuerung alle Familienstiftungen, die
ithren Sitz nach § 11 AO oder ihre Geschiftsleitung nach § 10 AO im Inland ha-
ben. Fiir vor dem 01.01.1954 errichtete Familienstiftungen entstand die Steuer
erstmals am 01.01.1984, andernfalls entsteht die Erbersatzsteuer gem. § 9 Abs. 1
Nr. 4 ErbStG alle 30 Jahre seit dem Zeitpunkt der Vermdgensiibertragung auf die

Familienstiftung.

Hintergrund der Einfilhrung einer Erbersatzbesteuerung fiir Stiftungen i.S.v.
§ 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG war es, einen zusitzlichen Steuertatbestand zur Errich-
tungsbesteuerung zu schaffen und somit die Privilegierung der Familienstiftung
abzubauen.””® Bei Vermogensiibertragung auf eine Familienstiftung wurde das
Vermogen nur im Rahmen der Errichtung der Erbschaft- und Schenkungsteuer
unterworfen und danach nicht mehr erbschaft- und schenkungsteuerlich erfasst.
Im Gegensatz dazu unterliegt das Vermogen natiirlicher Personen regelmafig im

Rahmen der Generationenfolge der Besteuerung.”’' Die Auffassung MEINCKEs

568 Vgl. BVerfG, Beschluss vom 08.03.1983 —2 BvL 27/81, in: BStBI. II 1983, S. 779

569 Vgl. KLEIN, F.: Die Familienstiftung in der Erbschaftsteuerreform, in: DB 1973, S. 2323 £,;
DORNFELD, R., Begrébnis I. Klasse fiir Familienstiftungen, in: FR 1973, S. 559;
SCHRUMPF, H.: a.a.0., S. 101ff.; MEINCKE, J.: Erbersatzsteuer und Gleichheitssatz, in:
StuW 1982, S.170; LOFFLER/FAUT: a.a.O., S. 332

370 y/g]. Bundestagsprotokoll 7 der Sitzung vom 06.12.1973, S. 4115

"' Vgl. BT-Drucksache 7/1333,S. 1, 3
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ist dahingehend zu teilen, dass nicht die Stiftung privilegiert wurde, sondern die
hinter ihr stehenden Destinatdre, die aufgrund ihrer Stellung sowohl in den Ge-
nuss materieller als auch finanzieller Vorteile gekommen sind. Vielmehr hétte der
Gesetzgeber fiir die Besteuerung auf der Ebene der Destinatire ansetzen miis-
sen.”’” Ein Ansatzpunkt zur Umgehung der Erbersatzbesteuerung der Familien-
stiftung wére bspw. die Besteuerung des Wechsels der Bezugsberechtigten bei
Ausscheiden durch Tod oder aufgrund anderer satzungsgemifBer Bestimmungen.
Die Bewertung dieser Tatbestinde wiirde allerdings Probleme aufwerfen, solange
die aus der Begiinstigung resultierenden Vorteile nicht hinreichend zu quantifizie-
ren wiren. Ansatzpunkt der Bewertung konnte hier nicht, wie bei der Erbersatzbe-
steuerung, das Vermdgen der Stiftung sein, da der Destinatdr im Regelfall nicht

iiber die gesamten Ertrdge der Stiftung wird verfiigen konnen.

Die Erbersatzsteuer an sich passt nicht in die Systematik des deutschen Erb-
schafts- und Schenkungsteuerrechts, dem das System des Erbanfalls zugrunde
liegt. Hier wird die Steuer individuell am Zuwachs des Leistungsvermdgens des
Erwerbers bemessen. Wahrend die Erbersatzsteuer eine Vertreterin der sogenann-
ten Nachlasssteuer darstellt. Dem System der Nachlassbesteuerung liegt eine Be-
steuerung des gesamten Nachlasses zugrunde, wobei das Verwandtschaftsverhalt-
nis und die Anzahl der Begiinstigten keine Beriicksichtigung finden. Der Nachlass
wird gemall der Leistungsfihigkeit des Erblassers der Besteuerung unterworfen

und stellt somit eine echte Vermdgensteuer dar.’”

Gegenstand der Besteuerung ist im Rahmen der Erbersatzsteuer das Vermogen
der Stiftung nach § 10 Abs. 6 ErbStG und nicht die Bereicherung der Stiftung,
was durch das Abzugsverbot satzungsméBiger Leistungen gem. § 10 Abs. 7

ErbStG verstiarkt zum Ausdruck kommt. Ist die Stiftung hingegen mit Auflagen

372 Vgl. MEINCKE, J.: a.a.0., § 1 Rz. 14, MARX, J.: Steuervermeidung Sachverhaltsgestaltungen
mittels zivilrechtlicher Vermégenssonderung, in: StuW 1990, S. 158 f.

573 Vgl. CREZELIUS, G.: Die Erbersatzsteuer im Steuersystem, in: BB 1982, S. 323;
KaAppP, R./EBELING, J.: a.a.0., § 1 Rz. 49
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belastet, so sind diese durchaus abzugsfihig.””

Die Bewertung des Vermogens erfolgt nach § 12 Abs. 1 ErbStG nach den Vor-

schriften des Bewertungsgesetzes.

Der Periodenbesteuerung in Form der Erbersatzsteuer liegt folgendes Denkmodell
zugrunde, welches unterstellt, dass das Vermogen auf zwei Personen der Steuer-
klasse I iibergeht. Nach § 15 Abs. 2 S. 3 ErbStG .V.m. § 16 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG
belduft sich der doppelte Freibetrag auf EUR 410.000,00. Die Progression wird
nach § 15 Abs. 2 S. 3 2. HS ErbStG gemildert, indem der Steuersatz der Klasse I
zum Ansatz kommt, der fiir das hédlftige Vermogen gelten wiirde. Der besondere
Versorgungsfreibetrag nach § 17 Abs. 2 ErbStG kann nicht gewdhrt werden. Da-
gegen kann nach § 13 a Abs. 7 ErbStG ein Betrag in Hohe von EUR 225.000,00
auf den Ansatz von land- und forstwirtschaftlichem Vermogen, Betriebsvermogen
und Anteilen an Kapitalgesellschaften auller Ansatz bleiben. Der Bewertungsab-
schlag in Hohe von 35 % auf den verbleibenden Wert des Vermdgens nach § 13 a
ErbStG wird ebenfalls gewdhrt. Die Einfithrung des Wertabschlages auf nach § 13
a ErbStG begiinstigtes Vermdgen durch das Jahressteuergesetz 1997 mindert die
Bemessungsgrundlage der Erbersatzsteuer erheblich, soweit das Stiftungsvermo-
gen in groBBerem Umfang iiber Betriebsvermogen verfligt. Ebenso positiv wirkt
sich die Erhohung der Freibetrdge nach § 16 Abs. 1 Nr. 2 ErbSt fiir die Familien-
stiftung aus. Dennoch bleibt zu beriicksichtigen, dass diese Effekte durch hohere

Steuersitze und Tarifstufen teilweise kompensiert werden.””

Steuerschuldner der Erbersatzsteuer ist nach § 20 Abs. 1 S. 1 ErbStG die Famili-
enstiftung. Nach § 10 Nr. 2 KStG ist die Steuer bei der Ermittlung des Einkom-

mens fiir Zwecke der Korperschaftsbesteuerung nicht abzugsféhig.

Die in der Praxis oft kritisierte Erbersatzsteuer hat dennoch im Vergleich zum
normalen Erbanfall den Vorteil, dass sie im Gegensatz dazu planbar ist und die

natiirliche Erbfolge in der Regel nach weniger als 30 Jahren eintritt. Weiterhin ist

3™ Vgl. BRANDMULLER, G.: a.2.0., S. 138
> Vgl. OERTZEN, C.V.: Renaissance der Familienstiftung durch die Erbsschaftsteuer-Reform?, in:
ZEV 1997, S.103 f.
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anzumerken, dass eine deutsche Familie im Durchschnitt weniger als zwei Kinder

hat 576

5.2.2 Verrentung der Erbersatzsteuer gem. § 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG nach
§ 24 ErbStG

§ 24 ErbStG ermdglicht der Familienstiftung im Sinn von § 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG
die Erbersatzsteuer nicht in einem Betrag zu entrichten, sondern in 30 gleichen,
Zins und Tilgung umfassenden Jahresbetrdgen. Die Verrentung erfolgt zu einem
Zinssatz von 5,5 %. Dem Erlass des Finanzministeriums Niedersachsen vom
14.03.1984 zufolge, sind neben der Verrentung iiber den 30-Jahreszeitraum drei
weitere Verrentungsvarianten zuldssig: Verrentung eines Teilbetrags der Steuer,
vorzeitige Ablosung des verrenteten Steuerbetrags und von vornherein Verkiir-

zung des Zeitraums von 30 Jahren.””’

Im Einzelnen ist bei der Ablosung des verrenteten Betrags analog § 23 Abs. 2

ErbStG vorzugehen.

Fiir eine Verkiirzung des Verrentungszeitraumes spricht vor allem, dass somit
eine Zwischenlosung zu einer Stundung der Erbersatzsteuer auf land- und forst-
wirtschaftliches Vermogen und Betriebsvermogen nach § 28 Abs. 2 ErbStG fiir
einen Zeitraum von zehn Jahren und der Verrentung der gesamten Erbersatzsteu-

erlast iiber 30 Jahre geschaffen wurde.

Die verrentete Erbersatzsteuer ist ebenso, wie der in den Jahresbetrdgen enthaltene
Zinsanteil, im Rahmen der laufenden Besteuerung der Familienstiftung als nicht
abzugsfihige Betriebsausgabe nach § 10 Nr. 2 KStG zu behandeln.’” Demnach

wird die Auffassung KAPPs nicht geteilt, der bei einer verrenteten Erbersatzsteuer

> Vgl. MAINCZYK, A.: a.2.0., S. 81 f.; BINZ, M.: a.a.0., S. 150

>"" Vgl. FinMin. Niedersachsen, Erlass des vom 14.03.1984 — S 3836 — 1 — 34, in: DB 1984, S. 751

378 ygl. BFH, Urteil vom 14.09.1994 - TR 78/94 , in: DStR 1995, S. 370; OSWALD, F.: Fragen zur
neuen Ersatzerbschaftsteuer, in : DVR 1982, S. 84
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den Abzug als dauernde Last im Bereich der Sonderausgaben fiir moglich erach-
tet. Analog zur Behandlung der Erbschaft- und Schenkungsteuer auf Renten, wie-
derkehrende Nutzungen und Leistungen nach § 23 Abs. 1 ErbStG und der damit
verbundenen Anerkennung der verrenteten Erbschaft- und Schenkungsteuer als
dauernde Last nach § 10 Abs. 1 Nr. 1 a EStG wird hier im Fall der Verrentung der

Erbersatzsteuer argumentiert.

Durch den jéhrlichen Abfluss und der damit verbundenen Zahlung der Jahresbe-
trage aus den laufenden Ertragen wird die Belastung von der Vermdgenssphire in

die Einkommenssphire verlagert.””

5.2.3 Stundung der auf Betriebsvermogen oder land- und forstwirtschaftli-
ches Vermogen entfallenden Erbersatzsteuer gem. § 1 Abs. 1 Nr. 4

ErbStG nach § 28 Abs. 2 ErbStG

Im Rahmen der Erbersatzbesteuerung nach § 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG wird der Fa-
milienstiftung gem. § 28 Abs. 2 i.V.m. § 28 Abs. 1 ErbStG nach h.M.’* die auf
das land- und forstwirtschaftliche Vermdgen, sowie auf das Betriebsvermogen
entfallende Erbersatzsteuer zu einem monatlichen Zins von 0,5 % gem. § 238 AO
bis zu zehn Jahren gestundet. KAPP/EBELING hingegen sehen in der Vorschrift
des § 28 Abs. 2 ErbStG die Begiinstigung in Bezug auf die Stundung der Erber-
satzsteuer nicht auf das Betriebs- und land- und forstwirtschaftliche Vermogen
beschrinkt.”™ Der Rechtsanspruch auf Stundung ist unter der Anwendung des §
28 Abs. 1 ErbStG ebenfalls gegeben. Dennoch ist fraglich, ob die Stundung der
auf das Betriebs- und land- und forstwirtschaftliche Vermdgen zu leistenden Erb-
ersatzsteuer zu einem Zinssatz von 6 % p.a. im Vergleich zu einer Verrentung der
gesamten Erbersatzsteuerlast mit einem zugrundeliegenden Zins von 5,5 % nach §

24 ErbStG sinnvoll erscheint.

379 ygl. Kapp, R.: Ertragsteuerliche Behandlung der verrenteten Erbersatzsteuer, in: BB 1982, S.
321 ff.; TROLL, M.: Ersatzerbschaftsteuer als dauernde Last, in: BB 1982, S.1663; a.A.
CREZELIUS, G.: a.a.0., S. 325; Kein Abzug der Erbersatzsteuer, da diese nur wirtschaft-
lich in die Einkommenssphére riickt und kein Abzug von Personensteuern nach § 10 Nr. 2
KStG; OSWALD, F.: a.a.0., S. 84

3% yg]. OSWALD, F.: a.a.0., S. 84; MEINCKE, J.: 2.2.0., § 28 Rz. 10

381 ygl. Kapp, R./EBELING, J.: 2.2.0., § 28 Rz. 20
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5.3 [Einkommensteuerliche Behandlung der Stiftungsleistungen beim Stifter
und dessen Angehorigen
5.3.1 Einkommensteuerliche Behandlung der Versorgungsleistungen bei

den Begiinstigten

Behilt der Stifter filir sich, seinen Ehegatten oder andere unterhaltspflichtige Per-
sonen Versorgungsleistungen vor, so sind diese laufend fiir die Einkommensbe-

steuerung zu beriicksichtigen.®

Die einkommensteuerlichen Rechtsfolgen sind abhingig von der Art der ausbe-
dungenen Versorgungsleistung. Sind die Versorgungsleistungen aufgrund des
Versorgungsvertrags als dauernde Last zu qualifizieren, so stellen diese beim Be-
zugsberechtigten in voller Hohe wiederkehrende Leistungen im Rahmen der sons-

tigen Einkiinfte gem. § 22 Nr. 1 S. 1 EStG dar.

Liegt dagegen eine Leibrente vor, so ist diese in Hohe ihres Ertragsanteils nach

§ 22 Nr. 1 S. 3 a EStG steuerpflichtig.

Die Abgrenzung der dauernden Last von der Leibrente ist auf Basis des im Rah-
men des auf die Stiftung libertragenen Vermogens zu beurteilen. Wird eine exis-
tenzsichernde Wirtschaftseinheit iibertragen, aus deren laufenden Ertrdgen die
Versorgungsleistungen erbracht werden konnen, so liegt aufgrund der Rechtsfigur
der vorbehaltenen Ertrige eine dauernde Last vor, soweit die Leistungen abédnder-

bar sind.>®?

Wird die Abédnderbarkeit der Versorgungsleistungen allerdings aus-
driicklich ausgeschlossen, sind die Leistungen dennoch nur mit ihrem Ertragsan-

teil zu versteuern.>**

Durch die Anderung der Rechtsprechung wurde, wie bereits oben erwihnt, der
sogenannte Typus 2 abgeschaftt. Waren danach die laufenden Ertrdge nicht aus-
reichend, um die Zahlungen vorzunehmen, hat der Wert des iibertragenen Vermo-

gens jedoch mindestens 50 % des Kapitalwerts der wiederkehrenden Leistung

%82 yg]. BFH, Urteil vom 22.09.1959- 1 5/59 U, in: BStBI. III 1960, S. 37
3% ygl BMF, Schreiben vom 26.08.2002: a.a.0., S. 901, Rz. 36
% ygl. ebenda: Rz. 37
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betragen, so war fiir Ubertragungen, die vor dem 01.11.2004°*° stattgefunden ha-

386 Ausnahmsweise war hier von der

ben, eine Leibrente anzunehmen (Typus 2).
unterstellten GleichmaBigkeit der Zahlungen abzusehen und die wiederkehrenden
Leistungen wurden stattdessen als dauernde Lasten behandelt, sofern ausdriicklich
auf § 323 ZPO oder eine gleichwertige Anderungsklausel Bezug genommen wur-
de, wenn nicht vertretbare Sachleistungen gewéhrt wurden oder diese nicht in
gleichbleibender Hohe zu erbringen waren oder Geldleistungen aufgrund schwan-

kender BezugsgroBen Gegenstand der Vereinbarungen waren.”®’

Unabhéngig davon, ob eine dauernde Last oder eine Leibrente vorliegt, wird dem
Bezugsberechtigten bei der Ermittlung der Einkiinfte i.S.v. § 22 Nr. 1 EStG ein
Werbungskostenpauschbetrag in Hohe von EUR 102,00 gem. § 9 a S. 1 Nr. 3

EStG gewihrt, sofern er keine hoheren Werbungskosten nachweisen kann.

5.3.2 Besteuerung des VorbehaltsnieBbrauchs beim Nielbraucher

Behilt sich der Stifter einen NiefSbrauch an einem Privatgrundstiick oder an Kapi-
talvermdgen vor, so sind ihm die Einkiinfte entsprechend zuzurechnen.”®® Der
Stifter erzielt somit Einkiinfte aus Kapitalvermogen gem. § 20 Abs. 1 EStG bzw.
Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung gem. § 21 Abs. 1 EStG.

Bei diesen Einkunftsarten handelt es sich um Uberschusseinkiinfte i.S.v. § 2 Abs.
2 Nr. 2 EStG. Der Stifter kann den Uberschuss der Einnahmen iiber die Wer-
bungskosten, sofern er nicht aufgrund gesetzlicher Vorschriften verpflichtet ist
Biicher zu fiihren und Abschliisse zu machen, mittels Betriebseinnahmen- und
Betriebsausgabenrechnung gem. § 4 Abs. 3 EStG oder Betriebsvermdgensver-

gleich gem. § 4 Abs. 1 EStG ermitteln.

Von den Mieteinnahmen bzw. den Einnahmen aus Kapitalvermogen sind die

Werbungskosten gem. § 9 EStG abzuziehen. Der Stifter kann als Vorbehaltsnief3-

%% ygl. BMF, Schreiben vom 16.09.2004: a.a.0., Rz. 74

3% ygl. zur Abkehr vom Typus 2 Gliederungspunkt 4.1 ff.

%87 ygl. BMF, Schreiben vom 26.08.2002; a.a.0., S. 901, Rz. 38 f.
%8 Vgl. Gliederungspunkt 4.2.4.3 und 4.2.4.4
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braucher samtliche Aufwendungen, die er libernommen und getragen hat, als
Werbungskosten abziehen. Dies gilt sowohl fiir die Einkiinfte nach § 20 EStG als
auch nach § 21 EStG.”*

Bei den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung darf der NieBBbraucher gem.
§ 9 Abs. 1 S. 1 Nr. 7 EStG die Absetzung fiir Abnutzung, wie zuvor als Eigentii-

mer, in Anspruch nehmen.>”’

Bei der Ermittlung der Einkiinfte aus Kapitalvermogen kann er zudem nach Ab-
zug der Werbungskosten noch den Sparer-Freibetrag i.H.v. EUR 750,00 bzw. bei
Ehegatten in Hohe von EUR 1.500,00 zum Abzug bringen.

5.3.3 Besteuerung von Destinatiirsbeziigen
5.3.3.1 Destinatirsbeziige einer nicht nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG steuerbe-
freiten Stiftung

Durch das Gesetz zur Senkung der Steuersdtze und zur Reform der Unterneh-
mensbesteuerung vom 23.10.2000°°! hat sich die Besteuerung von Destinatirsbe-
ziigen grundsitzlich gedndert. Aufgrund des StSenkG sind Destinatérsbeziige ei-
ner nicht nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG steuerbefreiten Stiftung gem. § 22 Nr. 1 Satz
2 2. HS EStG als wiederkehrende Beziige im Rahmen sonstiger Einkiinfte oder
gem. § 20 Abs. 1 Nr.9 KStG als Einkiinfte aus Kapitalvermdgen zu versteuern,
allerdings sind die wiederkehrenden Bezilige zur Hélfte gem. § 3 Nr. 40 i bzw. Nr.
40 d EStG steuerbefreit. Bei der Stiftung hat die Nichtabzugsfahigkeit der sat-

zungsmiBigen Leistungen weiterhin gem. § 10 Nr. 1 KStG Bestand.™?

%% ygl. BMF, Schreiben vom 24.07.1998: a.a.0., Rz. 43; Gliederungspunkt 4.2.4.3

3% ygl. ebenda: a.a.0., Rz. 42

1 ygl. Gesetz zur Schenkung der Steuersitze und zur Reform der Unternechmensbesteuerung vom
23.10.2000, in : BGBI. 12000, S. 1435 f.

%92 ygl. ERNST & YOUNG AG (Hrsg.): Stiftungen, Stuttgart, 2003, S. 41
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5.3.3.1.1 Alte Rechtslage ab dem 05.08.1974

Nach altem Recht waren Zuwendungen einer unbeschriankt korperschafisteuer-
pflichtigen Stiftung an ihre Destinatire als wiederkehrende Beziige gem. § 22 Nr.
1 S. 2 EStG zu qualifizieren und nicht dem Empfanger zuzurechnen, wenn sie auf
einer freiwillig begriindeten Rechtspflicht beruhten oder freiwillig gewahrt wur-
den.>”® Wiederkehrende Beziige liegen nach R 22.1 EStR vor, wenn sie auf einem
einheitlichen Entschluss oder Rechtsgrund beruhen und mit einer gewissen Re-
gelmiBigkeit wiederkehren. Die einzelnen Beziige miissen in ihrer Hohe nicht

notwendigerweise identisch sein.

Ob eine Stiftung freiwillig wiederkehrende Leistungen gem. § 22 Nr. 1 S. 2 EStG
an ihre Destinatdre erbringt, ist zu priifen, da durch sie erbrachte satzungsméfige
Leistungen auf dem Willen des Stifters basieren.’”* Grundsitzlich ist nicht mehr
von einer freiwilligen Leistung der Stiftung auszugehen, wenn der Destinatir ei-
nen klagbaren Anspruch gegen die Stiftung hat.”® Ein klagbarer Anspruch liegt
nur vor, wenn die Satzung der Stiftung die Bezugsberechtigten und die Hohe ihrer
Beziige genau bestimmt und den jeweiligen Stiftungsorganen keine Entschei-
dungsspielraume mehr beziiglich der Auswahl der Berechtigten und der Art und
Hohe der Leistungen gewihrt werden.’”® Fiir die Abgrenzung des Kriteriums
Freiwilligkeit ist immer auf das Rechtsverhiltnis zwischen der Stiftung und der
durch sie begiinstigten Personen abzustellen. Von einer freiwilligen Zuwendung
ist demnach immer dann auszugehen, wenn die Destinatére keinen klagbaren An-

spruch gegeniiber der Stiftung haben.*”’

Hat der Empfanger jedoch einen Anspruch auf die Stiftungsleistungen, sind diese
bei Ihm als wiederkehrende Beziige gem. § 22 Nr. 1 EStG zu besteuern.””® Neben

den freiwilligen Zuwendungen werden auch solche Zuwendungen von der

%93 ygl. SCHRUMPF, H.: a.a.0., 1979, S. 82; DELP, U.: a.a.0., S. 90

%% Vgl. GOERDELER, R./ULMER, P: a.a.0., S. 980

*% ygl. BFH, Urteil vom 25.11.1966 — VIR 111/112/66, BStBL. IIl 1967, S. 178

3% yg]. BGH, Urteil vom 16.01.1957 — IV ZR 221/56, in: NJW 1957, S. 708

597 Vgl. DULL, A.: Stiftungen im Ertrag- und Substanzsteuerrecht, Frankfurt am Main, 1984,
S. 176

3% Vgl. BLOMICH: a.a.0., § 22 Rz. 64; mit Hinweis auf BFH, Urteil vom 25.11.1966: a.a.O.,
S. 178
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Ausnahmevorschrift beriicksichtigt, die auf einer freiwillig begriindeten Rechts-
pflicht basieren.’”” DULL subsumiert unter diese wiederkehrenden Beziige solche
Leistungen, auf die der Empfanger nicht schon aufgrund der Satzung einen An-
spruch gegen die Stiftung hat. Dieser entsteht erst in dem Zeitpunkt, in dem die

Stiftung die Verpflichtung eingeht.*®

Dem Bericht der Bundesregierung iiber die steuerliche Behandlung von Zuwen-
dungen der Stiftungen an ihre Destinatdre zufolge, ist jedoch grundsétzlich von
einer freiwillig begriindeten Rechtspflicht der Stiftung in Bezug auf satzungsge-
miBe Leistungen auszugehen.”’ Womit Destinatéirsbeziige gem. § 22 Nr. 1 S. 2
EStG nicht der Einkommensteuer zu unterwerfen sind, es sei denn, sie fallen unter
eine der anderen Einkunftsarten i.S.v. § 2 Abs. 1 EStG, so dass sie im Rahmen der

jeweiligen Einkunftsart zu berticksichtigen sind.

Bedingt durch die Nichtabzugsfihigkeit der satzungsmifligen Leistungen i.S.v.
§ 10 Nr. 1 KStG, unterlagen die Destinatérsbeziige einer finalen Besteuerung bei

der Stiftung.

5.3.3.1.2 Aktuelle Besteuerung durch das Steuersenkungsgesetz
(StSenkG)*"

Aufgrund der Einfilhrung des Halbeinkiinfteverfahrens und der damit verbunde-
nen Herabsetzung des Korperschaftsteuersatzes auf 25 % (nur 2003 26,5 %) wur-
den auch fiir Destinatdrsbezilige auf der Ebene der Beglinstigten Steuernachbelas-
tungstatbestéinde eingefiihrt, um eine angemessene Gesamtbelastung fiir Stiftungs-

leistungen sicherzustellen.**®

% ygl. § 22 Nr. 1 S. 2 EStG

690 o] DULL, A.: a.a.0., S. 176f

691 y/g]. BT-Drucks. 8/3165, S. 6

592 Erstmalige Anwendung auf Einnahmen bzw. Beziige gem. § 52 Abs. 37 bzw. 38 EStG

603 Vgl. ORTH, M.: Stiftungen und Unternehmenssteuerreform, in: DB 2001, S. 325; ERNST &
YOUNG AG (Hrsg.): a.a.0., S. 41
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Die ertragsteuerliche Zuordnung von Destinatédrsbeziigen stellt jedoch nach wie
vor ein Sonderproblem dar. Zum gegenwirtigen Zeitpunkt besteht fiir die Ein-

kiinftezuordnung noch keine Rechtssicherheit.®**

Grundsitzlich besteht ein Konkurrenzproblem zwischen den Regelungen des § 22
Nr. 1 EStG und dem § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG. Der durch die Ergdnzungen des Un-
ternechmenssteuerfortentwicklungsgesetzes eingefiihrte § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG
soll nach dem Wortlaut des Gesetzes nur fiir solche Einnahmen zum Tragen
kommen, die mit Gewinnausschiittungen im Sinn von § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG

vergleichbar sind.

Uber die Zuordnung der Einkiinfte werden jedoch im Schrifttum gegensitzliche
Meinungen vertreten. Einerseits wird aufgrund des in § 22 Nr. 1 EStG verankerten
Subsidiarititsprinzips die Auffassung vertreten, dass auf Stiftungsleistungen einer
nicht als gemeinniitzig anerkannten Stiftung § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG Anwendung
findet.®”> Anderseits kann § 22 Nr. 1 EStG trotz der Subsidiaritiit als Spezialrege-
lung angesehen, so dass diese Vorrang vor der Anwendung des § 20 Abs. 1 Nr. 9

EStG hat.

Der Umstand, dass die juristische Person Stiftung weder Mitglieder noch Gesell-
schafter hat, ist bei der Anwendungsfrage des § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG nicht zu
beriicksichtigen. Vielmehr kommt es auf die Vergleichbarkeit der Stiftungsleis-
tungen mit Gewinnausschiittungen an. Eine direkte Verkniipfung der Stiftungs-
leistung mit dem in einer bestimmten Periode erzielten Gewinn der Stiftung ist
nicht erforderlich, da auch Kapitalgesellschaften hier keinen Zusammenhang im
Sinne einer Dividendenkontinuitit herstellen. D.h. § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG findet
nur auf solche Leistungen Anwendung, die von der Gewinnsituation der Stiftung
abhingig sind. Dementsprechend ist § 22 Nr. 1 EStG nur auf wiederkehrende
Leistungen anzuwenden, die von der Hohe weitestgehend feststehen bzw. sich am

Versorgungsbediirfnis des Destinatirs orientieren.**®

694 yg]. auch ERNST & YOUNG AG (Hrsg.): a.a.0., S. 41

695 yg]. BERNDT, H.: a.a.0., S. 438 f., ERNST & YOUNG AG (Hrsg.): a.a.0., S. 41; ORTH, M.:
a.a.0., in: DStR 2001, S. 332; WACHTER, T.: a.a.0., Teil B, Rz. 172

696 Vo], LITTMANN, BITZ, PUST: a.2.0., § 20 Rz. 735
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Stellen Desitinatirsbeziige somit Einkiinfte aus Kapitalvermogen gem. § 20 Abs.
1 Nr. 9 EStG dar, so ist diese Vorschrift erstmals fiir in 2002 zugeflossene Beziige
anzuwenden. Nach § 3 Nr. 40 d EStG bleibt die Hélfte der Stiftungsleistungen
gem. § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG steuerfrei. Diese Leistungen unterliegen gem. § 43
Abs. 1 S. 1 Nr. 7 a EStG dem Kapitalertragsteuerabzug in Hohe von 20 % gem.
§ 43 Abs. 1 Nr. 4 EStG, auller es kann ein Freistellungsauftrag oder eine Nicht-
veranlagungsbescheinigung nach § 44a EStG vorgelegt werden.®”’” Gem. § 20
Abs. 4 EStG ist bei der Ermittlung der Einkiinfte aus Kapitalvermogen, wozu
nach § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG auch Stiftungsleistungen gehoren, nach Abzug der
Werbungskosten ein Sparerfreibetrag in Hohe von EUR 750,00 p.a. und bei Ehe-
gatten in Hohe von EUR 1.500,00 p.a. zum Abzug zu bringen.

Wiederkehrenden Beziige der Destinatére, die als sonstige Einkiinfte gem. § 22
Nr. 1 S. 2 EStG zu qualifizieren sind, unterliegen ebenfalls nur hédlftig nach § 3
Nr. 40 1 EStG der Besteuerung. Ursédchlich hierfiir ist ebenfalls die Sicherstellung
einer angemessenen Gesamtsteuerlast. Bisher unterlagen Stiftungsleistungen einer
nicht als gemeinniitzig anerkannten Stiftung, wie bereits oben ausgefiihrt, nicht
der Besteuerung beim Destinatir. Die finale Besteuerung bei der Stiftung fand
allerdings in Hohe des bisherigen 40 %igen Korperschaftsteuersatzes statt, da

Stiftungen vom Anrechnungsverfahren ausgeschlossen waren.®*® %

Unterstellt man jedoch, dass Stiftungen, die nicht steuerbegiinstigte Zwecke ver-
folgen, teilweise nur relativ geringe Destinatdrsbeziige leisten, so stellen sich die
Begiinstigten durch die Nachbelastung im Rahmen der Einkommensteuer nicht
unbedingt schlechter, soweit die Stiftungsleistungen von ihrer Hohe variabel sind
bspw. ergebnisabhingige Leistungen, da unter Umstdnden durch die niedrige
Korperschaftsteuerbelastung hohere Leistungen an die Destinatdre erbracht wer-

den konnen.®'® Ferner sind derartige ergebnisabhiingige Leistung als Einkiinfte

597 yg]. BERNDT, H.: a.a.0., S 438 f,, ERNST & YOUNG AG (Hrsg.): a.a.0., S. 41

6% ygl. DELP, U.: a.a.0., S. 86; SCHRUMPF, H.: a.a.0., S. 86

599 Mit Schreiben vom 27.06.2006 hat das Bundesministerium der Finanzen nunmehr festgestellt,
dass nach Auffassung der Verwaltung, alle wiederkehrenden oder einmaligen Leistung einer
nicht von der Korperschaftsteuer befreiten Stiftung beim Stifter, seinen Angehdrigen oder de-
ren Abkdmmlinge Einkiinfte aus Kapitalvermdgen darstellen. Vgl. BMF, Schreiben vom
27.06.2006 — 1V B 7 — S-2252 — 4/06, in: BStBI. 12006, S. 417

610 3. A. BERNDT, H.: a.a.0., S. 439
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gem. § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG zu qualifizieren, wodurch zusétzlich noch der Vor-
teil des Sparerfreibetrags Anwendung findet.

Geht man von Studienbeihilfen, Renten oder dhnlichen Leistungen aus, ist zu be-
riicksichtigen, dass der personliche Steuersatz des Destinatirs nicht allzu hoch
sein diirfte, die Bezilige an sich werden als sonstige Einkiinfte zu qualifizieren
sein, da sie sich an den Verhéiltnissen des Destinatérs orientieren. Der Vorteil des

Sparerfreibetrags wird hier jedoch nicht gewihrt.

Unabhéngig von der Einkiinftezuordnung werden die Destinatidre jedoch gerade
bei von der Hohe her gleichbleibenden Leistungen im Vergleich zum alten An-
rechnungsverfahren erheblich mehr belastet. Ursdchlich ist hier die Nachversteue-

rung auf Ebene der Begiinstigten.

Geht man von der Annahme aus, dass sich die Destinatérsbeziige bspw. bei einer
Familienstiftung prozentual vom Ergebnis nach Steuern ermitteln, so ist die Be-
reicherung des Begiinstigten bei einem personlichen Einkommensteuersatz kleiner
40,748 % hoher als zu Zeiten des Anrechnungsverfahrens, da die Stiftung auf-
grund des gesunkenen Korperschaftsteuersatzes ein besseres Ergebnis nach Steu-
ern ausweisen kann und somit die Bemessungsgrundlage fiir die Stiftungsleistun-

gen angestiegen ist.

Grundsitzlich lasst sich aus dem Steuerbelastungsvergleich ableiten, dass die Ge-
samtsteuerbelastung ab einem personlichen Einkommensteuersatz des Destinatirs
von 40 % durch das Halbeinkiinfteverfahren gesenkt werden konnte. Dennoch
werden Beglinstigte von niedrigen und fixen Leistungen generell benachteiligt, da
sie nicht von der Herabsetzung des Korperschaftsteuersatzes auf Seiten der Stif-
tung und der im Vergleich zum Halbeinkiinfteverfahren gesunkenen Korper-
schaftsteuerbelastung profitieren konnen und durch die nunmehr der Einkom-

mensteuer unterliegenden Destinatirsbeziige zusitzlich belastet werden."!

11 Vgl. Anhang 2: Steuerbelastungsvergleich bei Destinatirsbeziigen aufgrund des Systemwech-
sels vom Anrechnungs- zum Halbeinkiinfteverfahren.
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5.3.3.2 Destinatirsbeziige einer nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG steuerbefreiten
Stiftung

Leistungen, die eine unbeschrénkt steuerpflichtige aber nach § 5 Abs. 1 Nr. 9
KStG steuerbefreite Stiftung in Erfiillung ihrer gemeinniitzigen, mildtitigen oder

kirchlichen Zwecke®'?

an ihre Destinatdre erbringt, sind beim Empfinger nicht als
sonstige Einkiinfte gem. § 2 Abs. 1 Nr. 7 .V.m. § 22 Nr. 1 EStG zu beriicksichti-
gen und sind somit nicht steuerbar, da es sich nicht um freiwillig bzw. aufgrund
freiwillig begriindeter Rechtspflichten erbrachte Leistungen gegeniiber dem Emp-

fanger handelt.®"

Erbringt die steuerbefreite Stiftung jedoch Leistungen, die auBlerhalb der Erfiil-
lung ihrer steuerbegiinstigten Zwecke 1.S.d. §§ 52 bis 54 EStG liegen, so sind die-
se im Rahmen der wiederkehrenden Beziige nach § 22 Abs. 1 S. 2 a EStG in vol-

ler Hohe der Einkommensteuer zu unterwerfen.®'*

Wiederkehrende Beziige im
Sinne von § 22 Nr. 1 EStG liegen vor, soweit die Leistungen aufgrund eines von
vorne herein gefassten einheitlichen Beschlusses oder eines einheitlichen Rechts-
grundes gewéhrt werden. Dabei ist zu beachten, dass die Leistungen mit einer
gewissen Regelmifigkeit erbracht werden, wobei die Hohe der erbrachten Leis-
tungen durchaus variieren kann.®"> Beziige in diesem Sinne sind bspw. die nach §
58 Nr. 5 AO gemeinniitzigkeitsunschddlich zu gewdhrenden Leistungen an den
Stifter und dessen Angehorige in Hohe von maximal einem Drittel des Stiftungs-
einkommens. Diese Zuwendungen werden aus Griinden geleistet, die in der Per-
son des Bezugsberechtigten selbst liegen, ndmlich in der Zugehorigkeit des Desti-
natirs zur Stifterfamilie.’® Diese wiederkehrenden Beziige unterliegen keiner
steuerlichen Vorbelastung bei der Stiftung, da diese aufgrund ihrer Zwecksetzung

von der Korperschaftsteuer befreit ist.®!’

Deshalb unterliegen diese Beziige beim
Empfianger auch in voller Hohe der Einkommensteuer, da keine hilftige Steuerbe-

freitung 1.S.v. § 3 Nr. 40 1 EStG gewidhrt wird. Diese Vorschrift

612 yg]. §§ 52 bis 54 AO

613 ygl. BLOMICH: a.a.0., § 22 Rz. 66; SEIFART/V. CAMPHAUSEN — POLLATH: a.a.0., § 41 Rz. 59
614 ygl. BLOMICH: a.a.0., § 22 Rz. 66; ORTH, M.: a.a.0., S. 336

61 ygl. BFH, Urteil vom 25.08.1987 — IX R 98/82, in: BStBI. II 1988, S. 346

61 Vo], WALLENHORST, R./HALACZINSKY, R.: a.2.0., C 132 d

17 Vgl. ORTH, M.: 2.a.0., in: DStR 2001, S. 336
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ist nach den Worten des Gesetzes nur fiir Beziige einer nicht von der Korper-
schaftsteuer befreiten Stiftung anzuwenden. Hierdurch wird die Gleichstellung der
Gesamtsteuerbelastung von Beziigen einer nicht steuerbegiinstigten Stiftung und
mit einer steuerbegiinstigten Stiftung erreicht, sofern diese ihre Beziige nicht im

Rahmen ihrer Tatigkeit nach §§ 51 ff. AO gewihrt.
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5.4 Arbeitsverhiltnisse der Stiftung mit der Stifterfamilie

In der Stiftungspraxis begleitet oftmals der Stifter bzw. ein Mitglied der Stifterfa-
milie die Position des Stiftungsvorstandes bzw. sie werden in anderen Positionen
fiir die Stiftung tdtig. Je nach Stiftungsform wird diese Tétigkeit entweder als eh-

renamtlicher oder als hauptamtlicher Mitarbeiter der Stiftung ausgefiihrt.

Die Betitigung im gemeinniitzigen Bereich ist grundsétzlich durch das Ehrenamt
geprégt. Hier ist die Beschiftigung hauptamtlicher Mitarbeiter von der GroB3e der
Stiftung abhingig. Im Gegensatz dazu sind Beschiftigungsverhiltnisse mit unter-

nehmensverbundenen Stiftungen zu sehen.

5.4.1 Arbeitsrechtliche Wiirdigung fiir geschéiftsfiihrende Vorstinde und
hauptamtliche Mitarbeiter
5.4.1.1 Geschiftsfiihrender Vorstand — Arbeits- oder Dienstvertrag

Der Vorstand als gesetzlicher Vertreter der Stiftung tibernimmt kraft Stiftungssat-
zung die Fiithrung der Stiftung. Die organschaftliche Stellung des Vorstandes ldsst
nicht auf ein bestehendes Dienst- bzw. Arbeitsverhiltnis schliefen, da die Bestel-
lung zum Stiftungsvorstand auf den jeweiligen in der Stiftungssatzung bzw. in den
Landesstiftungsgesetzen verankerten Vorschriften beruht. Durch die Bestellung
zum Vorstand wird lediglich die Vertretung der Stiftung nach auflen, sowie die
Haftung des Organs geregelt. Das Verhéltnis zwischen der Stiftung und dem be-
stellten Organmitglied, somit das Innenverhéltnis, beruht auf dem Anstellungsver-

trag.®'®

Dem Anstellungsverhiltnis zwischen einer Stiftung und dem Mitglied des Stif-
tungsorgans liegt bei entgeltlicher Tatigkeit ein Dienstvertrag gem. § 611 ff. BGB
zugrunde. Nach Auffassung des BFH liegt allerdings bei einem Stiftungsvorstand

nur dann ein Dienstvertrag vor, sofern die zugrundeliegende Vergiitung fiir die

618 Vgl. SCHAUHOFF, S.: a.a.0., § 13 Rz. 4 ff.; SEIFART/V. CAMPHAUSEN — HOF: a.a.0., § 9 Rz. 130
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Tétigkeit nicht nur eine Entschddigung der laufenden Aufwendungen darstellt,
somit also eine entgeltliche Titigkeit anzunehmen ist.®"’
Liegt allerdings keine Entgeltlichkeit vor, so ist das Auftragsrecht unmittelbar

oder mittelbar iiber die §§ 86, 27 Abs. 3 und § 662 ff. BGB anzuwenden.**

Vom Grundsatz her liegt ein Arbeitsvertrag zwischen den Parteien vor, wenn eine
personliche, wie auch wirtschaftliche Abhidngigkeit zwischen dem Vorstand und
der Stiftung vorliegt. Das Merkmal der personlichen Abhéngigkeit wird insbeson-
dere durch die Weisungsgebundenheit charakterisiert, d.h. der Arbeitnehmer ist in
seinen Entscheidungen nicht frei iiber den Ort, die Zeit und die Art und Weise der

Titigkeit zu bestimmen.®*!

Die Weisungsgebundenheit wird jedoch unabhingig davon, ob eine als gemein-
niitzig anerkannte Stiftung oder eine unternehmensverbundene Stiftung vorliegt,
fehlen. Vorstinde dieser Korperschaften werden héaufig aufgrund ihrer Qualifika-
tion oder ihrer Personlichkeit zum Organmitglied gewéhlt. Die Person des Or-
ganmitglieds soll eine positive AuBlenwirkung haben und kann somit das Fort-
kommen der Stiftung beeinflussen. Hier wire es jedoch nach dem Gesamtbild
schidlich, die jeweiligen Organmitglieder selbst Weisungen zu unterwerfen,
vielmehr sind sie diejenigen, die Weisungen an ihre Mitarbeiter erteilen. Das Or-

ganmitglied ibernimmt somit die ,,unternehmerischen® Aufgaben.***

Nach § 86 BGB findet fiir Stiftungen § 27 Abs. 3 BGB Anwendung, wonach die
Geschiftsfithrung des Vereins dem Vorstand obliegt und fiir die Geschiftsfiihrung
die Vorschriften des Auftragsrechts gem. §§ 664 bis 670 BGB anzuwenden sind.
Hieraus folgt, dass ein Stiftungsvorstand aufgrund eines Dienstvertrages téatig wird

und die arbeitsrechtlichen Vorschriften fiir Stiftungsvorstdnde nicht zur Anwen-

619 Vgl. SEIFART/V. CAMPHAUSEN — HOF: a.2.0., § 9 Rz. 119, 121

620 y/g]. SEIFART/V. CAMPHAUSEN — HOF: a.a.0., § 9 Rz. 130; SCHAUHOFF, S.: a.a.0., § 13
Rz. 10 ft.

621 Vgl. BAG, Urteil vom 13.01.1983 — 5 AZR 149/82, in: NJW 1984, S. 1986

622 yg]. SCHAUHOFF, S.:a.a.0., § 13Rz. 11 .
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dung kommen.®” Der Stiftungsvorstand hat fiir seine Geschiftsfiihrungstitigkeit
einen Aufwendungserstattungsanspruch gem. § 670 BGB.***

Der Abschluss eines Anstellungsvertrages mit einem Stiftungsvorstand kann
nicht, wie bei einem Verein gem. § 27 Abs. 1 BGB, erfolgen, da § 86 BGB nicht
auf diese Vorschrift verweist. Vielmehr sind bei der Stiftung die Regelungen der
Stiftungssatzung fiir den Abschluss des schuldrechtlichen Anstellungsvertrags

anzuwenden.®*

5.4.1.2 Hauptamtliche Mitarbeiter

Der gemeinniitzige Bereich ist zwar durch das Ehrenamt geprigt, jedoch konnen
Organisationen ab einer bestimmten Grof3e nicht mehr nur noch von der ehren-

amtlichen Arbeit getragen werden.

Dem Anstellungsverhéltnis liegt gem. § 611 ff. BGB ein Dienstvertrag zugrunde.
Arbeitgeber und Triager des Anstellungsverhiltnisses ist grundsétzlich die Stif-

tung. Diese wird beim Vertragsabschluss durch den Stiftungsvorstand vertreten.

Der Arbeitnehmer wird regelmifig dem Direktions- und Weisungsrecht der Stif-
tung unterworfen sein, so dass ein klassisches Arbeitsverhiltnis vorliegt, auf das
die arbeitsrechtlichen Vorschriften Anwendung finden. Die vorgenannten Grund-
sitze sind auch auf geringfiigige Beschiftigungsverhiltnisse anzuwenden, die

auch als Arbeitsverhiltnisse anzusehen sind.®%¢

623 Vgl. Sauter, E./Schweyer, G./Waldner, W.: Der eingetragene Verein, Miinchen, 2001, Rz. 263;
BFH, Urteil vom 31.01.1975 — VIR 230/71, in: BStBI. IT 1975, S. 359

624 Vgl PALANDT/HEINRICHS: a.2.0., § 27 Rz. 4

623 Vg]. SCHAUHOFF, S.:a.a.0., § 13Rz. 17 f.

626 yg]. ebenda: a.a.0., § 13 Rz. 80 ff.
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5.4.2 Lohnsteuerliche Wiirdigung

Die Lohnsteuer ist eine Sonderform der Einkommensteuererhebung. Sie wird
gem. § 38 Abs. 1 S. 1 EStG bei Einkiinften aus nichtselbstindiger Arbeit durch
Abzug vom Arbeitslohn erhoben. Der Arbeitgeber hat gem. § 38 Abs. 3 EStG die
Lohnsteuer fiir Rechnung des Arbeitnehmers einzubehalten. Steuerschuldner der
Lohnsteuer ist der Arbeitnehmer. Der Arbeitgeber haftet jedoch gem. § 42 d EStG
vorrangig fiir die Einhaltung und Abfiihrung der Lohnsteuer.

5.4.2.1 Die Stiftung als Arbeitgeber

Der Arbeitgeberbegriff ist nicht gesetzlich definiert. Er 14sst sich aus § 1 Abs. 2
LStDV ableiten. Nach der Auffassung des BFHs® stellt der Arbeitgeberbegriff
eine Umkehrung des Arbeitnehmerbegriffs dar. Als Arbeitgeber ist somit im steu-
erlichen Sinne derjenige anzusehen, dem der Arbeitnehmer die Arbeitsleistung
schuldet, an dessen Weisungen er gebunden ist und unter dessen Leitung der Ar-
beitnehmer tétig wird. Der Arbeitgeberbegriff hat fiir das Steuerrecht einen vom
Zivilrecht unabhingigen, eigenstindigen Inhalt.®*® Da, wie im Urteilsfall des BFH
auch nicht rechtsfihige Personenzusammenschliisse®”, natiirliche, wie auch juris-
tische Personen Arbeitgeber im steuerrechtlichen Sinn sein konnen, ist dies auch

eine als rechtsfahig anerkannte Stiftung.

Eine Stiftung unterliegt, soweit sie Personen beschéftigt die ihre Arbeitskraft
schulden, um die Aufgaben der Stiftung zu erfiillen, den Bestimmungen des
Lohnsteuerrechts gem. §§ 38 ff. EStG. Gem. § 41 Abs. 1 S. 1 EStG hat die Stif-
tung fiir jeden Arbeitnehmer am Ort der Betriebsstitte und fiir jedes Kalenderjahr
ein Lohnkonto zu fiihren. Das Lohnkonto hat die entsprechenden Merkmale gem.
§ 41 Abs. 1 S. 2 EStG auszuweisen.

627 yg]. BHF, Urteil vom 17.12.1995 — VIR 41/92, in: BStBL. IT 1995, S. 391
628 ygl. ebenda: a.a.0., S. 391 f.
629 ygl. ebenda: a.a.0., S. 390
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Sofern der Arbeitgeber "Stiftung" als gemeinniitzig anerkannt ist, so sind die Ar-
beitnehmer nach ihren Téatigkeitsbereichen der jeweiligen steuerlichen Sphire

zuzuordnen. ®*°

5.4.2.2 Arbeitnehmer einer Stiftung

Nach § 1 Abs. 1 LStDV sind Arbeitnehmer Personen, die im Offentlichen, wie
auch privaten Dienst angestellt oder beschéftigt sind oder waren und aus diesem
oder fritheren Dienstverhdltnissen Arbeitslohn beziehen. Als Arbeitnehmer sind
auch die Rechtsnachfolger dieser Personen anzusehen, soweit sie Arbeitslohn aus
dem Dienstverhéltnis des Rechtsvorgidngers beziehen. Gem. § 1 Abs. 2 LStDV
liegt ein Dienstverhdltnis im steuerrechtlichen Sinn immer dann vor, wenn der
Arbeitnehmer seine Arbeitskraft dem Arbeitgeber schuldet. Fiir die Beurteilung,
ob der Mitarbeiter nunmehr Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit gem.
§ 19 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG erzielt, ist es somit von entscheidender Wichtigkeit,

ob mit der Stiftung ein Dienstverhiltnis besteht oder bestanden hat.

Der fiir das Steuerrecht geschaffene Arbeitnehmerbegriff muss nicht mit dem des
Sozialversicherung- bzw. Arbeitsrecht identisch sein. Die sozialversicherungs-
bzw. arbeitsrechtliche Wiirdigung kann ein Indiz fiir die Arbeitnehmereigenschaft
im Steuerrecht darstellen. Eine Bindungswirkung des Arbeits- bzw. Sozialversi-
cherungsrechts fiir das Steuerrecht besteht nicht.”’' Gem. H 67 "Allgemeines"
LStR kommt es auf das Gesamtbild der Verhiltnisse an, wer Arbeitnehmer ist.
Die Merkmale, die im Einzelfall auf die Arbeitnehmereigenschaft hinweisen kon-
nen, sind in H 67 "Allgemeines" LStR aufgefiihrt. Ferner finden sich dort zahlrei-

che Beispiele flir schwierig einzuordnende Tétigkeiten.

Der Vorstand einer Familienstiftung erzielt nach dem Urteil des BFH vom
31.01.1975 regelmidBig Einkiinfte aus nichtselbstdndiger Arbeit, sofern er nicht
ehrenamtlich titig wird. Hintergrund hierfiir ist, dass Vorstandsmitglieder juristi-

scher Personen nach stdndiger hochstrichterlicher Rechtsprechung, im Hinblick

639 yg]. WALLENHORST, R./HALACZINSKY, R.: a.2.0., K 26
631 ygl. BFH-Urteil vom 02.12.1998 — X R 83/96; in: BStBI. 11 1999, S. 537
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auf ihre Eigenschaft als Organ derselben, Einkiinfte aus nichtselbstandiger Arbeit
erzielen. Fiir Stiftungsvorstinde kann mit Riicksicht auf die Stellung des Vor-
stands nichts anderes gelten, wenn der Vorstand entgeltlich die Geschicke der
Stiftung lenkt. Grundsitzlich erscheint die Entscheidungsfreiheit eines Stiftungs-
vorstands, soweit kein Aufsichtsorgan existiert, sehr weit. Es ist jedoch immer zu
beriicksichtigen, dass der Stiftungsvorstand kraft seiner Funktion in die Stiftung
eingegliedert ist. Ferner ist zu beriicksichtigen, dass die Entscheidungsfreiheit des
Vorstands durch die Zivilgesetzte wie auch den jeweiligen Stiftungszweck stark
beschnitten ist. Die Kontrolle, die bei einer Kapitalgesellschaft durch die Gesell-
schafter- bzw. die Hauptversammlung ausgeiibt wird, wird bei der Stiftung durch
die staatliche Stiftungsaufsicht iibernommen. Ferner ist zu beachten, dass es je-
dem Stifter frei steht, dem Vorstand ein Aufsichtsorgan zur Seite zu stellen. Steu-
errechtlich ist der Stiftungsvorstand als Arbeitnehmer zu behandeln, da er als un-
selbstindiges Glied in den Organismus der Stiftung eingeordnet ist und die Funk-

tion inne hat, dem Stiftungszweck zu dienen und diesen zu erfiillen.

Aufgrund der vorgenannten Grundsétze sind die Einkiinfte hauptamtlicher Stif-
tungsvorstidnde, gleich, ob diese fiir eine unternechmensverbundene oder eine ge-
meinniitzige Stiftung tétig sind, als nichtselbstindige zu qualifizieren. Ein Stif-

tungsvorstand gilt somit stets als Arbeitnehmer im Sinne des Steuerrechts.

Dies ist m.E. auch flir hauptamtliche Mitarbeiter zu unterstellen, da diese ja
grundsitzlich an die Weisungen des Vorstands der Stiftung gebunden sind und
aufgrund des bestehenden Dienstverhéltnisses der Stiftung ihre Arbeitskraft

schulden.

Sofern der Vorstand einer Stiftung bzw. sonstige Mitarbeiter ehrenamtlich tétig
werden, sind diese Personen weder Arbeitnehmer der Stiftung, noch sind sie selb-
stindig tatig. Dies gilt auch, sofern die entsprechenden Personen einen Auslagen-
ersatz fiir ihr Titigwerden erhalten.®”

Werden jedoch Zahlungen gewihrt, die liber einen Auslagenersatz hinausgehen,

d.h. es liegt keine pauschale Erstattung der Selbstkosten mehr vor, so sind die

632 yg]. BFH-Urteil vom 31.01.1975: a.a.0., S. 359
633 Vgl. WALLENHORST, R./HALACZINSKY, R.: a.2.0., K 42
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ehrenamtlich Tétigen als steuerrechtliche Arbeitnehmer der Stiftung einzuord-
nen.** Dabei ist von Bedeutung, dass die ehrenamtliche Titigkeit mit Uberschus-
serzielungsabsicht ausgefiihrt wird. Dies ist dann der Fall, wenn tatsichlich Uber-
schiisse aus der Beschiftigung erzielt werden und die Einnahmen nicht nur in
pauschalierter Weise die Selbstkosten decken. Werden anndhernd gleich hohe
Uberschiisse aus einer ehrenamtlichen und aus einer beruflich ausgeiibten Titig-
keit erzielt, so kann es fiir die steuerliche Beurteilung nicht von Bedeutung sein,
ob die Beweggriinde fiir das ehrenamtliche Engagement altruistischer Natur
sind.** Die Arbeitnehmereigenschaften eines ehrenamtlichen Mitarbeiters sind
vom Grundsatz her auch nicht zu verneinen, wenn eine verhéltnismiBig geringfii-
gige Vergilitung bezahlt wird oder das Engagement auf einen kurzen Zeitraum

begrenzt ist.%*

Erfolgt die ehrenamtliche Tatigkeit unentgeltlich, so wird hierdurch keine Arbeit-

nehmereigenschaft in steuerlicher Hinsicht begriindet.®’

Werden Aufwandsentschidigungen jedoch im Zusammenhang mit den in § 3 Nr.
26 EStG aufgefiihrten nebenberuflichen Tétigkeiten (Erzieher, Betreuer, Pfleger),
im Auftrag einer als gemeinniitzig anerkannten Stiftung 1.S.d. §§ 51 ff. AO geleis-
tet, so sind diese Einnahmen bis zu einem Betrag von EUR 1.848,00 steuerfrei. Zu
diesen Tétigkeiten gehort jedoch nicht die Vorstandstitigkeit, da diese nicht dem
Inhalt der steuerbegiinstigten Tétigkeiten gem. R 17 Abs. 1 S. 5 LStR entspricht.
Die in der Vorschrift enthaltene Aufzéhlung ist nicht vollstindig, sondern stellt
vielmehr eine exemplarische Auflistung der begiinstigten Betétigungsfelder dar.
Der Freibetrag nach § 3 Nr. 26 EStG ist ein Jahresbetrag, der bei Ausiibung meh-
rerer begiinstigter Tatigkeiten nur einmal gewdhrt wird. Eine zeitanteilige Auftei-
lung hat nicht zu erfolgen, sofern die Tatigkeit nur einige Monate ausgeiibt

wird. %8

634 vgl. BFH-Urteil vom 04.08.1994 — VI R 94/93, in: BStBI. 11 1994, S. 944
633 ygl. ebenda: a.a.0., S. 945

636 yg]. BFH-Urteil vom 28.02.1975 — VI R 28/73, in: BStBI. I1 1976, S. 135
637 Vgl. WALLENHORST, R./HALACZINSKY, R.: a.2.0., K 43

638 ygl. R 17 Abs. 8 LStR
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Liegen die aus der nebenberuflichen Tatigkeit erzielten Einnahmen gem. § 3 Nr.
26 S. 2 EStG iiber dem steuerfreien Betrag, so diirfen nur die im unmittelbaren
wirtschaftlichen Zusammenhang stehenden Ausgaben abweichend von § 3 ¢ EStG
zum Abzug gebracht werden, falls sie den Betrag der steuerfreien Einnahmen {i-
bersteigen. Sofern ein Arbeitnehmerverhéltnis vorliegt, ist gem. § 9a S. 1 Nr. 1 a

der Arbeitnehmer-Pauschbetrag anzusetzen.*’

Fiir das Vorliegen einer nebenberuflichen Tatigkeit i.S.v. § 3 Nr. 26 EStG ist es

nicht erforderlich, dass eine hauptamtliche Titigkeit ausgeiibt wird.®*

Allerdings
darf die nebenberufliche Tétigkeit nicht mehr als ein Drittel der Arbeitszeit eines

vergleichbaren Vollzeiterwerbs in Anspruch nehmen.®*!

Voraussetzung flir die Steuerfreiheit der Einnahmen ist es, dass die Tatigkeit im
Dienste oder Auftrag einer nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG steuerbefreiten Stiftung,
die ausschlieBlich und unmittelbar gemeinniitzige, mildtitige oder kirchliche
Zwecke verfolgt, ausgeiibt wird. Kommt die Tatigkeit nur mittelbar dem Zweck
zugute, so dient diese auch der selbstlosen Forderung derselben.®*” Die Titigkeit
muss dem Satzungszweck dienen, d.h. sie ist grundsitzlich im ideellen Bereich
der Stiftung oder eines gegebenenfalls bestehenden Zweckbetriebs 1.S.d. §§ 65 ff.
AO auszuiiben. Wird die nebenberufliche Tétigkeit hingegen in einem wirtschaft-
lichen Geschiftsbetrieb 1.S.v. § 64 AO ausgeiibt, so sind die Merkmale der Forde-
rung gemeinniitziger, mildtitiger oder kirchlicher Zwecke nicht erfiillt, § 3 Nr. 26

AO findet somit keine Anwendung.**?

639 ygl. R 17 Abs. 9 LStR

640 yg]. BFH, Urteil vom 30.03.1990 — VI R 188/87, in: BStBI. I 1990, S. 855
641 ygl. ebenda: a.a.0., S. 854

642 yg]. R 17 Abs. 4 LStR

43 Vgl. R 17 Abs. 5 LStR
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5.4.3 Korperschaftsteuerliche Behandlung von Gehaltszahlungen, Ausla-

gen- und Aufwandsersatz

Sofern eine Stiftung gem. § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG nicht von der Korperschaftsteuer
befreit ist, sind die an die haupt- und ehrenamtlich Arbeitnehmer geleisteten Zah-

lungen Betriebsausgaben i.S.v. § 8 Abs. 1 KStG i.V.m. § 4 Abs. 4 EStG.

Liegt hingegen eine nach § 51 ff. AO als gemeinniitzig anerkannte Stiftung vor,
so ist zu differenzieren, ob der haupt- oder ehrenamtliche Mitarbeiter im Idealbe-

reich oder im wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb der Stiftung titig wird.

Die Ausgaben, die im Zusammenhang mit der Zweckerfiillung der gemeinniitzi-
gen Stiftung stehen, d.h. Personalaufwendungen im Idealbereich der Stiftung, stel-
len keine Betriebsausgaben dar, vielmehr liegt hier eine Verwendung gemeinniit-

zig gebundener Mittel vor.

Das Abzugsverbot gem. § 10 Nr. 1 KStG findet fiir Personalaufwendungen keine
Anwendung, da davon nur Aufwendungen betroffen sind, die ihrer Art nach als
Einkommensverwendung anzusehen sind. Personalaufwendungen, unabhéngig
davon, ob diese auf haupt- oder ehrenamtliche Mitarbeiter der Stiftung entfallen,

haben jedoch den Charakter einer Betriebsausgabe oder von Werbungskosten.

Sind die Arbeitnehmer vollstdndig fiir einen etwaigen wirtschaftlichen Geschifts-
betrieb 1.S.v. § 64 AO titig, so sind dadurch entstehende Personalaufwendungen
im Rahmen der Gewinnermittlung des wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs als
Ausgaben abzuziehen.®** Liegt hingegen nur ein zeitweises Tatigwerden fiir den
wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb vor und ist der Mitarbeiter in der verbleibenden
Zeit fiir den Idealbereich der Stiftung tdtig, so liegen gemischte Aufwendungen
vor, die nur dem wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb zugerechnet werden konnen,
soweit diese Tatigkeit ursidchlich fiir eine Erh6hung der gesamten Personalkosten

ist. Diese gemischten Aufwendungen sind anhand eines objektiven Maf3stabs, je

4 Vgl. zu § 64 Rz. 4, 14 AEAO
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nach der Veranlassung fiir den wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb und den ideellen

Bereich, aufzuteilen.®*

5.4.4 Ertragsteuerliche Beurteilung bei den Arbeitnehmern

Sofern zwischen dem Arbeitgeber ,,Stiftung* und dem Arbeitnehmer ein Dienst-
verhiltnis 1.S.v. § 1 Abs. 3 LStDV besteht, stellen die Einnahmen beim Arbeit-
nehmer, unabhingig davon, ob eine privatniitzige Stiftung oder eine gemeinniitzi-

ge Stiftung vorliegt, Einkiinfte i.S.v. § 19 Abs. 1 Nr. 1 EStG vor.

Einkiinfte aus nichtselbstédndiger Arbeit sind gem. § 2 Abs. 2 Nr. 2 EStG unter die
Uberschusseinkunftsart zu subsumieren. Einkiinfte sind somit der Uberschuss der
Einnahmen iiber die Werbungskosten. Die Einnahmen bestimmen sich nach § 8
EStG, diese sind um die Werbungskosten gem. § 9 EStG zu kiirzen. Kann der
Arbeitnehmer keine hoheren Werbungskosten als EUR 920,00 bei der Ermittlung
der Einkiinfte aus nichtselbstdndiger Arbeit nachweisen, so ist gem. § 9 a S. 1
Nr. 1 a EStG ein Arbeitnehmer-Pauschbetrag in Hohe von EUR 920,00 zum Ab-

zug zu bringen.

Sofern es sich um eine nebenberufliche Tatigkeit 1.S.v. § 3 Nr. 26 EStG handelt,

s0 ist diese bis zu einem Betrag von EUR 1.848,00 steuerfrei.**®

3 Vgl. zu § 64 Rz. 4, 6 AEAO
646 ygl. Gliederungspunkt 5.5.2.2
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6 »vVersorgungsmodelle® im Rahmen der Familienstiftung, gemeinniitzigen
Stiftung und Doppelstiftung

6.1 Familienstiftung, Versorgungsleistungen und VorbehaltsnieBbrauch

Zweck der Familienstiftung ist es der Familie zu dienen und vordergriindig die Ver-
sorgung der Familie sicher zu stellen. Oftmals sind Familienstiftungen unterneh-
mensverbunden, d.h. sie halten Beteiligungen an Unternehmen und fungieren im
Sinne einer Holding. Die klassische Form der Familienstiftung hat zum Zweck, einen
bestimmten Kreis der Familie zu fordern bzw. zu unterstiitzen, bspw. Férderung un-
verheirateter Tochter, Studienbeihilfen fiir studierende Nachkommen, hier bestehen

in den seltensten Féllen Verbindungen zu Unternehmen.

Die bezugsberechtigten Familienmitglieder, die von der Stiftung entsprechende Be-
ziige erhalten, haben diese je nach Qualifikation zu versteuern.”’ Aufgrund des
durch das Steuersenkungsgesetz eingefiihrte Halbeinkiinfteverfahren und der damit
verbundenen Abschaffung des Anrechnungsverfahrens, findet nunmehr auf Ebene
der Destinatdre eine nachgelagerte Besteuerung der Beziige statt, um eine steuerliche
Gesamtbelastung sicher zu stellen. Fiir den einzelnen Destinatdr kann dies zu einer
steuerlichen Mehrbelastung fiihren, sofern die Destinatdrsbeziige ihrer Hohe nach
unabdnderbar sind. Bemessen sich die Beziige dagegen an bestimmten Grof3en, wie
bspw. dem Ergebnis, so hat dies eine positive Auswirkung auf die Beziige des Desti-
natdrs, da die Stiftung nunmehr nur noch mit einem Korperschaftsteuersatz in Hohe
von 25,0 %, anstelle von 40,0 % belastet ist. Folglich steigen somit variabel ausges-
taltete Destinatarsbeziige an. Vom personliche Einkommensteuersatz des Destinatirs
ist es abhdngig, ob dieser durch die nachgelagerte Besteuerung be- oder entlastet

wird.

Erfolgt die Vermogensiibertragung gegen Versorgungsleistungen, so ist beim Stifter
die Vorteilhaftigkeit von Versorgungsleistungen zu priifen. Ziel der Gestaltung ist es,
neben dem Vorbehalt von Ertridgen des auf die Stiftung iibergegangenen Vermdgens,
auch steuerliche Vorteile auszunutzen. Wie bereits erwahnt®*®, liegt der ertragsteuer-

liche Vorteil von Versorgungsleistungen in der Ausnutzung des Progressionsgefalles

547 Vgl. Gliederungspunkt 5.3.3.2.1
4% Vgl. Gliederungspunkt 4.1.12
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zwischen der Stiftung und dem Stifter. D.h. es ist stets anhand des personlichen Ein-
kommensteuersatzes des Stifters zu priifen, ob eine derartige Gestaltung steuerlich
sinnvoll ist. Ist dies zu bejahen, so kann die Familienstiftung die Versorgungsleistun-
gen je nach Ausgestaltung als dauernde Last in voller Hohe oder als Leibrente in
Hohe des Ertragsanteils zum Abzug bringen. Analog dem Korrespondenzprinzip
erfolgt dann die Besteuerung beim Destinatér, der sonstige Einkiinfte i.S.v. § 22 Nr.

1 EStG oder § 22 Nr. 3 EStG erzielt.

Erfolgt die Vermogensiibertragung mit Vorbehalt eines NieBbrauchs zugunsten des
Stifters, so erzielt die Stiftung originédr keine Einkiinfte. Aufgrund dessen, dass die
Vermogensiibertragung auf die Familienstiftung der Erbschaft- und Schenkungsteuer
unterliegt und ein vorbehaltener NiefSbrauch zugunsten des Stifters nicht den steuer-
pflichtigen Erwerb gem. § 25 Abs. 1 ErbStG mindert, ist es grundsétzlich zu iiberle-
gen, ob das Vermogen, welches mit einem VorbehaltsnieBbrauch belastet werden
soll, bereits bei der Stiftungserrichtung auf diese libergehen soll. Mit in dieses Kalkiil
ist einzubeziehen, dass der steuerpflichtige Erwerb nicht durch das NieBBbrauchsrecht
gemindert, jedoch die auf den Kapitalwert der Belastung entfallende Steuer gem. §
25 Abs. 1 S. 2 ErbStG zinslos gestundet wird. Ein Zinseffekt kann aufgrund der zins-
losen Stundung jedoch nicht erzielt werden. Erbschaft- und schenkungsteuerliche
Vorteile ergeben sich somit durch die Nie3brauchbestellung nicht. Folglich kann das
mit dem VorbehaltsnieBbrauch belastete Vermégen immer noch mit dem Ableben
des Stifters auf die Familienstiftung im Rahmen einer Zustiftung {ibergehen. Dies
hitte weiterhin den Vorteil, dass der Freibetrag des § 16 Abs. 1 Nr. 5 ErbStG erneut
in Anspruch genommen werden kann, sofern zwischen der Errichtung der Stiftung
und dem Ableben des Stifters mehr als 10 Jahre liegen. Das Steuerklassenprivileg
des § 15 Abs. 2 ErbStG findet allerdings nur auf die Errichtung der Familienstiftung
Anwendung. Welche Gestaltung im Zusammenhang mit einem Vorbehaltsnie$3-
brauch bei der Familienstiftung gewahlt wird, ist grundsétzlich anhand der personli-
chen Verhiltnisse zu priifen und auch von den jeweiligen Motiven des Stifters ab-

hiangig.

Sofern einer Familienstiftung als unternehmensverbundene Stiftung die Funktion
einer Holding zugewiesen wird, ist ein hauptamtlicher Stiftungsvorstand in der Regel

zwingend erforderlich. Erfiillt ein Familienmitglied die dafiir notwendigen Voraus-
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setzungen, so kann es, sofern es mit den Statuten der Stiftung vereinbar ist, diese
leitende Position einnehmen. Ertragsteuerlich liegt hier ein Arbeitsverhiltnis zwi-
schen der Stiftung und dem Vorstand vor, d.h. dieser erzielt aus seiner Vorstandsta-

tigkeit Einkiinfte gem. § 19 Abs. 1 Nr. 1 EStG.**

549 Die sozialversicherungsrechtliche Wiirdigung kann vom Grundsatz her bei einem Geschiftsfiihrer
von der lohnsteuerrechtlichen Wiirdigung abweichen.
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6.2 Gemeinniitzige Stiftung
6.2.1 Versorgungsleistungen nach § 58 Nr. 5 AO

Mit Urteil vom 12.01.1933 hat der RFH erstmals keine gemeinniitzigkeitsschadliche
Mittelverwendung im Zusammenhang mit der Zahlung von Abfindungen und Renten
an Angehorige des Stifters gesehen, da die Erfiillung des Stiftungszweckes an sich
nicht durch eine derartige Betitigung der Stiftung beriihrt wird.*° Eine Gefihrdung
der Gemeinniitzigkeit wurde nicht gesehen, da die zu erbringende Auflage nur das
Stiftungsvermdgen bzw. die daraus resultierenden Ertrdgnisse mindern wiirde. Die zu
zahlende Rente wurde vom RFH als ein von der Stiftung zu erbringendes Opfer ge-
sehen, um existieren und den ihr verlichenen Zweck erfiillen zu kénnen. Dennoch
wurde diese Auffassung bereits im Jahr 1937 wieder aufgegeben. Es bleibt jedoch
festzustellen, dass in dem zugrundliegenden Fall nur die Hilfte des Stiftungsvermo-
gens zur Verwirklichung des Stiftungszweckes zur Verfligung steht und daraus resul-
tiert die Erwdgung des RFH, dass die Betédtigung der Stiftung in ihrer Gesamtheit
dem gemeinniitzigen Zweck zugute kommen miisse. Eine Verwendung eines erheb-
lichen Teils der Stiftungsmittel fiir gemeinniitzigkeitsfremde Aufgaben, wie die Ver-

sorgung des Stifters, wurde somit als schidlich angesehen.®*!

Die Vorschrift des § 58 Nr. 5 AO geht auf § 5 Nr. 3 GemVO zuriick, wonach erst-
mals 1953 hochstens ein Viertel des jahrlichen Einkommens der Stiftung zur Ehrung
des Andenkens an den Stifter und seine Familie bzw. zur Pflege der Griber der Stif-
terfamilie verwendet werden durfte.>? Somit wurde erstmals ein Anreiz fiir poten-
tielle Stifter geschaffen, eine gemeinniitzige Stiftung zu errichten, da diese nun iiber
die Moglichkeit verfiigt einen bestimmten Teil des Einkommens fiir die Pflege des

Andenkens an den Stifter bzw. der Grabmaéler zu verwenden.

Durch § 58 Nr. 5 AO wird das in § 56 AO normierte AusschlieBlichkeitsprinzip
durchbrochen. Somit ist es fiir die Gemeinniitzigkeit der Stiftung unschidlich bis zu
einem Drittel des Einkommens den Stifter und seine Angehdrigen in angemessener

Weise zu unterhalten, das Andenken zu ehren und ihre Griber zu pflegen. § 58 Nr. 5

620 ygl. RFH, Urteil vom 12.01.1933 — III A 399/32, in: RStBI. 1933, S. 193
1 ygl. RFH, Urteil vom 24.09.1937 — VI a A 28/37, in: RStBI. 1937, S. 1104
652 ygl. § 5 Nr. 3 der Gemeinniitzigkeitsverordnung vom 24.12.1953, in: BStBI. 11954, S. 7
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AO wird somit dem Versorgungsinteresse des Stifters gerecht, da aufgrund der Ver-
selbstindigung des Vermogens eine Versorgung nicht moglich bzw. eine Versorgung
aus dem zurlickbleibenden Vermdégen nicht ausreichend ist. Durch die Vorschrift des
§ 58 Nr. 5 AO wird somit die Versorgung des Stifters und der Angehorigen gesichert
und gleichzeitig werden die Gemeinniitzigkeit der Stiftung und die damit im Zu-
sammenhang stehenden Steuervergilinstigungen nicht gefihrdet. Die gemeinniitzige
Stiftung stellt dank der Vorschrift des § 58 Nr. 5 AO eine Alternative zur Familien-
stiftung dar. Ob der Errichtung einer gemeinniitzigen Stiftung der Vorzug zu der er-
trag- und substanzsteuerlich schlechter gestellten Familienstiftung zu geben ist, ist
vom Versorgungsbediirfnis des jeweiligen Stifters und dessen Familie abhingig.®>®
Weiterhin ist natiirlich auch das potentielle Einkommen der Stiftung in die Entschei-
dungsfindung mit einzubeziehen, denn dieses stellt die Bemessungsgrundlage fiir

etwaige Versorgungsleistungen dar.

Die Leistung nach § 58 Nr. 5 AO stellt eine Einkommensverwendung dar und min-
dert somit nicht als ,,Unkosten* i.S.v. § 58 Nr. 7 a AO die Bemessungsgrundlage fiir
die Zufiihrung zu den freien Riicklagen.®* Hierdurch werden weitere Mittel fiir die
unmittelbare Verfolgung des satzungsmifBigen Zwecks entzogen. Die Drittel-Grenze
des § 58 Nr. 5 AO gilt grundsitzlich fiir den jeweiligen Veranlagungszeitraum. Fiir
die Uberpriifung der Einhaltung der Grenze ist stets das Abschnittsprinzip anzuwen-
den, mal3gebend ist hier das jeweilige Jahreseinkommen und nicht das in den Jahren

durchschnittlich erzielte Einkommen.®>

§ 58 Nr. 5 AO normiert, dass nur der Stifter und seine nichsten Angehdrigen unter-
halten werden diirfen. Nach Verwaltungsauffassung ist der unbestimmte Rechtsbeg-
riff der nidchsten Angehdrigen enger als der des § 15 AO ,,Angehorige”. Zu den
nidchsten Angehorigen gehdren demnach neben Ehegatten, Eltern, Grof3eltern, Enkel,
Geschwister, auch Pflegeeltern und Pflegekinder. Die Adoption steht der Zugehorig-
keit nicht im Wege.®>® Von TIPKE wird die Meinung vertreten, dass der Begriff der

nidchsten Angehorigen durch die Finanzverwaltung zu eng und praxisfern ausgelegt

653 Vgl. SCHAUHOFF, S.: Gemeinniitzige Stiftungen und Versorgung des Stifters und seiner Nach-
kommen, in: DB 1996, S. 1693

654 Vgl. WALLENHORST, R./HALACZINSKY, R.: a.a.0., C 130, FISCHER, P., in: HHSP:, § 58 Rz. 74 AO

63 Vgl. FG Miinchen, Urteil vom 12.01.1995 — 7 K 1178/93, in: EFG 1995, S. 650

% Vgl. zu § 58 Nr. 6 AEAO
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wird, da er dem Institut der Stiftung und der damit verbundenen Vermdgensverewi-
gung nicht gerecht wird. ®’ Das Ansinnen des Stifters ist es durchaus, auch die

Nachkommen der Enkel versorgt zu sehen.®®

Grundsitzlich ist hier der Auffassung
von FISCHER beizupflichten, wonach § 58 Nr. 5 AO solche Personen umfasst, ,,die
nach dem Gesetz zur Erbfolge berufen sind und denen durch die Errichtung der Stif-
tung die Anwartschaft auf existenzsicherndes Vermogen entzogen wird bzw. deren
Unterhaltsanspriiche gegen den Stifter potentiell beeintrachtigt werden.“*>® Person-
lich nahestehende Personen, die nicht in einem verwandtschaftlichen Verhiltnis zum
Stifter stehen, konnen jedoch nach iiberwiegender Meinung nicht in den Kreis der

nichsten Angehdrigen® mit einbezogen werden.****!

Als Bemessungsgrundlage fiir § 58 Nr. 5 AO®? ist das Einkommen der Stiftung he-
ranzuziehen. Unter dem Begriff des Einkommens ist die Summe der Einkiinfte aus
den einzelnen Einkunftsarten gem. § 2 Abs. 1 EStG zu verstehen, gleich, ob diese
steuerpflichtig oder —befreit sind. Das Einkommen stellt die Differenz aus den Ein-
nahmen und den damit im Zusammenhang stehenden Aufwendungen einschlielich
der Abschreibungsbetrdge dar. Positive und negative Einkiinfte sind grundsétzlich zu
saldieren.®® Steuerbefreite Einkiinfte aus Vermdgensverwaltung und Zweckbetrie-
ben sind in die Bemessungsgrundlage mit einzubeziehen. Spenden in den Vermo-
gensstock der Stiftung stellen nicht steuerbare Einnahmen dar und sind demnach

nicht in die Bemessungsgrundlage einzurechnen.®®*

Der gem. § 58 Nr. 5 AO geleistete Unterhalt muss angemessen sein. Neben die Ein-

7 Vgl. TIPKE, K./KRUSE, H.: 2.2.0., § 58 Rz. ;6

658 Vgl. SCHAUHOFF, S.: a.a.0., S. 1693

659 FISCHER, P., in: HHSP: a.a.0., § 58 Rz. 6 AO

669 \/g]. WALLENHORST, R./HALACZINSKY, R: a.a.0., C 129; MULLER, T./SCHUBERT, J.: Die Stifter-
familie und die Sicherstellung ihrer Versorgung im Rahmen einer gemeinniitzigen Stiftung,
in: DStR 2000, S. 1294; FISCHER, P., in: HHSP: a.a.0., § 58 AO, Rz. 76

%! Grundsitzlich umfasst die Vorschrift m.E. nur solche Personen, die nach dem Gesetz zur Erbfolge
berufen sind. Lebenspartner i.S.d. Lebenspartnergesetzes sind nach § 10 LPartG neben den
Verwandten des Verstorbenen gesetzliche Erben. Somit sind diese m.E. unter den Begriff der
néchsten Angehorigen nach § 58 Nr. 5 AO zu subsumieren. Nicht in einer ehelichen Gemein-
schaft oder Lebenspartnerschaft lebende Partner sind nicht gesetzliche Erben und stellen
folglich keine néchsten Angehdrigen i.S.d. § 58 Nr. 5 AO dar.

662 7ur Einbeziehung von Auflagen im Rahmen des Stiftungsgeschifts siche Gliederungspunkt 6.2.1

663 ygl. Zu § 58 Nr. 5 S. 3 ff. AEAO

664 Vgl. MULLER, T./SCHUBERT, J.: a.a.0., S. 1295; FISCHER, P., in: HHSP: a.a.0., § 58 AO, Rz. 74
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Drittel-Grenze des § 58 Nr. 5 AO tritt zusitzlich eine absolute Grenze. Die zur Frage
der Angemessenheit vertretenen Meinungen sind kontrdr. Die Finanzverwaltung
macht diese absolute Grenze vom Lebensstandard des Zuwendungsempfingers ab-
hangig.*” Wahrenddessen sehen SCHAUHOFF und TIPKE die Auffassung der Fi-
nanzverwaltung als zu eng an. Threr Meinung nach ist nicht auf den Lebensstandard
des Zuwendungsempfiangers, sondern auf den des Stifters abzustellen. Hintergrund
dafiir ist, dass der Stifter seine Nachkommen in angemessener Weise versorgt wissen
mochte.®® Die Angemessenheit der Versorgung stellt einen Ausfluss des in § 55 Abs.
I Nr. 3 AO normierten Verbots der unverhidltnismifligen Vergiitung und der Schad-
lichkeit zweckfremder Mittelverwendung dar.®®” Der Begriff der Angemessenheit ist
mangels gesetzlicher Regelung notwendigerweise auszulegen. Der Mallstab kann
hier zum einen an dem objektiven Versorgungsbediirfnis des Zuwendungsempfin-
gers oder zum anderen an den subjektiven Bediirfnissen des Stifters angelegt werden.
6% M.E. ist entgegen der Verwaltungsauffassung auf das Versorgungsbediirfnis des
Stifters zum Zeitpunkt der Stiftungserrichtung abzustellen, da nur so ein objektiver
Vergleich stattfinden kann.*®® Allerdings kann, wie auch von FISCHER vertreten, die

Ertragskraft des eingebrachten Vermogens nicht auBer acht gelassen werden.®”

6.2.2 Gemeinniitzige Stiftungen und Auflagen im Rahmen des Stiftungsge-

schifts im Spannungsfeld des § 58 Nr. 5 AO

Nach FISCHER kann der Sinn der Vorschrift des § 58 Nr. 5 AO durch den aus der
vorweggenommenen Erbfolge bekannten Gedanken der ,,vorbehaltenen Vermogens-
ertrige” im Zusammenhang mit der Vermdgensiibergabe gegen Versorgungsleistun-
gen gerechtfertigt werden.®”' Dies konnte eines der Motive fiir die Einfiihrung der
Ausnahmevorschrift gewesen sein. Vielmehr sehe ich jedoch, wie bereits oben ange-
fiihrt, das Problem der teilweisen Unterhaltung des Stifters und dessen Familien und

die Sorge um das Andenken und die damit zusammenhingende Bereitschaft des Stif-

663 ygl. Zu § 58 Nr. 7 AEAO

6% Vgl. SCHAUHOFF, S.: a.a.0., S. 1694; TIPKE, K./KRUSE, H.: a.2.0., § 58 Rz. 6

%7 Vgl. FISCHER, P., in: HHSP: a.a.0., § 58 AO Rz. 75

668 V/g]. MULLER, T./SCHUBERT, J.: a.2.0., S. 1296

569 Dieses Versorgungsbediirfnis ist m.E. auch an die Preisentwicklung anzupassen und entsprechend
zu indizieren.

670 V], FISCHER, P., in: HHSP: a.a.0., § 58 AO Rz. 75

7! Vgl. FISCHER, P., in: HHSP: a.a.0., § 58 AO Rz. 62
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ters eine gemeinniitzige Stiftung zu errichten, als Motiv des Gesetzgebers fiir die

Vorschrift des § 58 Nr. 5 AO an.

Im Zusammenhang mit der gemeinniitzigkeitsunschidlichen Einkommensverwen-
dung nach § 58 Nr. 5 AO stellt sich jedoch die Frage, ob die normierte Ein-Drittel-
Grenze auch fiir Auflagen, die im Rahmen des Stiftungsgeschéfts vereinbart wurden,
anzuwenden ist. Ferner stellt sich die Frage, ob eine gemeinniitzige Stiftung durch

Auflagen im Stiftungsgeschéft belastet werden kann.

Auflagen im Stiftungsgeschift konnen sowohl dinglicher als auch schuldrechtlicher
Natur sein. Die vom Stifter ausbedungenen Auflagen stellen die Voraussetzung des
Stifters dar, wofiir er bereit ist, der Entreicherung durch die Vermogensiibertragung
auf die Stiftung zuzustimmen. Fiir die gemeinniitzige Stiftung stellen die Auflagen
ein Opfer dar, welches erbracht werden muss, damit die Stiftung entstehen und der
gemeinniitzige Zweck iiberhaupt verfolgt werden kann.®”? Im Ergebnis kann somit
auch eine als gemeinnlitzig anerkannte Stiftung grundsitzlich mit Auflagen belastet
werden. Im Weiteren ist zu erortern, ob und welche Mittel fiir die Erfiillung der Auf-

lagen verwendet werden diirfen.

Werden im Stiftungsgeschift Verpflichtungen durch die Stiftung iibernommen, die
keine nach wirtschaftlichen Grundsitzen abgewogene Gegenleistung fiir den Uber-
gang des Vermdgens darstellen, so sind die der Stiftung iiberlassenen Vermogens-
werte um diese zu kiirzen. Fiir die Erflillung des gemeinniitzigen Zwecks steht somit
von Anbeginn an nur das Nettovermdgen nach Abzug der Auflagen zur Verfliigung.
Zeitpunkt der Vermdgensminderung ist der Zeitpunkt des Ubergangs des Vermo-
gens. Die Erfiillung der Auflagen stellt keine Zuwendung nach § 55 Abs. 1 Nr. 1 AO
dar, d.h. es liegt kein Versto3 gegen das Gebot der Selbstlosigkeit vor und somit liegt

57> Die Anspriiche gegen die Stif-

kein gemeinniitzigkeitsschiddlicher Sachverhalt vor.
tung sind aus der Substanz des Vermogens zu erfiillen, was grundsitzlich als unbe-

denklich erachtet wird.”* Sofern nicht ausreichende fliissige Mittel vorhanden sind,

672 Vgl. RFH, Urteil vom 12.01.1933: a.a.0., S. 193; BFH, Urteil vom 21.01.1998 —II R 16/95, in:
BStBI. I 1998, S. 758

63 Vgl. Zu § 55 Nr. 12 AEAO; OFD Magdeburg, Verfiigung vom 18.05.2004 — S 1900 22 St 217/S
0171 15 ST 217, in: KStK § 5 KStG Karte 8.70 Blatt 1

67 Vgl. SCHAUHOFF, S.: a.2.0., § 8 Rz. 105
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konnen nach Auffassung der Finanzverwaltung auch laufende Ertrdge innerhalb der
Grenze des § 58 Nr. 5 AO fiir die Erfiillung dieser Anspriiche verwendet werden.®”
FISCHER ist insoweit zuzustimmen, als fiir die Erfiillung auch Vermogen der Stif-
tung verduBlert werden kann, um die Anspriiche zu erfiillen. Dies stellt m.E. keinen
Verstoll gegen das Gebot der Selbstlosigkeit dar, da auch das entsprechende Sach-
vermogen von Anfang an nicht fiir die gemeinniitzige Zweckverwirklichung zur Ver-

fligung stand.®”®

Fiir die weitere Beurteilung ist das im Gemeinniitzigkeitsrecht immanente Problem-
feld der Mittelverwendung zu beachten. Es darf zu keiner Zeit unberiicksichtigt blei-
ben, dass der Stiftung stets ausreichende Mittel fiir die Erfiillung ihrer satzungsméaBi-
gen Zwecke zur Verfligung stehen miissen. Diese Voraussetzungen werden als erfiillt
angesehen, soweit die Stiftung nicht mehr als ein Drittel ihres Einkommens fiir die

Erfiillung von Verbindlichkeiten aufwendet.®”’

Ist ein VorbehaltsnieBbrauch®’®

Gegenstand der Auflage, so erfolgt ertragsteuerlich
eine Zurechnung der Einkiinfte beim NieBBbraucher. Das Stiftungsvermdgen ist von
Anfang an durch den NieBBbrauch belastet, d.h. es werden originédr keine Einkiinfte
durch die Stiftung erzielt, somit liegt auch keine Einkommensverwendung im Sinne
des Gemeinniitzigkeitsrechts vor. Die Vorschrift des § 58 Nr. 5 AO findet folglich

auf dingliche Nutzungsrechte keine Anwendung.

Besteht die Auflage darin, eine wiederkehrende Leistung an den Stifter oder seine
Angehorigen zu leisten, so mindert der Rentenbarwert ebenfalls das der Stiftung zu-
gewendete Vermogen. Die Rentenzahlungen miissen demnach aus der belasteten
Vermogenssubstanz der Stiftung erfolgen. Diese Auffassung wurde auch vom BFH
in seinem Urteil vom 21.01.1998 vertreten.®”” Nach dem Nichtanwendungserlass
vom 06.11.1998°*° sind die Rechtsgrundlagen dieses BEH-Urteils, soweit sie im Wi-

derspruch mit der Verwaltungsmeinung stehen, nicht anzuwenden. Der BFH unter-

73 Vgl. Zu § 55 Nr. 13 AEAO

67 Vgl. FISCHER, P., in: HHSP: a.a.0., § 58 AO, Rz. 76; MULLER, T./SCHUBERT, J.: a.2.0., S. 1295
7 Vgl. Zu § 55 Nr. 13 S. 2 f.

578 Vgl. zur ertragsteuerlichen Beurteilung Gliederungspunkt 4.2.4

679 ygl. BFH, Urteil vom 21.01.1998: a.a.0., S. 758

680 vgl. BMF, Schreiben vom 06.11.1998 —IV C 6 — S 0177 — 6/98, in: BStBI. 1 1998, S. 1446



,Versorgungsmodelle® im Rahmen der Familienstiftung, gemeinniitzigen Stiftung und
Doppelstiftung 193

scheidet in seinem Urteil vom 21.01.1998, wie die Finanzverwaltung zutreffend er-
kennt, nicht zwischen der Erfiillung von Anspriichen aus dem iibertragenen Vermo-

gen und aus den Ertrigen des Vermdgens.®™!

Die Differenzierung zwischen Vermogen und Ertrdgen stellt im Zusammenhang mit
Versorgungsleistungen, die im Rahmen der Auflage bei der Stiftungserrichtung zu-
gesagt werden, ein Kernstiick des gemeinniitzigkeitsrechtlichen Problemkreises
,Mittelverwendung® dar. Soweit die Rentenzahlungen aus der Vermodgenssubstanz
der Stiftung erbracht werden, unterliegen diese nicht der Sperre des § 58 Nr. 5 AO.®*
Sind jedoch, wie im Urteilsfall, die Rentenzahlungen aus mehr oder weniger ertrags-
losem Sachvermdgen zu erbringen und koénnen die Leistungen nur durch den Riick-
griff auf das laufende Einkommen der Stiftung erbracht werden, so hat m.E. zwin-
gend eine Zusammenrechnung von laufenden Zuwendungen im Sinne von § 58 Nr. 5
AO und von Zuwendungen aufgrund der Auflage zu erfolgen. Der im AEAO vertre-
tenen Meinung ist zuzustimmen, denn ,,§ 58 Nr. 5 erhilt eine Ausnahmeregelung zu
§ 55 Abs. 1 Nr. 1 fiir Stiftungen. Diese ist nur anzuwenden, wenn die Stiftung Leis-
tungen erbringt, die dem Grunde nach gegen § 55 Abs. 1 Nr. 1 verstoB3en, also z.B.
freiwillige Zuwendungen an den in § 58 Nr. 5 genannten Personenkreis leistet oder
fiir die Erfiillung von Anspriichen dieses Personenkreises aus der Ubertragung von
Vermogen nicht das belastete oder anderes zuldssiges Vermogen, sondern Ertrige

einsetzt.“*%?

§ 58 Nr. 5 AO ist dahingehend auszulegen, dass er einen Kompromiss zwischen dem
gemeinniitzigkeitsrechtlichen Gebot der zeitnahen Mittelverwendung und dem Ver-

%84 Das iiber allem stehende

sorgungsinteresse des Stifters und seiner Familie regelt.
Ziel der gemeinniitzigen Stiftung ist es, die Allgemeinheit zu fordern. Es soll und
darf nicht die Familie des Stifters und deren Interessen im Vordergrund stehen, was
bei einer Verwendung von Ertrdgen fiir die Auflagenerfiillung und einer zusitzlichen
Unterhaltung nach § 58 Nr. 5 AO der Fall wére. Hier kime es zu einer steuerlichen

Privilegierung einer Familienstiftung im Kleid einer gemeinniitzigen Stiftung, denn

581 ygl. BFH, Urteil vom 21.01.1998: a.a.0., S. 758

682 ebenso, FISCHER, P., in: HHSP: a.a.0., § 58 Rz. 69 AO
5% Vgl. Zu § 55 Nr. 14 S. 1 —2 AEAO

6% Vgl. FISCHER, P., in: HHSP: a.a.0., § 58 Rz. 72 AO
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vom Grundsatz her gilt, dass der wesentliche Teil des Einkommens fiir die steuerbe-
giinstigten Zwecke verbleiben muss, was hier nicht der Fall wire.®®® Die einer ge-
meinniitzigen Stiftung zugute kommenden Steuervergiinstigungen wiirden nicht
mehr zu rechtfertigen sein, da die Forderung des Gemeinwohls zumindest bis zur

Erfiillung der Auflage faktisch nicht mehr vorliegen konnte.

Die Finanzverwaltung geht bei Threr Auslegung der Ein-Drittel-Grenze noch weiter,
denn nicht nur die den Rentenbarwert iibersteigenden Leistungen, sondern grundsétz-
lich alle Rentenleistungen aus dem Stiftungsvermdgen an den Stifter und seine An-
gehdrigen sind in Beziehung mit der Drittel-Grenze nach § 58 Nr. 5 AO zu setzen.®*®
Diese Vorgehensweise erachte ich als nicht sachgerecht, da die Finanzverwaltung
hier selbst nicht zwischen Vermogen und Ertrdgen differenziert. Die Stiftung ist
durch den Rentenbarwert im Zeitpunkt der Stiftungserrichtung belastet. Das Vermo-
gen an sich ist jedoch nicht gemindert, d.h. praktisch wird nur eine Verbindlichkeit
der Stiftung gegeniiber dem Stifter ausgewiesen. Folglich wirtschaftet die Stiftung
mit dem ganzen Bruttovermdgen. Dabei ldsst die Finanzverwaltung jedoch m.E. un-
beriicksichtigt, dass die Ertrdge aus dem belasteten Teil des Vermogens kein Ein-
kommen im eigentlichen Sinn der Stiftung ist. Vielmehr wire zu beriicksichtigen,
dass das Einkommen auf den belasteten Teil und den unbelasteten Teil des Vermo-
gens aufzuteilen wire, dies ist jedoch aufgrund der ertragsteuerlich gebotenen Zu-
rechnung von Einkiinften nicht méglich. Zur Losung dieses Problems wére aus mei-
ner Sicht eine Art Zwei-Konten-Modell moglich. Hierbei wire das Vermdgen der
Stiftung im Zeitpunkt der Errichtung fiir statistische Zwecke aufzuteilen. Es wire zu
unterscheiden in das ,belastete Vermdgen", welches die Mittel fiir die Ubernahme
der Rentenverpflichtung umfasst, und das ,,frei verfligbare Vermdgen", das iibertra-
gene Bruttovermogen abziiglich des Rentenbarwerts. Die entsprechenden Ertrige
aber auch die Aufwendungen miissen ordnungsgeméill und sachgerecht zugeordnet
werden, so dass jederzeit ein Nachweis iiber die Mittelherkunft bzw. Mittelverwen-
dung gefiihrt werden konnte. Als Mittelverwendung im Zusammenhang mit dem
,belasteten Vermogen" sind die Rentenzahlungen anzusehen. Die Mittel fiir die
Verwirklichung des Stiftungszweckes wéren ausschlie8lich aus dem ,,frei verfligba-

ren Vermogen" zu entnehmen. Praktisch lieBe sich diese Art des Zwei-Konten-

6% ygl. Zu § 58 Nr. 14 S. 4 AEAO
6% Vgl Zu § 55 Nr. 13 S. 4 AEAO
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Modells durch eine einfach zu fiihrende Kostenstellenrechnung im Rahmen der Fi-
nanzbuchhaltung abbilden. Zwingende Voraussetzung hierfiir ist allerdings die ent-
sprechende Zuordnung der Vermdgensgegenstinde zu der jeweiligen "Vermogens-

art".

Zusammenfassend ist zu sagen, dass sich Auflagen zugunsten des Stifters und eine
Unterhaltung des Stifters nach § 58 Nr. 5 AO nicht im Wege stehen, sofern die Auf-
lagen aus dem Vermdgen der Stiftung erfiillt werden konnen. Werden jedoch Aufla-
gen aufgrund des Stiftungsgeschiftes aus dem laufenden Einkommen der Stiftung
finanziert, so hat aufgrund des Gebots der Selbstlosigkeit und der AusschlieBlichkeit
aus meiner Sicht zwingend eine Zusammenrechnung der Einkommensverwendung
fiir die Auflagenerfiillung und fiir die Unterhaltung nach § 58 Nr. 5 AO zu erfolgen,
mit der Konsequenz, dass maximal ein Drittel des Einkommens der Stiftung fiir

Zwecke des Stifters und seiner Familie verwendet werden kann.

Grundsatzlich ist es somit auch moglich eine gemeinniitzige Stiftung im Rahmen des
Stiftungsgeschéfts mit Auflagen zu belasten, ohne damit die Gemeinniitzigkeit zu
gefdhrden. Es ist jedoch stets darauf zu achten, dass die Auflagen aus dem liquiden
Vermogen der Stiftung erbracht werden konnen. Fraglich ist dabei die von der Fi-
nanzverwaltung vertretene Auffassung, dass alle Rentenverpflichtungen der Ein-
Drittel-Grenze zu unterwerfen sind. Es stellt sich demnach an dieser Stelle die Frage,
ob es nicht sinnvoller erscheint, das entsprechende Vermdgen zunichst zuriick zu

behalten und die Stiftung nicht erst mit Auflagen zu belasten.

6.2.3 Versorgungsmodelle von Banken und privaten Finanzdienstleistern im

Rahmen von § 58 Nr. 5§ AO

Banken und private Finanzdienstleister haben in der Zwischenzeit ebenfalls die ge-
meinniitzige Stiftung als Kapitalanlageform zur Erzielung von Versorgungsleistun-

gen fiir den Stifter und die Stifterfamilie entdeckt.

Die Modelle sind so aufgebaut, dass dem Stifter grundsétzlich die Errichtung einer

eigenen Stiftung oder eine Zustiftung zu einer Gemeinschaftsstiftung ermoglicht
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wird. Die Verwaltung der Stiftung bzw. Gemeinschaftsstiftung erfolgt durch den
jeweiligen Kooperationspartner des Anbieters. Der Sinn und Zweck der Stif-
tung/Zustiftung liegt insbesondere in der Erlangung steuerlicher Vorteile und der
Gewédhrung langfristiger Unterhaltszahlungen der Stiftung an den Stifter und seine
Familie. Einen positiven Nebeneffekt stellt die Ubernahme von Verantwortung fiir
die Allgemeinheit dar, die durch den gemeinniitzigen Zwecke der Stiftung gefordert
werden soll. Neben der Stiftung/Zustiftung bieten die Modelle dem potentiellen Stif-
ter zusétzliche Kapitalanlagen an, um somit zum einen Steuern zu sparen und zum
anderen in den Genuss hoher Renditen zu kommen.

Die Zielgruppe des ,alternativen, steuerbegiinstigten Altersversorgungsmodells ®*’
setzt sich aus Privatpersonen, Selbstindigen, Freiberuflern, sowie Gesellschaftern

von gewerblich tétigen Personengesellschaften zusammen.

Die potentiellen Stifter werden mit den Motiven beworben, die den Stifter einer ge-
meinniitzigen Stiftung normalerweise bewegen. Es wird an die Kunden appelliert,
einen Beitrag zur Gestaltung zunichst der eigenen Zukunft und dann der Zukuntt
unseres Gemeinwesens zu leisten, da die bisher vom Staat erbrachten Leistungen
aufgrund fehlender finanzieller Mittel nicht mehr von diesem erbracht werden kon-
nen und somit das ausschlieBliche Streben nach hohen Renditen nicht mehr fiir jeden
erstrebenswert erscheinen kann. Ferner soll man Gutes mit dem eigenen Namen ver-
binden konnen.®®® Neben den Steuervorteilen und der Chance des gemeinniitzigen
Wirkens in der Offentlichkeit bestehen jedoch auch Risiken, die von den Anbietern
durchaus angesprochen werden. M.E. werden diese aber einem Gemeinniitzigkeits-
laien nicht eindringlich genug dargestellt. Der Riickgang von Unterhaltsleistungen
aufgrund einer ungiinstigen Entwicklung im Bereich der Vermdgensanlage wird als
Risiko mit hdchster Prioritiit eingeschitzt, wihrend die Anderung gesetzlicher Rah-
menbedingungen, insbesondere der steuerlichen, die Beurteilung der Angemessen-

heit der Versorgungsleistungen an die Destinatdre durch die Finanzverwaltung und

587 prospekt des European Business Network
588 Vgl. Prospekt der REAL 1.S.*9, PRO-Futur II, S. 5, 12
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eine hohere erbschaft- und schenkungsteuerliche Belastung®™ bei der Ubertragung
des Versorgungsanspruchs auf die nichste Generation als Risiken mit mittlerer Be-

deutung dargestellt werden.

Die Kunden der Finanzdienstleistungsinstitute und Banken haben die Wahl zwischen
den folgenden Stiftungsmdéglichkeiten: Die Zustiftung zu einer bereits bestehenden
Gemeinschaftsstiftung, die Errichtung einer nicht rechtsfihigen Stiftung bzw. die
Errichtung einer rechtsfihigen Stiftung. Die jeweiligen Mindestbetriage der Kapital-
ausstattung liegen je nach Anbieter fiir die Zustiftung bei EUR 15.000,00 bzw.
EUR 20.000,00 und bei der Errichtung einer rechtsfihigen Stiftung bei
EUR 50.000,00 bzw. EUR 150.000,00.

Als Stiftungszwecke kommen alle die mit dem Gemeinniitzigkeitsrecht konform ge-

henden Zwecke in Betracht.®°

Die Stiftungen erzielen ausschlielich Ertrdge aus der Vermdgensverwaltung. Der
Uberschuss der Stiftung wird gem. § 58 Nr. 7 a AO zu einem Drittel den sonstigen
Riicklagen zugefiihrt, ein weiteres Drittel erhilt der Stifter bzw. dessen Familie gem.
§ 58 Nr. 5 AO als Versorgungsleistungen - die Angemessenheit dieser Bezlige vor-
ausgesetzt - und lediglich das verbleibende Drittel kommt dem gemeinniitzigen
Zweck zugute. Aufgrund der jéhrlichen Zufiihrung zu den Riicklagen ist ein steuer-
freier Zuwachs des Grundstockvermogens der Stiftung gewihrleistet, sodass bei

gleichbleibender Rendite sowohl die Destinatire als auch der gemeinniitzige

6% Ubertrigt der Stifter einen vertraglich eingerdumten Anspruch, so unterliegt die Ubertragung des-
selben der Erbschaft- bzw. Schenkungsteuer. Die Ubertragung an den Ersatzbezugsberechtig-
ten stellt entweder einen Erwerb von Todes wegen gem. § 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG oder eine
Schenkung unter Lebenden gem. § 7 Abs. 1 S. 1 ErbStG dar. Die Bewertung des Anspruches
erfolgt gem. §§ 13 ff. BewG. Die Berechnung der Steuer ist gem. §§ 14 bis 19 ErbStG vor-
zunehmen. Etwaige Freibetrdge gem. § 16 ErbStG sind zu berticksichtigen. Von einer Be-
trachtung der steuerliche Auswirkungen der Ubertragung eines Anspruches auf Versorgung,
wurde im steuerlichen Teil dieser Arbeit abgesehen, da grundsétzlich im Rahmen der vorlie-
genden Arbeit nicht von einem vertraglich vereinbarten und somit einklagbaren Anspruch auf
Versorgung ausgegangen wird.

5% Hinsichtlich der Verfolgung des Stiftungszweckes ist man im Rahmen von PRO Futur II jedoch

bedacht rund 80 % der fiir die Verwirklichung des Stiftungszweckes zur Verfiigung stehenden
Mittel an Projekte in der Region zu vergeben, aus der der Stifter stammt. Lediglich 20 % der
Mittel sollen fiir iberregionale bzw. internationale Projekte verwendet werden. Die Aufteilung
der Mittel im Verhiltnis 80 / 20 konnte aus meiner Sicht mit der personlichen Verbundenheit
des Stifters zu seinem Umfeld begriindet sein und damit einmal mehr mit der Bereitschaft eine
Stiftung zu errichten oder eine Zustiftung zu tétigen.
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Zweck davon profitieren, da die Kapitalertrdge somit jéhrlich ansteigen.

Die Errichtung der Stiftung bzw. Zustiftung wird gleichzeitig als ,,Steuersparmodell
verstanden. Der beworbene Vorteil liegt in dem Sonderausgabenabzug gem. § 10 b
EStG, wonach Bezieher hoher Einkommen nach Angaben des Anbieters bis zu 51 %

des eingesetzten Stiftungskapitals iiber die Steuererstattung zuriickerhalten.®’

Neben der Zustiftung bzw. der Stiftungserrichtung werden dem potentiellen Kunden
weitere Optionen hinsichtlich einer zusétzlichen Kapitalanlage angeboten bzw. diese
ist obligatorisch. Der Stifter teilt nunmehr seinen Kapitaleinsatz auf die Stiftung und
die Kapitaleinlage auf. Neben den Versorgungsleistungen aus der Stiftung konnen
somit noch hohe Renditen im Bereich von Immobilienbeteiligungen und sonstigen
Investments erzielt werden. Hintergrund fiir diese zweigleisige "Anlagestrategie" ist
aus meiner Sicht die teilweise bzw. volle Finanzierung der zusétzlichen Kapitalanla-
ge durch die entsprechenden Steuervergilinstigungen in Form von Sonderausgaben-

abziigen, die dem Stifter bei die Errichtung einer Stiftung gewéhrt werden.

M.E. wird hier die Stiftung als Kapitalanlage mit gleichzeitigem Steuereffekt instru-
mentalisiert. Der Wille, die Allgemeinheit ausschlielich und selbstlos zu fordern,
steht hier nicht im Vordergrund. Vielmehr kommt die steuerliche Auswirkung und
ein eventuell in der Offentlichkeit gestiegenes Ansehen hier als schmiickendes Bei-
werk hinzu. Die Stiftung an sich tritt in den Hintergrund. Die Erzielung von hohen
Renditen kommt zwar dem gemeinniitzigen Zweck zugute, allerdings ist zu beriick-
sichtigen, dass nur ein Drittel des Uberschusses der Stiftung zur Verwirklichung des
Zweckes verwendet wird. Dieser erhoht bei sich zwar durch die Zufiihrung zur Kapi-
talerhaltungsriicklage gem. § 58 Nr. 7 a AO, dennoch ist der gemeinniitzige Zweck

hier nicht das Herzstiick der Stiftung.

Die Stiftung wird m.E. durch derartige Angebote kommerzialisiert, es wird nicht

691 Vgl. Prospekt der REAL I.S.AG, PRO-Futur 11, S. 6; Die prozentuale Angabe zum Steuererstat-
tungsanspruch ist kritisch zu betrachten, da sie unter Zugrundelegung des Einkommensteuer-
hochstsatzes fiir das Jahr 2002 inkl. Solidaritdtszuschlag berechnet wurde.
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mehr aus purem Altruismus gestiftet, sondern weil man eine alternative Altersver-
sorgung vor Augen hat. Weiterhin ist zu beriicksichtigen, dass bei Stiftungskapital
von rund TEUR 100 die Ertrdge nicht ins Unermessliche steigen und demnach nur
ein kleiner Beitrag zur Versorgung des Stifters geleistet werden kann. Der objektive
Vorteil liegt in der Biindelung des Spendenabzugs im Errichtungs- bzw. Zustiftungs-

zeitpunkts®? und den spiter zuflieBenden Versorgungsleistungen.

Ein weiterer sehr wichtiger und nicht zu vernachlédssigender Punkt ist das inhdrente
Risiko einer gemeinniitzigen Stiftung. Das in die Stiftung eingebrachte Vermogen ist
verselbstidndigt, d.h. der Stifter hat darauf keinen Zugriff mehr. Hinsichtlich der Ver-
sorgungsaufwendungen konnen sich in der Zukunft Anderungen in der Verwal-
tungsmeinung ergeben, so dass diese nicht mehr oder nicht mehr in Hohe von einem
Drittel gewihrt werden konnen.®® Ferner ist auch die Angemessenheit dieser Beziige
abhdngig von der Auffassung der Finanzverwaltung. Die gesetzlichen Rahmenbedin-
gungen mogen derzeit gegeben sein, auf etwaige Anderungen ist explizit und ein-
dringlich einzugehen. Ein nicht mit den Vorschriften und Anforderungen des Ge-
meinniitzigkeitsrechts betrauter Stifter kann all diese Unwégbarkeiten unterschitzen,
da sie ihm zwar im Prospekt und sicherlich im personlichen Gesprach nochmals be-

nannt werden, ob er sich jedoch der Konsequenzen bewusst ist, bleibt dahin gestellt.

Weiterhin ist zu beachten, dass der Stifter die Verwaltung der Stiftung an den jewei-
ligen Anbieter abgibt. Auch hier bestehen Risiken in Bezug auf die Gemeinniitzig-
keit, da die tatsdchliche Geschiftsfiihrung der Stiftung gem. § 63 AO mit den in der
Satzung verankerten Bestimmungen {ibereinstimmen muss, um die Gemeinniitzigkeit

der Stiftung nicht zu gefihrden. Vielmehr ist diese Tatsache in meinen Augen ein

592 ygl. Gliederungspunkt 3.1.6

593 Derartigen Anderungen der Verwaltungsmeinung konnte entgegengewirkt werden, indem die Ver-
sorgungsleistungen zur Auflage im Rahmen des Stiftungsgeschéftes gemacht werden wiirden.
Hierzu wird auf die Ausfiihrungen unter Gliederungspunkt 6.2.2 verwiesen. Allerdings wiir-
den derartige Gestaltungen aus meiner Sicht nicht in die Konzeption der Modelle passen, da
die Stiftungen nur mit einem kleinen Vermdgen ausgestattet werden und durch die Auflage
der Verwaltungsaufwand erheblich vergroBert werden wiirde.
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weiteres Indiz fiir die fehlende Identifikation des Stifters mit seiner Stiftung, da gera-
de im gemeinniitzigen Bereich ein Grofteil der Stifter ein ehrenamtliches Amt in der
Organisation der Stiftung begleiten.®*

Derjenige, der sich fiir eine derartige Kapitalanlage entscheidet, sollte nicht unbe-
dingt auf die Leistungen der Stiftung angewiesen sein. Ist die Altersversorgung je-
doch zu einem wesentlichen Teil iiber diese Stiftungen abgedeckt, so erachte ich per-

sonlich die Risiken als zu hoch.

6.2.4 Arbeitsverhiltnisse mit gemeinniitzigen Stiftungen und das Verbot der

unverhaltnismifBigen Vergiitungen

Aus dem Gebot der Selbstlosigkeit gem. § 55 Abs. 1 Nr. 1 AO, wonach die Mittel
der Institution ausschlieBlich fiir satzungsgeméfle Zwecke zu verwenden sind, resul-
tiert § 55 Abs. 1 Nr. 3 AO. Personen, die in einem Arbeitsverhdltnis mit einer steuer-
begiinstigten Stiftung stehen, diirfen nicht durch unverhiltnismafig hohe Vergiitun-
gen begiinstigt werden. Die Vorschrift soll dem Missbrauch und der Verschwendung
von Stiftungsmitteln entgegenwirken®” und somit sind Vergiitungen immer in ange-
messener Hohe zu bezahlen.*”® Feste Betriige, ab welchen eine unverhiltnisméBig
hohe Vergiitung unterstellt werden kann, konnen nicht festgelegt werden.®”” MLE. ist

hier immer auf den Einzelfall und die ausgeiibte Tatigkeit abzustellen.

Soll die Unverhiltnismifigkeit einer Vergiitung begriindet werden, so wird in der

698

Literatur™" die Auffassung vertreten, dass die fiir die verdeckte Gewinnausschiittung

geltenden Grundsitze anzuwenden sind. Die Konstellation beriicksichtigt, dass der

%V gl. Gliederungspunkt 8.2. Bei den vorliegenden Modellen ist es aus meiner Sicht nicht gewollt,
durch eine Biindelung von Stiftern ein entsprechendes Stiftungspotential fiir einen bestimm-
ten Zweck zu schaffen. Hierfiir sind die angegebenen Stiftungszwecke zu unprézise, was dar-
aus resultiert, dass eine breite Masse an Interessenten angesprochen werden soll. Die Modelle
sind bspw. nicht vergleichbar mit einer Biirgerstiftung, wo sich ebenfalls eine Vielzahl von
Menschen mit kleinen Stiftungen/Zustiftungen beteiligen. Die Biirgerstiftungen erlangen
durch Thre Arbeit ein hohes Ansehen und somit identifiziert sich jeder Stifter oder Zustifter,
auch ohne eine aktive Mitarbeit, mit "seiner" Stiftung. Dieses Identifikationsobjekt "Stif-
tungszweck" kann ich bei den vorgenannten Modellen der Banken und Finanzdienstleister
nicht erkennen.

595 ygl. TIPKE, K./KRUSE, H.: a.2.0., § 55 Rz. 10

5% Vgl. Zu § 55 Abs. 1 Nr. 20 AEAO

97 Vgl. KIEBLING, H./BUCHNA, J.: a.2.0., S. 128

5% Vgl. TIPKE, K./KRUSE, H.: a.a.0., § 55 Rz. 10; HERBERT, U.: a.a.0., S. 180
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Stiftung bzw. dem Stifter nahestehende Personen etwaige Vermogensvorteile ge-
wiéhrt werden, die diese im Rahmen einer sorgfiltigen, ordentlichen und gewissen-

haften Geschiftsfiihrung nicht hitten in Anspruch nehmen konnen.*”’

Um die Angemessenheit von Vergilitungen priifen zu konnen, ist regelmifiig ein
Fremdvergleich durchzufiihren. Bei Arbeitsverhdltnissen konnen demnach grund-
sétzlich tarifvertragliche Regelungen bzw. Entgelte, die von nicht steuerbeglinstigten
Korperschaften flir vergleichbare Tétigkeiten gezahlt werden, als Vergleichsmal3stab

dienen.”®

699 Vgl. BFH, Urteil vom 28.10.1987 — IR 110/83, in: BStBI. 1988, S. 301
790 /o], HERBERT, U.: a.a.0., S. 180; KIEBLING, H./BUCHNA, J.: a.a.0., S. 128
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6.3 Doppelstiftung
6.3.1 Einfiihrung in die Institution der Doppelstiftung und zivilrechtliche

Wiirdigung der inkongruenten Gewinnausschiittung

Nach heutiger Gesetzeslage darf die Stifterfamilie nicht {iber die Drittel-Grenze des §
58 Nr. 5 AO hinaus begiinstigt sein. Ist es jedoch der Wunsch des Stifters, seine Fa-
milie liber das gemeinniitzigkeitskonforme Mal} hinaus versorgt zu sehen, gleichzei-
tig jedoch die Allgemeinheit zu fordern und den Einfluss auf sein Unternehmen zu
wahren, so kommt es zu Wechselbeziigen zwischen der privat- und der gemeinniitzi-

gen Stiftung, die in dem Konzept der Doppelstiftung miinden.

Dem rechtlichen Konstrukt der Doppelstiftung liegen zwei rechtlich selbstindige
Stiftungen zugrunde. In der Doppelstiftung werden die Vorteile einer Familienstif-

! Das Modell dient der unter-

tung und einer gemeinniitzigen Stiftung kombiniert.
nehmerischen und steuerlichen Optimierung bei der Stiftungsgestaltung. Typischer-
weise sind beide Stiftungen an einer oder mehreren operative Gesellschaften — in der

Regel handelt es sich hier um eine GmbH - beteiligt.”

Die Beteiligung an einer Personengesellschaft als auch an einer AG ist flir das Kon-
strukt der Doppelstiftung wenig sinnvoll. Beteiligt sich eine gemeinniitzige Stiftung
an einer Personengesellschaft, so ist aufgrund der Mitunternehmerstellung der Stif-
tung, die Steuerbegiinstigung derselben, aufgrund der wirtschaftlichen Prigung der

Stiftung im Rahmen der Gesamtbetrachtung in Frage zu stellen.’®

Die Beteiligung
an einer gewerblich tdtigen Mitunternehmerschaft stellt einen Wirtschaftsbetrieb
dar,” auBer die tatsichliche Betitigung erfiillt die Voraussetzung eines Zweckbe-

triebs 1.S.v. § 65 AO, was der Ausnahmefall sein diirfte.

Die AG als Beteiligungsgesellschaft kommt aufgrund der in § 23 Abs. 5 AktG

1 yg]. SCHNITGER, A.: Die Gestaltungsform der Doppelstiftung und ihre Probleme, in: ZEV 2001, S.
106; ScHULZ, P./BRUNNER, M./WERZ, R. S.: Die disproportionale Gewinn- und Stimm-
rechtsverteilung — ein Instrument der Nachfolgeplanung, in: BB — Special 8/2005, S. 7

702 Vgl. SEIFART/V. CAMPHAUSEN — POLLAT: a.a.0., § 13 Rz. 201 ff.; STEIN, K./SCHINDHELM, M.:
Stiftungen als Instrument zur Regelung der Unternehmensnachfolge?, in: ErbStB 2003, S.
153

3 ygl. Zu § 55 Nr. 2 AEAO

794 vgl. BFH, Urteil vom 27.03.2001 — I R 78/99, in: BStBI. 112001, S. 449 ff.
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normierten Satzungsstrenge nicht fiir das Doppelstiftungsmodell in Betracht. Zum
Schutz der Gldubiger und der kiinftigen Aktionédre wird die Satzungsautonomie stark
eingeschrdankt, wodurch das mit der Doppelstiftung verfolgte Ziel der Gestaltung
reduziert wird bzw. sich die Rechtsform der AG gerade im Hinblick auf eine abwei-

chende Gewinnverteilung als nicht flexibel genug darstellt.”®

Die Doppelstiftung wird durch die Disproportionalitit der Stimmrechts- und Ge-
winnverteilung, sowie der Beteiligungsquote geprégt. Es wird somit das Ziel verfolgt
den Ertrag vom Vermdgen zu trennen, als auch den Willen des Unternehmers durch
die Familienstiftung zu manifestieren. Klassisches Beispiel fiir die Aufteilung von

Vermogen, Ertrag und Stimmrechten ist wie folgt:

Gemeinniitzige
Familienstiftun .
& Stiftung
GmbH

Kapital 10 % Kapital 90 %
Stimmen 90 % Stimmen 10 %
Gewinn 50 % Gewinn 50%
Abb. 2: Konstrukt der Doppelstiftung706

Zivilrechtlich regelt sich die Gewinnverteilung der Beteilungsgesellschaft gem. § 29
Abs. 3 S. 1 GmbHG nach dem Verhiltnis der Geschéftsanteile. Hierbei ist das Ver-
héltnis der Nennbetridge der Geschiftsanteile maf3geblich. Nach dem Wortlaut der
Vorschrift des § 29 Abs. 3 S. 2 GmbHG kann auch ein von der Vorschrift des § 20
Abs. 3 S. 1 GmbHG abweichender Mafistab fiir die Gewinnverteilung festgelegt
werden. Dieser, in der Gestaltung weitestgehend freie Mal3stab, fiihrt zu der oben
dargestellten disquotalen bzw. inkongruenten Gewinnausschiittung zugunsten der
Familienstiftung. Die Grenze dieser vertraglichen Freiheit im Hinblick auf die dis-

quotale Gewinnverteilung bildet im Einzelfall gem. § 138 BGB das Verbot des

795 yg]. HUFFER, U.: Aktiengesetz, Miinchen, 2002, § 23 Rz. 34 ff,, § 60 Rz. 6 f.
796 /o], SCHNITGER, A.: a.a.0., S. 105
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sittenwidrigen Handelns bzw. der gesellschaftsrechtliche Gleichbehandlungsgrund-
satz.”’” Zivilrechtlich ergeben sich mithin keine Einschrinkungen im Hinblick auf
die inkongruente Gewinnausschiittung, wodurch das Konstrukt der Doppelstiftung

gesellschaftsrechtlich keine Probleme aufwirft.

6.3.2 Vorteile der Doppelstiftung

Gerade im Hinblick auf die Versorgung des Stifters und seiner Familie, weist das
Doppelstiftungsmodell einen Vorteil von erheblicher Bedeutung auf. Durch entspre-
chende Ausgestaltung der Gewinnbeteiligung kann insbesondere dem Versorgungs-
bediirfnis der Stifterfamilie Rechnung getragen werden. Sinnvoll ist das Konstrukt
der Doppelstiftung jedoch nur, wenn die Begiinstigung der Stifterfamilie an den Er-
tragen des Unternehmens iiber der steuerlich zuldssigen Grenze von einem Drittel
liegen soll. Die Versorgung der Stifterfamilie durch die gemeinniitzige Stiftung im
Rahmen des § 58 Nr. 5 AO stellt somit lediglich die Grundversorgung dar. Der iiber-

steigende Versorgungsbedarf wird durch Leistungen der Familienstiftung abgedeckt.

Vorteil der Doppelstiftung ist ferner, unabhingig vom Versorgungsbediirfnis, dass
iiber die Beteiligung der privatniitzigen Familienstiftung der Einfluss der Stifterfami-
lie auf das Unternehmen gesichert bleibt und vor dem Einfluss Dritter geschiitzt
wird.””® Dies hat zugleich eine ,,stabilisierende Wirkung auf das gesamte Unterneh-
men*.””’ Zudem kénnen durch das Modell der Doppelstiftung alle Motive des Stif-
ters gebiindelt werden und die unternehmerischen und privatniitzigen Ziele kénnen

unabhingig von einander verfolgt werden.’"

Neben den Vorteilen die die Doppelstiftung hinsichtlich der Versorgung der Stifter-

familie hat und dem generationeniibergreifenden Vermogenserhalt kann durch

7 ygl. STRAHL, M./BAUSCHATZ, P.: Disquotale Leistungsbezichungen im Ertrag- und Erbschaftsteu-
er- sowie Gesellschaftsrecht, in: KOSDI 2003, S. 13626

7% y/g]. FREUNDL, F.: Die Stiftung — das Gestaltungsinstrument der Unternehmensnachfolge, in: DStR
2004, S. 1514

709 FLAMIG, C.: a.a.0.,S. 7

710 Vgl. FLAMIG, C.: a.a.0., S. 7
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das Konstrukt der Doppelstiftung auch der erhebliche erbschaft- und schenkungsteu-
erliche Nachteil der Familienstiftung vermieden werden. Dies wird dadurch erreicht,
dass die Familienstiftung im Vergleich zur gemeinniitzigen Stiftung nur einen erheb-
lich geringeren Teil an Gesellschaftsrechten an der operativen Gesellschaft iibertra-
gen bekommt. Nicht nur die Erbschaft- und Schenkungsteuerbelastung aus der Ver-
mogensiibertragung kann somit erheblich reduziert werden, sondern auch die im Ab-
stand von 30 Jahren entstehende Erbersatzsteuer kann in umfassendem Malle ver-

mindert werden.”!! 712

6.3.3 Steuerliche Besonderheiten

Soweit die Doppelstiftung als Instrument fiir die Versorgung des Stifters und der
Stifterfamilie eingesetzt werden soll, so ist die Zielsetzung des Stifters und der ange-
strebte Versorgungsgrad fiir die Gestaltung von erheblicher Bedeutung. Ziel der Ges-
taltung ist es, so wenig Geschiftsanteile wie mdoglich auf die Familienstiftung zu
iibertragen. Durch den vom Stifter festzulegenden Umfang der Versorgung entsteht
eine Abhdngigkeit zwischen den Ertragen der GmbH und den auf die Familienstif-
tung libertragenen Gesellschaftsanteilen, d.h. die Ertrdge sind unabhédngig von den
tatsdchlich auf die Familienstiftung iibertragenen Gesellschaftsanteilen an diese zu
binden.713 Gegenstand der Betrachtung der steuerlichen Besonderheit des Gestal-
tungsmodells "Doppelstiftung" sind die potentiellen erbschaft- und ertragsteuerlichen

Risiken sowie das Problemfeld um den § 42 AO.

"' Vgl. FREUNDL, F.: 2.2.0., S. 1514

"2 Der gemeine Wert von GmbH-Anteilen wird fiir Zwecke der Erbschaft- und Schenkungsteuer unter
der zur Hilfenahme des Stuttgarter Verfahren gem. R 100 ff. ErbStR ermittelt. Fiir die Be-
wertung der von der Familienstiftung gehaltenen GmbH-Anteile ist fiir Zwecke der Erber-
satzbesteuerung der gemeine Wert gem. R 106 ErbStR zu ermitteln. Denn der Grundsatz,
dass alle Anteile mit den gleichen Rechten ausgestattet, ist bei Struktur der Doppelstiftung
nicht gegeben. Vielmehr werden hier abweichende Vereinbarungen hinsichtlich der Gewinn-
ausschiittungen getroffen. Bei der Ermittlung des Ertragshundertsatzes ist der zustehende
Gewinnanteil ins Verhiltnis zum anteiligen Stammkapital zu setzen. Der Faktor des Einflus-
ses auf die Geschiftsfiihrung kommt bei Bewertung der GmbH-Anteile der Familienstiftung
nicht zum Tragen. Dieser wiirde sich im Falle einer Bewertung der GmbH-Anteile bei der
gemeinniitzigen Stiftung auswirken. Hier konnte ein Abschlag vom gemeinen Wert von 10 %
gem. R 101 Abs. 8 ErbStR vorgenommen werden. Jedoch wird es aufgrund der Steuerbeftei-
ungstatbestinde des § 13 Abs. 1 Nr. 16 und 17 ErbStG zu keiner Bewertung dieser Anteile
kommen.

13 ygl. GOTz, H.: Die unternehmensverbundene Stiftung im Zivil- und Steuerrecht — Teil II, in: INF
2004, S. 672
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6.3.3.1 Erbschaft- und schenkungsteuerliche Betrachtung

Die Ausstattung der Familienstiftung mit einer iiberhohten Gewinnbeteiligung, gilt
gem. § 7 Abs. 6 ErbStG bei dieser nicht als selbstindige Schenkung des Ubermafes
der Gewinnbeteiligung, da diese Vorschrift ausschlielich fiir Beteiligungen an Per-

sonengesellschaften anzuwenden ist.

Dennoch kann diese Vorgehensweise der inkongruenten Gewinnausschiittung erb-
schaft- und schenkungsteuerliche Risiken in sich bergen. Es ist zu priifen, ob hier in
Ausnahmefillen eine freigebige Schenkung unter Gesellschaftern, d.h. zwischen der
gemeinniitzigen Stiftung und der Familienstiftung, in Hohe des UbermaBes der Ge-
winnbeteiligung vorliegt. Vorraussetzung hierfiir ist allerdings, dass die von der Be-
teiligungsquote abweichende Gewinnverteilungsquote nicht durch von der Familien-
stiftung zu erbringende Gesellschafterleistungen zu rechtfertigen wéren’'* und die
abweichende Gewinnverteilung nicht von Anbeginn im Gesellschaftsvertrag der Be-

teiligungsgesellschaft geregelt ist.”"

Die Problematik der zu erbringenden Gesellschafterleistungen kann dadurch umgan-
gen werden, dass der Familienstiftung die gesamte unternehmerische Verantwortung
iibertragen wird. Grundsétzlich ist von Seiten der Familienstiftung darauf zu achten,
dass bei der Bemessung der Gewinnausschiittungen und bei der Finanzierung stets
die Bediirfnisse der Beteiligungsgesellschaft gewahrt werden miissen. Durch die
Mehrheit der Stimmrechte an der GmbH tragt die Familienstiftung nicht nur die un-
ternehmerische Verantwortung fiir die Beteiligungsgesellschaft, vielmehr kann somit
auch eine faktische Beherrschung durch die gemeinniitzige Stiftung — aufgrund ihrer

Beteiligungshohe — ausgeschlossen werden.”'

Diese faktische Beherrschung konnte
bei der gemeinniitzigen Stiftung das Bestehen eines wirtschaftlichen Geschéftsbe-
triebs in Form einer GmbH-Beteiligung zur Folge haben, sofern hier bestimmte Um-
stinde hinzutreten, die nicht allein in der Mehrheitsbeteiligung der gemeinniitzigen
Stiftung zu sehen sind. Dies kann der Fall sein, wenn die mehrheitsbeteiligte Stiftung

aktiven Einfluss auf die laufenden Geschéftsfiihrung der GmbH nimmt und dadurch

" ygl. H 18 ,,Inkongruente Gewinnausschiittung* ErbStR

"% Vgl. ROSE, G.: Zur steuerlichen Beurteilung einvernehmlicher inkongruenter Gewinnverteilung in
Personen- und Kapitalgesellschaften, in: FR 2002, S. 8

" Vgl. FREUNDL, F.: 2.2.0., S. 1514
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auch ummittelbar ein Teilnehmer am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr wird.”"’
Dies wird jedoch durch die Ubernahme der unternehmerischen Verantwortung der

Familienstiftung fiir die Beteiligungsgesellschaft vermieden.

Ferner kann durch die Verankerung der disquotalen Gewinnverteilung im Gesell-
schaftervertrag das Vorliegen einer freigebigen Zuwendung — und somit das Vorlie-
gen eines erbschaft- und schenkungsteuerlich relevanten Sachverhalts - vermieden
werden, da es zu keiner Entreicherung der gemeinniitzigen Stiftung als unterquotal
am Gewinn beteiligten Gesellschafterin als auch der Beteiligungsgesellschaft
kommt.”"® Ferner ist zu beachten, dass aufgrund der gesellschaftsrechtlichen Veran-
kerung keine Zuwendung an die Familienstiftung vorliegt und somit auch keine
Schenkung, da der Anspruch auf die disquotale Gewinnausschiittung originir bei der

Familienstiftung entsteht.”"’

6.3.3.2 Ertragsteuerliche Betrachtung

Ertragsteuerlich sind von den Beteiligungsverhéltnissen abweichende Gewinnaus-
schiittungen nach der Auffassung des BFH anzuerkennen, sofern diese den gesell-
schaftsrechtlichen Regelungen entsprechen.’”” Die Finanzverwaltung hat dieses Ur-
teil jedoch mit einem Nichtanwendungserlass belegt, der besagt, dass eine Anerken-
nung von inkongruenten Gewinnausschiittungen steuerlich nur erfolgt, sofern die
abweichende Gewinnverteilung durch die Leistung des iiberquotal berechtigten Ge-

sellschafters zu rechtfertigen sei.”'

M.E. liegt diese Leistung in der von der Famili-
enstiftung tibernommenen unternehmerischen Verantwortung fiir die Beteiligungsge-
sellschaft und die Ubernahme der Geschiftsfithrung der Gesellschaft, so dass hier in
jedem Fall eine disquotale Nutzungseinlage durch die Familienstiftung erbracht wird,
die zu einer ertragsteuerlichen Anerkennung der disquotalen Gewinnverteilung von
Seiten der Finanzverwaltung fithren wird. Die disquotale Gewinnausschiittung flihrt

somit ertragsteuerlich zu keinen Konsequenzen, wenn diese gesellschaftsvertraglich

"7 Vgl. WALLENHORST, R./HALACZINSKY, R.: a.a.0., E.1 46 ff.

¥ ygl. ROSE, G.: a.a.0., in: FR 2002, S. 9

9 ygl. ScHULZ, P./BRUNNER, M./WERZ, R. S.: a.a.0., in: BB — Special 8/2005, S. 3

720 yg]. BFH, Urteil vom 19.08.1999 — I R 77/96, in: BStBI. 112001, S. 44

2! vgl. BMF, Schreiben vom 07.12.2000 — IV A 2 — S 2810 —4/00, in: BStBI. 12001, S. 47
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geregelt ist und entsprechende Leistungen von der Familienstiftung gegeniiber der
Beteiligungsgesellschaft erbracht werden, die eine von den Beteiligungsverhiltnissen
abweichende Gewinnverteilung rechtfertigen und angemessen ist. Die nicht quotale
Gewinnverteilung erscheint m.E. dann angemessen, wenn der den quotalen Teil der
Gewinnausschiittung iibersteigende Betrag als angemessenes Entgelt flir die von der
Familienstiftung erbrachten Leistungen angesehen werden kann. Die Priifung der
Angemessenheit des iiber die quotale Gewinnbeteiligung hinausgehenden Teils ist
aus meiner Sicht vergleichbar mit der Uberpriifung von Vergiitungen von Gesell-
schafter-Geschiftsfiihrern fiir Zwecke der verdeckten Gewinnausschiittung. Zur
Rechtfertigung der iiber die Beteiligungshohe hinausgehenden Gewinnausschiittung,
erscheint somit ein Drittvergleich angemessen. Hierbei ist die {ibliche und angemes-
sene Vergiitung fir Geschiftsfilhrungsleistungen bzw. die von der Familienstiftung
erbrachten Leistungen, dem iiber die Beteiligungshohe hinausgehenden Ausschiit-
tungsanspruch gegeniiber zu stellen. AbschlieBend bleibt festzustellen, dass grund-
sdtzlich unangemessene Vergiitungen zu vermeiden sind, da diese die Beurteilung als

verdeckte Gewinnausschiittung nach sich ziehen.

6.3.3.3 Doppelstiftung und das Problemfeld des § 42 AO

Neben den erbschaft- und ertragsteuerlichen Besonderheiten, die durch die disquota-
le Gewinnausschiittung hervorgerufen werden, stellt beim Konstrukt der Doppelstif-
tung auch die Gefahr des steuerlichen Gestaltungsmissbrauchs 1.S.v. § 42 AO ein
Problemfeld dar. Die Beurteilung, ob eine Umgehung der Besteuerung durch miss-
brauchliche Gestaltungsmoglichkeiten vorliegt, ist nach Entscheidung des BFH fiir
jede Steuerart gesondert vorzunehmen.’”” Ein Gestaltungsmissbrauch ist anzuneh-
men, wenn aufgrund der gewéhlten steuerlichen Gestaltung die Folgen der Besteue-
rung vermieden werden, die nach dem Zweck der umgangenen gesetzlichen Rege-

lung eigentlich eintreten miissten.’>

Ertragsteuerlich ist das Problem des Gestaltungsmissbrauchs durch die Unterneh-

menssteuerreform im Hinblick auf die Doppelstiftung entschirft worden. Die von der

722 Vgl. BFH, Urteil vom 10.12.1992 — V R 90/92, in: BStBI. II 1993, S. 700
7 Vgl. BFH, Urteil vom 19.05.1988 — V R 115/83,in: BStBI. IT 1988, S. 919
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Familienstiftung gewdhrten Bezilige unterliegen beim Destinatér nunmehr ebenso der
Besteuerung, wie die der gemeinniitzigen Stiftung. Durch die Einfiihrung des Hal-
beinkiinfteverfahrens kommt es bei der Familienstiftung zu keiner Definitivbesteue-

rung der Beziige - auf Ebene der Familienstiftung - mehr.”**

SCHNITGER'® sieht neben der ertragsteuerlich entschérften Problematik auch noch
den erbschaft- und schenkungsteuerlichen Gestaltungsmissbrauch im Zusammen-
hang mit einer gemeinniitzigen Stiftung mit Vermogensriickfall als gegeben. Eine
gemeinniitzige Stiftung mit Vermogensriickfall ist gegeben, sofern im Fall der Auf-
16sung oder Aufhebung der Stiftung das in die Stiftung eingebrachte Stiftungskapital
an den Stifter oder seine Erben zurlickgezahlt wird. Dabei ist gem. § 55 Abs. 1 Nr. 4
1.V.m. Abs. 3 AO der Grundsatz der Vermogensbindung zu wahren. Somit kann nur
das vom Stifter auf die Stiftung iibertragene Vermogen und nicht der iibersteigende
Anteil riickiibertragen werden. Der das {ibertragene Vermdgen iibersteigende Betrag
ist gem. § 55 Abs. 1 Nr. 3 .V.m. § 61 AO zwingend fiir gemeinniitzige Zwecke zu
verwenden. Problematisch an sich ist nicht die urspriingliche Vermdgensiibertra-
gung, die gem. § 13 Abs. 1 Nr. 16 b ErbStG steuerfrei bleibt. Es darf jedoch nicht
unberticksichtigt bleiben, dass durch die disquotale Gewinnverteilung im Zusam-
menhang mit der lediglich voriibergehenden Vermogensiibertragung die Moglichkeit
eines Gestaltungsmissbrauchs vorliegen kann.”® Die gemeinniitzige Stiftung be-
kommt in diesem Fall einen Grofiteil der Anteile an der GmbH {ibertragen, wahrend
die Familienstiftung mit einer vom Anteilsbesitz abweichenden Gewinnbeteiligung
bedacht wird. Ziel dieser Konstruktion ist es lediglich die Erbschaft- und Schen-
kungsteuerbelastung zu minimieren und somit die Zwecksetzung der Befreiungsvor-
schrift des § 13 Abs. 1 Nr. 6 b ErbStG zu umgehen. Zweck dieser Vorschrift ist es,
gemeinniitzige Organisationen nicht mit Erbschaft- und Schenkungsteuer zu be-
lasten, so dass diese unbelastet gemeinniitzige, mildtitige oder kirchliche Zwecke
verfolgen konnen. Von einem Missbrauch im Sinne von § 42 AO ist grundsétzlich
auszugehen, wenn die gewédhlte Konstruktion im Hinblick auf das angestrebte Ziel
unangemessen ist und sie der Minderung von Steuern dienen soll. Eine Rechtferti-

gung der Vorgehensweise kann nicht anhand wirtschaftlicher oder sonstiger von der

7% Vgl. SCHNITGER, A.: a.a.0., S. 105
7 ygl. ebenda: a.a.0., S. 106
726 ygl. ScHULZ, P./BRUNNER, M./WERZ, R. S.: a.a.0., in: BB — Special 8/2005, S. 8
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Besteuerung unabhingiger Beweggriinde erfolgen.’””’ Im vorliegenden Fall wird die
fir die Umgehungsabsicht durch die unangemessene Gestaltung selbst indiziert.”*®
Grundsitzlich wird das Thema Riickfallberechtigung in der Literatur’>’ diskutiert, es
ist jedoch die Frage, welche praktische Relevanz die Errichtung einer Doppelstiftung

mit einer gemeinniitzigen Stiftung mit Vermdgensriickfall hat.

Grundsitzlich sollten beim Konstrukt der Doppelstiftung extreme Ausgestaltungen
vermieden werden, im Hinblick auf die Gewinnverteilung ist ein ausgeglichenes
Verhiltnis zu wihlen, das immer vor der Finanzverwaltung mit zusdtzlichen Leis-

tungen der Familienstiftung zu rechtfertigen ist.

6.3.4 Versorgung im Rahmen der Doppelstiftung und ertragsteuerliche Aus-

wirkungen

Zuvor wurden die zivil-, wie auch die steuerrechtlichen Vorschriften, sowie die Vor-
teile und die steuerlichen Probleme fiir das Konstrukt der Doppelstiftung dargestellt.
Nachfolgend sollen die Versorgungsmoglichkeiten des Stifters und der Stifterfamilie
dargestellt werden, fiir welche die Doppelstiftung ein durchaus interessantes Gestal-

tungsmittel darstellt.

Der Stifter und seine Familie kann sich zunédchst gem. § 58 Nr. 5 AO insgesamt ein
Drittel des Einkommens der gemeinniitzigen Stiftung zuwenden lassen. Sofern es
sich hierbei um wiederkehrende Beziige handelt, die nicht in Erfiillung des gemein-
niitzigen Zwecks geleistet werden, so sind diese nach § 22 Nr. 1 S. 2 a EStG in voller
Hohe beim jeweiligen Destinatir zu besteuern. Die Destinatdre konnen bei der Er-
mittlung der Einkiinfte gem. § 9 a S. 1 Nr. 3 EStG einen Werbungskostenpauschbe-
trag in Hohe von EUR 102,00 zum Abzug bringen, sofern sie keine hoheren Wer-

bungskosten nachweisen konnen.

27 Vgl. BFH, Urteil 18.10.1990 — IV R 36/90, in: BStBI. II 1991, S. 207
2% Vgl SCHNITGER, A.: a.a.0., S. 106
9 ygl. ebenda: a.a.0., S. 105 f,, SCHULZ, P./BRUNNER, M./WERZ, R. S.:a.2.0., S. 8
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Denkbar ist es auch, dass bspw. bei einer mildtédtigen Stiftung eine mildtitige Rente
bzw. bei einer gemeinniitzigen Stiftung ein Stipendium an ein Familienmitglied des
Stifters bezahlt wird. Dabei handelt es sich nicht um eine Zuwendung, die aus Griin-
den geleistet wird, die in der Person des Bezugsberechtigten liegen. Vielmehr ist hier
im Einzelfall nicht die Zugehorigkeit zur Stifterfamilie ausschlaggebend, sondern die
Erfiillung des Stiftungszwecks. D.h. die Rente oder das Stipendium gehoren nicht zu
den Zuwendungen nach § 58 Nr. 5 AO, sondern stellen beim Empfénger eine steuer-

freie Zuwendung dar.

Neben den Leistungen der gemeinniitzigen Stiftung kann die Stifterfamilie Zuwen-
dungen der Familienstiftung erhalten. Diese sind, sofern es sich um Leistungen, die
nicht vom Versorgungsbediirfnis des Zuwendungsempfingers abhingig sind, d.h.
vom Charakter her mit der Gewinnausschiittung einer Kapitalgesellschaft vergleich-
bar sind, als Einkiinfte aus Kapitalvermégen gem. § 20 Abs. 1 Nr. 9 KStG beim De-
stinatér zu bertlicksichtigen. Die Stiftung ist grundsitzlich zum Einbehalt von Kapi-
talertragsteuer und Solidaritdtszuschlag verpflichtet. Beim Destinatér bleibt gem. § 3
Nr. 40 d EStG die Hilfte der Einnahmen steuerfrei, entsprechendes gilt fiir die Wer-
bungskosten, die gem. § 3 ¢ Abs. 1 EStG nur zur Hilfte beriicksichtigt werden diir-
fen. Sofern keine hoheren Werbungskosten nachgewiesen werden kénnen, steht dem
Destinatir ein Werbungskostenpauschbetrag gem. § 9 a S. 1 Nr. 2 EStG in Héhe von
EUR 51,00 zu. Ferner kann er bei der Ermittlung der Einkiinfte aus Kapitalvermégen
nach § 20 Abs. 4 EStG nach Abzug der Werbungskosten den entsprechenden Sparer-
freibetrag zum Abzug bringen. Die von der Stiftung einbehaltene Kapitalertragsteuer
und der Solidarititszuschlag werden auf die Einkommensteuer bzw. den Solidaritéts-

zuschlag des Destinatérs angerechnet.

Werden hingegen Leistungen durch die Familienstiftung erbracht, die sich am Ver-
sorgungsbediirfnis des Destinatérs orientieren, so sind diese Beziige als sonstige Ein-
nahmen 1.S.v. § 22 Nr. 1 S. 2 EStG, allerdings gem. § 3 Nr. 40 1 EStG nur zur Hilfte,
steuerpflichtig. Die dem Destinatdr im Zusammenhang mit den steuerbefreiten Ein-
nahmen entstandenen Ausgaben diirfen gem. § 3 ¢ Abs. 1 EStG nicht zum Abzug
gebracht werden. Dem Destinatidr wird gem. § 9 a S. 1 Nr. 3 EStG ein Werbungskos-
tenpauschbetrag in Hohe von EUR 102,00 gewihrt.
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Im Weiteren kann die Vermogensiibertragung auf die Familienstiftung, wie auch die
gemeinniitzige Stiftung, unter bestimmten Auflagen erfolgt sein. So kann sich der
Stifter einen NieBBbrauch vorenthalten oder die Vermogensiibertragung kann gegen

Versorgungsleistungen erbracht werden.

Aufgrund der Wahl des Gestaltungsmodells Doppelstiftung erachte ich es in diesem
Zusammenhang aufgrund der Problematik des Gemeinniitzigkeitsrechts fiir sinnvoll,
die Versorgungsleistungen wie auch den VorbehaltsnieBbrauch durch die Familien-

stiftung erbringen zu lassen.

Bei den Versorgungsleistungen hat dies den Vorteil, dass die Familienstiftung gem.
§ 1 Abs. 1 Nr. 5 KStG unbeschrinkt korperschaftsteuerpflichtig ist. Somit kdnnen
die gegeniiber dem Stifter und seiner Familie erbrachten Versorgungsleistungen,
sofern diese im wirtschaftlichen Zusammenhang mit den Einkiinften stehen bei der
Korperschaftsteuerveranlagung zum Abzug gebracht werden. Voraussetzung hierfiir
ist jedoch, dass wie hier der Sonderausgabenabzug von wiederkehrenden Leistungen
bei der Stiftung bejaht wird. Wiirde der Stifter hingegen klassische Versorgungsleis-
tungen von der gemeinniitzigen Stiftung abverlangen, so stehen diese zum einen im
Spannungsfeld des § 58 Nr. 5 AO™ und zum anderen wiren diese nur abzugsfihig,
sofern diese Versorgungsleistungen im Zusammenhang mit dem gem. § 5 Abs. 1 Nr.
9 KStG steuerpflichtigen wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb der gemeinniitzigen Stif-

tung stehen wiirden.

Die Versorgungsleistungen stellen somit ,,Sonderausgaben der Familienstiftung dar
und sind je nach Qualifizierung der wiederkehrenden Leistungen in voller Hohe als

dauernde Last bzw. in Hohe des Ertragsanteils als Leibrente abzugsfahig.

3% ygl. Gliederungspunkt 6.2.3
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Beim entsprechenden Berechtigten stellen die wiederkehrenden Leistungen Einnah-
men 1.S.v. § 22 Nr. 1 EStG bei der dauernden Last bzw. § 22 Nr. 3 EStG bei der
Leibrente dar. Den Berechtigten steht ein Werbungskostenpauschbetrag in Hohe von

EUR 102,00 gem. § 9 a S. 1 Nr. 3 EStG zu.

Behilt sich der Stifter hingegen einen Nie3brauch an einer nicht dem Betriebsver-
mogen zugehorigen Immobilie oder an Kapitalvermdgen vor, so kann aus meiner
Sicht sowohl die Familienstiftung als auch die gemeinniitzige Stiftung mit dem
NieBBbrauch belastet werden. Dafiir ist die origindre Zurechung der Einkiinfte beim
Stifter — NieBbraucher - im Rahmen des VorbehaltsnieBbrauchs ursdchlich. Bei der
gemeinniitzigen Stiftung wird hierdurch das Problemfeld des § 58 Nr. 5 AO umgan-
gen; denn wo keine Ertrdge zugerechnet werden, konnen auch keine Mittel fehlver-
wendet werden. Grundsétzlich ist im Einzelfall zu entscheiden, welche der beiden
Stiftungen mit einem NiefSbrauch belastet werden konnte. Da sich der NieBbrauch an
Kapitalvermdgen sowieso etwas problematisch darstellt’*!, konnte eventuell bei einer
zusitzlichen Ubertragung von Immobilienvermdgen auf die gemeinniitzige Stiftung
ein VorbehaltsnieBbrauch geltend gemacht werden. Dies hitte den Vorteil, dass die
gemeinniitzige Stiftung iiber das Steuerprivileg im Hinblick auf die Erbschaft- und
Schenkungsteuer verfligt und der Stifter weiterhin iiber die Ertrdge aus dem Immobi-

lienvermogen verfligen kann.

Neben dem Vorbehalt eines Nie3brauchs oder der Vermogensiibergabe gegen Ver-
sorgungsleistungen wurden auch Arbeitsverhiltnisse zwischen der Stifterfamilie und
der Stiftung thematisiert. Im Zusammenhang mit dem Konstrukt der Doppelstiftung
wire es durchaus denkbar, dass die Beteiligungsgesellschaft von einem Mitglied der
Stifterfamilie gefiihrt werden konnte. Dem entsprechend wiirde hier ertragsteuerlich
ein Arbeitsverhiltnis zwischen der GmbH und der jeweiligen Person vorliegen. Die
natiirliche Person hétte somit Einkiinfte aus nichtselbstdndiger Tatigkeit i.S.v. § 19

Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG.*?

31 ygl. Gliederungspunkt 4.2.4.4
732 Die sozialversicherungsrechtliche Wiirdigung kann vom Grundsatz her bei einem Geschiftsfiihrer
von der lohnsteuerrechtlichen Wiirdigung abweichen.
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Verfiigt die Familienstiftung {iber einen entsprechenden Verwaltungsapparat, der
einen hauptamtlichen Vorstand bzw. hauptamtliche Mitarbeiter erfordert, so konnen
diese Positionen ebenfalls durch Mitglieder der Stifterfamilie besetzt werden.

Aus meiner Sicht ist aus Griinden der gleichgerichteten Interessen Abstand von einer
Fithrung der gemeinniitzigen Stiftung in Personalunion mit den beiden anderen juris-
tischen Personen zu nehmen. Dies sollte zum einen aus Griinden des Gestaltungs-
missbrauchs vermieden werden und zum anderen sprechen hier gemeinniitzigkeits-
rechtliche Bedenken dagegen. Um die Doppelstiftung als steuerlich zulédssiges Ges-
taltungsinstrument darstellen zu konnen, ist es notwendig, dass die Familienstiftung
bestimmte Leistungen erbringt, die die disquotale Gewinnverteilung rechtfertigen
konnen. Dies kann jedoch nicht der Fall sein, wenn der Stiftungsvorstand jeweils
durch die gleichen Personen besetzt ist. Auch im Hinblick auf das Gemeinniitzig-
keitsrecht kann eine Fiihrung der gemeinniitzigen Stiftung und der Beteiligungsge-
sellschaft in Personalunion steuerliche Konsequenzen aufwerfen. Grundsitzlich ist
die Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft als reine Vermogensverwaltung anzuse-
hen. Treten jedoch bestimmte Umstidnde hinzu, wie bspw. der Einfluss des Stiftungs-
vorstandes auf das operative Geschift aufgrund seiner Stellung als Geschéftsflihrer
der Gesellschaft, so stellt diese Beteiligung einen wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb

dar, der gem. § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG von der Steuerbefreiung ausgenommen ist.

Das Modell Doppelstiftung bietet viele Gestaltungsmoglichkeiten im Hinblick auf
die Versorgung der Stifterfamilie, wie diese jedoch ausgestaltet werden konnen, ist

stets im Einzelfall in der Praxis zu beurteilen.
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7 Ergebnisse und Kritische Wiirdigung einer empirischen Analyse

Die folgende empirische Analyse soll an die vorangehenden Uberlegungen an-
schliefen und Erkenntnisse dariiber gewinnen, inwieweit die Versorgung des Stif-
ters und seiner Angehorigen in der Stiftungspraxis im Rahmen der in dieser Arbeit
dargestellten Versorgungswege Anwendung findet. Zunichst soll die Vorgehens-
weise der empirischen Untersuchung und anschlieBend daran deren Ergebnisse

dargestellt werden.

7.1 Ansatzpunkte der empirischen Analyse

Die Praxisrelevanz des im Rahmen dieser Arbeit dargestellten Versorgungsin-
struments Stiftung soll mittels der folgenden empirischen Analyse untersucht
werden. Hierbei stellt sich grundsétzlich die Frage, in wie weit die Versorgung
des Stifters und seiner Familie die Stiftungserrichtung beeinflusst hat, bzw. ein
Motiv fiir sie war. Generell ist jedoch zu differenzieren, ob eine Stiftung die Ver-
sorgung einer bestimmten Gruppe iibernehmen soll oder ob diese lediglich einen
Beitrag zur Sicherung eines bestimmten Lebensstandards leisten soll. Weiterhin
ist von erheblicher Bedeutung, welche Art der Versorgungsleistungen an die je-

weiligen Angehorigen erbracht werden.

Im Zeitraum von Januar 2003 bis Juni 2003 wurde zur Kldrung dieser Fragen eine
Fragebogenerhebung durchgefiihrt. Aufgrund des im Rahmen einer personlichen
Befragung entstehenden zeitlichen und finanziellen Aufwands wurde die Erhe-
bung mittels Fragebogen als geeignet erachtet.””* Die Stichprobe umfasst 66 baye-
rische Stiftungen, d.h. rechtsfihige Stiftungen, die ihren Sitz im Freistaat Bayern
haben. Die Auswahl basiert auf dem vom Bayerischen Landesamt fiir Statistik
herausgegebenen Bayerischen Stiftungsverzeichnis und dem vom Bundesverband
deutscher Stiftungen e.V. herausgegebenen "Verzeichnis der Deutschen Stiftun-

gen 2000".

33 Ein Exemplar des Fragebogens ist dieser Arbeit im Anhang als Anlage 1 beigefiigt.
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Die ausgewihlten Stiftungen sind sowohl gemeinniitzige Stiftungen, unterneh-
mensverbundene Stiftungen, als auch Familienstiftungen. Eine Selektion der
Stichprobe wurde anhand des Errichtungsjahres vorgenommen, die Stichprobe
umfasst ausschlielich Stiftungen, die ab 1970 errichtet wurden. Allerdings wurde
dieses Auswahlkriterium nicht fiir Familienstiftungen angewendet, da andernfalls
der Anteil der Familienstiftungen an der Grundgesamtheit zu gering ausgefallen

ware.

Hinsichtlich des Stiftungszweckes wurde bei der Auswahl der Stichproben keine
Selektion vorgenommen, da dieser grundsétzlich kein Indiz fiir eventuelle Versor-
gungsleistungen der Stiftung gegeniiber dem Stifter oder dessen Angehorigen dar-

stellt.

Als Grundlage fiir den Fragebogen dienen alle im Rahmen der Erstellung der Ar-
beit gewonnenen Erkenntnisse. Der Fragebogen umfasst zwei Teile. Der erste Teil
umfasst ausschlielich allgemeine Angaben, die der Klassifizierung der Stiftung
hinsichtlich ihrer Art, ihrer Destinatidre und der Hohe ihres Stiftungsvermogens
dienen sollen. Der zweite Abschnitt des Fragebogens widmet sich der Versor-
gungsthematik. Zunichst soll eine Einschitzung dariiber gewonnen werden, wie
wichtig das Kriterium der Versorgung und die Absicherung des Lebensstandards
seiner Abkommlinge dem Stifter im Rahmen der Stiftungserrichtung war. An-
schliefend daran werden die verschiedenen Arten der Versorgungsleistungen, die
eine Stiftung erbringen kann, abgefragt. Um den Einfluss des Stifters oder seiner
Angehorigen auf die Stiftungsarbeit einschidtzen zu koénnen, ist die Mitarbeit in
den Stiftungsgremien und die eventuell dafiir erhaltenen Entschidigung ein weite-
rer Punkt des Fragebogens. AbschlieBend werden die Befragten um eine Ein-

schitzung ihrerseits zum Versorgungsmodell Stiftung gebeten.

Der Fragebogen ist hinsichtlich der einzelnen Versorgungsleistungen bewusst sehr
einfach gehalten, weshalb auch keine Betragsangaben iiber etwaige Versorgungs-
leistungen, Gehélter oder Aufwandsentschiddigungen abgefragt wurden. Diese
Fragestellungen wurden im Rahmen der Erstellung des Fragebogens als sehr sen-

sibel erachtet, sodass eine grundsitzliche Antwort, ob derartige Leistungen durch
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eine Stiftung erbracht werden, als erstrebenswerter angesehen wurden, als ein

nicht beantworteter Fragebogen.

7.2 Ergebnis und Interpretation der empirischen Analyse

Auf den Fragebogen haben insgesamt 36 Stiftungen geantwortet. Die Riicklauf-
quote betrdgt somit 54,5 % . Mittels Antwortschreiben teilten einige der Adressa-
ten mit, dass sie aufgrund satzungsméfBiger Bestimmungen den zugesandten Fra-
gebogen nicht beantworten konnten bzw. dass sie diesen fiir ihre Stiftung nicht
zutreffend hielten. Somit sind 33 der 36 Riickantworten verwertbar, was 50,0 %
der angeschriebenen Stiftungen entspricht. Insbesondere die angeschriebenen ge-
meinniitzigen und unternechmensverbundenen Stiftungen haben den Fragebogen

nicht beantwortet.

Die Auswertung der empirischen Analyse erfolgt in zwei Schritten, zundchst wer-
den die Ergebnisse der Erhebung zu den allgemeinen Angaben dargestellt. Im
Weiteren erfolgt dann die Darstellung der Resultate zu den Fragestellungen iiber

die Versorgung des Stifters und der Familie.

Die Klassifikation der Stiftungen soll im Folgenden anhand des Stiftungszwecks

der Stiftung erfolgen.

Mehr als die Halfte der Stiftungen (55 %) fordern die Allgemeinheit und verfol-
gen somit einen gemeinniitzigen Zweck im Sinn von § 51 AO ff.. Die Familien-
stiftungen haben einen Anteil von 36 %. Weitere 6 % sind gemeinniitzige Famili-

enstiftungen, d.h. sie versorgen ihren Stifter und dessen Familien im Rahmen der

3% 6%

36% OFamilie
B Allgemeinheit
DOsonstige
OFamilie und Allgemeinheit
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vom Gemeinniitzigkeitsrecht zuldssigen Grenzen.

In der nachfolgenden Abbildung sind die Errichtungsjahre der Stiftungen abgebil-

det:
20 - -
= 18
S 16
2 14
§ 12
s 10
z 3
o
§ 4
2
2= m T = m ——
o o o > % & o o I
& K F & &
¥ P FFFF R
N N N N N N &

Errichtungsjahr

Alle vor 1975 errichteten Stiftungen sind Familienstiftungen. Nach 1975 wurden
lediglich zwei gemeinniitzige Familienstiftungen errichtet, ursiachlich hierfiir er-

scheint die im Jahr 1974 eingefiihrte Erbersatzbesteuerung der Familienstiftungen.
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Errichtungsjahr

In Bezug auf das Stiftungsvermdgen ergab die Umfrage, das 24,2 % der Stiftun-
gen iber ein Stiftungsvermdogen in Hohe von EUR 1.000.000,00 bis
EUR 4.999.999,00 verfiigen, weitere 30,3 % wurden von ihren Stiftern mit Kapi-
tal in Hohe von iiber EUR 5.000.000, ausgestattet.
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Lediglich 18,1 % der Stiftungen weisen ein Stiftungsvermdgen von weniger als

EUR 500.000,00.

keine Angaben |
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Allerdings kann diese Aussage zu Lasten der mit einem niedrigerem Stiftungska-
pital dotierten Stiftungen dadurch verfalscht werden, dass in 24,2 % der verwert-
baren Fragebogen keine Angaben zur Hohe des Stiftungsvermodgens gemacht

wurden.

Die Auswertung ergibt weiterhin, dass insbesondere die nach 1975 errichteten
Stiftungen mit verhdltnismidfig hohem Stiftungsvermogen ausgestattet worden
sind. Von den 19 im Zeitraum von 1975 bis 2000 errichteten Stiftungen, verfligen
16 Stiftungen iiber ein Stiftungsvermdégen von mehr als EUR 1.000.000,00, davon
weisen 50,0 % ein Stiftungsvermdgen von mehr als EUR 5.000.000,00 aus. Dar-
aus lasst sich ableiten, dass insbesondere in den letzten 25 Jahre eine hohe Bereit-
schaft der Stifter bestand, Stiftungen mit sehr hohem Vermdgen auszustatten, so
dass diese langfristig, wie auch nachhaltig ihren Stiftungszweck aus den Ertrdgen
des Vermogens verfolgen kdnnen. Dabei darf nicht unberiicksichtigt bleiben, dass
durch die groBziigige Ausstattung der Stiftungen vorwiegend gemeinniitzige Pro-
jekte gefordert werden konnen, die oftmals im vermeintlich hoheitlichen Bereich

angesiedelt waren.
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Wie im allgemeinen Teil der Arbeit bereits dargestellt wurde, kann eine Klassifi-
zierung der Stiftungen auch anhand des Stiftungsvermogens erfolgen. Diese Art
der Einteilung ermdglicht auch einen Riickschluss auf den Stiftungszweck bzw.
dessen Verwirklichung. Weiterhin ldsst diese Einteilung der Stiftungen auch einen
Riickschluss auf die Stiftungsorganisation bzw. deren Verhéltnis zu den Destina-
tdren zu. Dies kommt insbesondere bei der Abgrenzung von Kapital- und An-

staltstragerstiftungen zum Tragen.

O Unternehmenstragerstiftung
3% e ,
M Kapitaltragerstiftung

O Kaptial- und
Anstaltstragerstiftung

Okeine Angaben

3%

M sonstige

Lediglich 3,0 % der Stiftungen sind Tréger eines Unternehmens und fallen somit
in die Kategorie der unternehmensverbundenen Stiftungen. Das vom Stifter iiber-
tragene Vermogen besteht hier aus einem Unternehmen, das in die Stiftung einge-
bracht wurde, um durch die Erwirtschaftung von Ertrdgen dem Stiftungszweck zu
dienen. In der Stichprobe war keine Stiftung vertreten, in deren Stiftungsvermo-

gen sich Beteiligungen an Unternehmen befinden.

58,0 % der Stiftungen sind Kapitaltragerstiftungen, die auch Hauptgeldstiftungen
genannt werden, d.h. das Stiftungsvermdégen wird sich im Wesentlichen aus Kapi-
talvermdgen bzw. Grundbesitz zusammensetzen. Merkmal dieser Stiftungen ist,
dass die durch das Stiftungsvermdgen erwirtschafteten Ertrdge fir die Erflillung
des Stiftungszweckes eingesetzt werden.

Die mit 3 % vertretene Anstaltstriagerstiftung ist nach den vom Vorstand zur Ver-
fligung gestellten Informationen keine reine Anstaltstragerstiftung, Sie stellt eine

Kombination aus der Anstalts- und Kapitaltragerstiftung dar. Die klassische An-
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staltstragerstiftung erreicht im Gegensatz zur Kapitaltragerstiftung ihren Zweck
unmittelbar durch den Einsatz des ihr iibertragenen Vermogens (bspw. Kranken-
haus, Altenheim, Kindergarten). Im vorliegenden Fall kann die Stiftung jedoch
noch die aus den zusitzlich iiberlassenen Mitteln Ertrdge generieren, um die Ver-

folgung des Stiftungszwecks nachhaltig zu sichern.

66,7 % der Stiftungen verfolgen nach eigenen Angaben steuerbegiinstigte Zwecke
im Sinne von §§ 51 ff. AO. Dies ldsst den Riickschluss zu, dass eben diese Stif-
tungen der personlichen Steuerbefreiung des § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG unterliegen,
bzw. die Errichtung nach § 13 Nr. 16 b ErbStG steuerbefreit war.

Im Weiteren werden die Ergebnisse der Erhebung in Bezug auf die Versorgung

des Stifters und der Stifterfamilie dargestellt.

Fir lediglich 23,2 % der Stifter war die Versorgung der eigenen Person und der
Familie bei der Errichtung ein wesentliches Kriterium. Fiir 63,6 % spielte eine
etwaige Versorgung durch die Stiftung tiberhaupt keine Rolle. Wobei diese Aus-
sage fast ausschlieBlich von gemeinniitzigen Stiftungen gemacht wurde, die in den

Jahren 1975 bis 1999 errichtet wurden.

Die Sicherung der Lebensstellung der Abkémmlinge des Stifters war bei Errich-
tung der Stiftung unwesentlich wichtiger fiir die jeweiligen Stifter als der Versor-
gungsgedanke. Rund 30,0 % der Befragten haben der Sicherung der Lebensstel-
lung der Abkommlinge eine sehr hohe Bedeutung beigemessen. Dagegen stehen
wiederum rund 60,0 % aller befragten Stiftungen flir deren Stifter dieser Punkt

von keinerlei Bedeutung war.

Diese Resultate schlagen sich jedoch nicht in den von den Stiftungen an den Stif-
ter bzw. dessen Familie erbrachten Leistungen nieder. Lediglich fiinf bzw. sechs
Stiftungen erbringen wiederkehrende Leistungen bzw. dem Stifter und dessen
Familie wurden Nutzungs- und/oder NieBbrauchsrechte eingerdumt. Bei vier Stif-
tungen haben die Destinatdre einen rechtlichen Anspruch auf diese Leistungen,

d.h. sie konnen diese im Fall der Nichtleistung einklagen.
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Bei weiteren flinf Stiftungen haben Angehorige der Stifterfamilie bzw. der Stifter
ein Arbeitsverhéltnis mit der Stiftung. Diesen wird fiir ihre Vorstandstétigkeit ein

angemessenes Gehalt gezahlt.

Bei insgesamt 20 Stiftungen ist der Stifter bzw. ein Mitglied der Familie fiir die
Stiftung tdtig. Somit begleiten insgesamt 15 — nach Abzug der hauptamtlichen
Stiftungsvorstidnde - ein Ehrenamt in einem Organ der Stiftung. Fiir diese Tétig-

keit werden auskunftsgemif ausschlieBlich Aufwandsentschiddigungen gewéhrt.

Keine der befragten Stiftungen wird nach den gemachten Angaben entgeltlich
durch den Stifter bzw. die Stifterfamilie im Bereich der Unternehmens-, Rechts-

oder Steuerberatung beraten.

Nach den von den Befragten erbetenen Einschitzungen, ob sie die Stiftung als
Versorgungsmodell fiir den Stifter und seine Familie fiir geeignet erachten, stehen
sich die Meinungen kontrér gegeniiber. Sofern die Versorgung der Familie ohne-
hin Stiftungszweck ist, wird die Eignung als Versorgungsmodell durchaus bejaht,
aber auch als nicht mehr zeitgemil erachtet. Weiterhin steht auch bei vielen Stif-
tungen, die gemeinniitzige Zwecke verfolgen, die Erfiillung eben dieser Zwecke
im Vordergrund. Eine Mittelverwendung fiir Versorgungsleistungen wiirde die

teilweise begrenzten Mittel noch weiter einschrianken.

Als wesentliches Ergebnis der vorstehenden Befragung und Analyse ergibt sich,
dass eine Versorgung nur bei Stiftungen erfolgt, die von jeher den Zweck der For-
derung einer bzw. mehrerer Familien begleiten. Gerade aus der Auswertung der
zuletzt von den Befragten erbetenen Einschitzung hinsichtlich des Versorgungs-
modells ,,Stiftung* ist m.E. jedoch ersichtlich, dass bei vielen gemeinniitzigen
Stiftungen nicht das Bewusstsein existiert, dass auch hier - zwar nur in begrenz-
tem Rahmen - eine Versorgung der Stifterfamilie erfolgen kann und somit eine
Versorgung an sich nicht die Gemeinniitzigkeit der Stiftung gefdhrdet. Ferner
bringt die Befragung zum Ausdruck, dass die Versorgung der kommenden Gene-
rationen nicht mehr im Wege der Stiftung erfolgt. Stiftungen werden aus altruisti-
schen Griinden errichtet, das eingebrachte Vermogen ist nicht fiir die Sicherung

des Lebensstandards des Stifters notwendig.



Schlussbetrachtung 223

8 Schlussbetrachtung

In den vergangenen fiinf Jahren wurden in Deutschland so viele rechtsfahige Stif-
tungen wie nie zuvor errichtet. Die Motive des Stifters, Vermogen auf eine Stif-
tung zu iibertragen, sind vielfiltiger Natur. In der Offentlichkeit finden vor allem
die als gemeinniitzig anerkannten Stiftungen Aufmerksamkeit und Anerkennung,
dennoch gibt es iiber die gemeinniitzige Stiftung hinaus noch andere Stiftungs-
formen, die bei der Thematik ,,Stiftung* und ,,Versorgung* nicht unbeachtet blei-

ben diirfen.

Je nach Stiftungsform, steht die Versorgung des Stifters und seiner Nachkommen
mehr oder weniger im Vordergrund. In der Literatur wird im Allgemeinen die
Versorgungsthematik bei der Vermogensiibertragung auf eine Stiftung eher stief-

miitterlich bzw. isoliert filir eine Stiftungsform betrachtet.

Die Ergebnisse der Untersuchung der ertrag- und substanzsteuerlichen Behand-
lung der Vermogensiibertragung auf eine Stiftung bzw. die Wiirdigung der einzel-

nen ,,Versorgungsmodelle* werden im Folgenden zusammengefasst dargestellt.

8.1 Ertrag- und substanzsteuerliche Beurteilung der Vermogensiibertra-

gung sowie der laufenden Besteuerung

Die Vermdgensiibertragung auf eine Stiftung erfolgt im Hinblick auf die Ertrags-
besteuerung des Stifters unter Anwendung der Grundsitze der vorweggenomme-
nen Erbfolge. Auf Ebene des Stifters kommt es somit nur unter bestimmten Vor-
aussetzungen zu einer Ertragsbesteuerung. Dies ist immer dann der Fall, wenn
Vermogen entgeltlich, teilentgeltlich oder einzelne Wirtschaftsgiiter des Betriebs-
vermogens iibertragen werden. Ein ertragsteuerlicher Tatbestand wird ferner
durch die Ubertragung eines Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils
geschaffen, soweit nicht alle wesentlichen Betriebsgrundlagen auf die Stiftung

iibertragen werden.
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Wird Vermogen auf eine gemeinniitzige Stiftung iibertragen, so ist zu beachten,
dass der Gesetzgeber im Rahmen des § 10 b EStG eine Vielzahl von Abzugsmog-

lichkeiten im Rahmen der Sonderausgaben gewdhrt.

Auf Ebene der Stiftung kommt es im Zusammenhang mit der Vermogensiibertra-

gung zu keiner Ertragsbesteuerung.

Im Gegensatz stellt die Vermogensiibertragung auf eine Stiftung im Rahmen einer
Schenkung unter Lebenden einen erbschaft- und schenkungsteuerlichen Tatbe-
stand gem. § 7 Abs. 1 S. 1 Nr. 8 ErbStG dar. Gemeinniitzige Stiftungen erfahren
hier eine Privilegierung durch die Steuerbefreiung des Ubertragungsvorgangs. Der
Familienstiftung werden ebenfalls, im Gegensatz zur privatniitzigen Stiftung im
Hinblick auf die Steuerklasse und damit verbunden auf die Steuerprogression und

den Freibetrag, erbschaft- und schenkungsteuerliche Vorteile eingerdumt.

Stiftungen sind gem. § 1 Abs. 1 KStG unbeschrinkt korperschaftsteuerpflichtig.
Nur gemeinniitzige Stiftungen erfahren eine steuerliche Privilegierung durch die
Befreiung von den Ertragsteuern. Die Steuerbefreiung umfasst jedoch nicht et-
waige wirtschaftliche Geschéftsbetriebe der Stiftung. Diese Differenzierung ist
von besonderer Bedeutung fiir die ertragsteuerliche Wiirdigung einer Vermogens-
iibertragung gegen Versorgungsleistungen und gegen Vorbehalt eines Niel3-

brauchs.

Ubertrigt der Stifter eine existenzsichernde und ausreichend ertragbringende
Wirtschaftseinheit auf die Stiftung, wonach Leistung und Gegenleistung nicht
gegeneinander abgewogen sind und werden wiederkehrende Leistungen an den
Stifter und seine Angehdrigen erbracht, so liegt eine Vermogensiibertragung ge-
gen Versorgungsleistungen vor. Dies hat zur Folge, dass die Ubertragung des
Vermogens gegen Versorgungsleistungen als unentgeltlich zu qualifizieren ist. Im
Rahmen der laufenden Besteuerung stellen die Versorgungsleistungen aufgrund
des Korrespondenzprinzips beim Ubernehmer des Vermdgens, also der Stiftung,
Sonderausgaben dar, wihrend der Ubertriiger, demnach der Stifter, diese im Rah-

men der sonstigen Einkiinfte zu versteuern hat. Der Sonderausgabenabzug bei der
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Stiftung ist im Rahmen der laufenden Besteuerung gegeben, da eine Stiftung als

Korperschaft und nicht als Kapitalgesellschaft anzusehen ist.

Vorteilhaft ist die Vermogensiibertagung gegen Versorgungsleistungen im Zu-
sammenhang mit der Stiftungserrichtung durch die Inanspruchnahme des Progres-
sionsgefilles des Steuersatzes zwischen der Stiftung und dem Stifter. Folglich ist
die Vermogensiibertragung gegen Versorgungsleistungen nur im Zusammenhang
mit einer nicht als gemeinniitzig anerkannten und somit nicht ertragsteuerbefreiten

Stiftung sinnvoll.

Behilt sich der Stifter im Rahmen der Vermogensiibertragung einen NiefSbrauch
an Grund- bzw. Kapitalvermdgen vor, so erwirbt die Stiftung das mit dem Recht
belastete Vermogen. Durch den Vorbehalt wird im Rahmen der Vermogensiiber-
tragung kein entgeltlicher Tatbestand realisiert. Bei der laufenden Ertragsbesteue-
rung der Stiftung findet der Vorbehalt eines Niebrauchs keine steuerliche Be-
riicksichtigung, da die Stiftung selbst keine origindren Einkiinfte erzielt. Anteilig
sind ihr jedoch Einkiinfte zuzurechnen, sofern ein Quoten- bzw. Bruchteils-
VorbehaltsnieBbrauch vereinbart wurden. Der Stifter hingegen erzielt aus dem
VorbehaltsnieBbrauch Einkiinfte gem. § 20 oder § 21 EStG. Der Stifter kann die
von ihm im Rahmen der Uberschusseinkiinfte entstandenen Werbungskosten zum
Abzug bringen, soweit er Einkiinfte nach § 21 EStG erzielt ist er abschreibungs-
berechtigt.

Fiir Zwecke der Erbschaft- und Schenkungsteuer sind Versorgungsleistungen als
Leistungsauflage und der Vorbehalt eines NieBbrauchs als Nutzungs- bzw. Dul-
dungsauflage zu qualifizieren. Bei der Ermittlung der erbschaft- und schen-
kungsteuerlichen Bereicherung finden somit fiir die Leistungsauflage die Rege-
lungen der gemischten Schenkung Anwendung, wéihrend der Kapitalwert der Nut-
zungs- bzw. Duldungsauflage die Bemessungsgrundlage fiir Erbschaft- und
Schenkungsteuer mindert. Diese Differenzierung ist fiir die Anwendung des § 25
ErbStG von erheblicher Bedeutung. D.h., nur wenn die Stiftung belastetes Ver-
mogen iibernimmt, was nur im Fall der Duldungsauflage gegeben ist, ist § 25
ErbStG einschldgig. Behélt sich der Stifter fiir sich oder seine Ehefrau einen

Nie3brauch vor, so mindert der Kapitalwert der Last nicht die Bemessungsgrund-
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lage der Erbschaft- und Schenkungsteuer. Die auf die Last entfallende Steuer wird

jedoch bis zu deren Erléschen zinslos gestundet.

Die Familienstiftung unterliegt als einzige Stiftungsart im Abstand von 30 Jahren
der Erbersatzbesteuerung. Durch diese wird die Systematik des deutschen Erb-
schaft- und Schenkungsteuersystems durchbrochen. Jedoch ist sie im Vergleich
zum tatsdchlichen Erbanfall planbar und der Familienstiftung werden ferner Vor-

teile im Hinblick auf die Steuerprogression gewahrt.

Fiir die laufende Besteuerung des Destinatirs ist auch die steuerliche Qualifikati-
on der klassischen, durch die Stiftung erbrachten Destinatirsleistungen von erheb-
licher Bedeutung. Durch die Einfiihrung des Halbeinkiinfteverfahrens unterliegen
nunmehr die Leistungen der privatniitzigen Stiftung auf Ebene des Destinatirs der
Besteuerung. Hierbei ist zu differenzieren, ob die von der Stiftung erbrachten
Leistungen von den Bediirfnissen des Destinatdrs abhidngen. Wenn dies der Fall
ist, so stellen diese sonstige Einkiinfte des Destinatérs dar. Besteht allerdings eine
Vergleichbarkeit der Leistungen der Stiftung mit einer Gewinnausschiittung, so
sind diese als Einkiinfte aus Kapitalvermogen zu qualifizieren. Durch die nachge-
lagerte Besteuerung ist im Einzelfall die Gesamtsteuerbelastung der Destinatérs-
beziige gestiegen, abhéingig ist dies vom persdnlichen Steuersatz des Destinatirs.
Durch das Halbeinkiinfteverfahren findet faktisch eine Schlechterstellung von
Destinatdren mit fixen Stiftungsleistungen statt, da diese im Gegensatz zum An-
rechnungsverfahren nunmehr auf der Ebene des Destinatérs mit dem personlichen
Steuersatz zu versteuern sind. Hingegen stellen sich Destinatdre mit variablen
Beziigen unter Umstidnden besser, da aufgrund der Reduzierung des Korper-

schaftsteuersatzes auf 25 % hohere Stiftungsleistungen erbracht werden konnen.

Destinatirsbeziige gemeinniitziger Stiftungen sind, sofern sie aufgrund des Sat-
zungszwecks geleistet werden, beim Empfanger steuerfrei. Werden Beziige je-
doch im Rahmen von § 58 Nr. 5 AO gewihrt, so sind diese in voller Hohe beim

Empfianger zu besteuern.
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8.2 Wiirdigung der ,,Versorgungsmodelle*

Fiir das Versorgungsmodell ,,Familienstiftung wird der Vorbehalt eines NieB3-
brauchs im Rahmen der Vermogensiibertragung grundsétzlich als nicht sinnvoll
erachtet, da keine Minderung des steuerpflichtigen Erwerbs bei der Ermittlung der
Erbschaft- und Schenkungsteuer aufgrund des § 25 ErbStG erfolgen kann. Im
Gegensatz dazu kann durch die Bejahung des Sonderausgabenabzugs bei der Stif-
tung, im Zusammenhang mit der Gewédhrung von Versorgungsleistungen, ein
steuerlicher Gestaltungsspielraum durch die Nutzung des Progressionsgefilles

nutzbar gemacht werden.

Bei der Betrachtung von Versorgungsmoglichkeiten durch die gemeinniitzige Stif-
tung steht § 58 Nr. 5 AO im Vordergrund. Fiir die Beurteilung der Angemessen-
heit etwaiger Beziige kann objektiv nur der Stifter selbst als Bezugspunkt dienen.
Der VorbehaltsnieBbrauch an sich stellt sich fiir die gemeinniitzige Stiftung als
unproblematisch dar, da der Stiftung originir keine Einkiinfte zuzurechnen sind.
Von wesentlich groBerer Bedeutung sind in diesem Zusammenhang jedoch die
Versorgungsleistungen. Fiir diese Thematik ist, im Hinblick auf das Gebot der
Mittelverwendung, eine Abgrenzung von Vermogen und Ertrag vorzunehmen. Im
Ergebnis ist festzuhalten, dass das durch die Versorgungsleistungen belastete
Vermogen von Beginn an nicht zur Erzielung von Ertrdgen fiir den gemeinniitzi-
gen Zweck zur Verfligung steht, und dass die aus diesem erwirtschafteten Ertrdage
nur fir die Versorgungsleistungen zu verwenden sind. Eine Zusammenrechnung
von Versorgungsleistungen und Leistungen 1.S.v. § 58 Nr. 5 AO wird bei einer
mit ausreichendem Vermodgen ausgestatteten Stiftung fiir nicht sachgerecht erach-
tet. Diese Problematik kann durch ein Zwei-Konten-Modell umgangen werden.
Dieses dient dazu, das mit Versorgungsleistungen belastete Vermogen von dem
fiir die gemeinniitzigen Zwecke bestimmten Vermdgen zu trennen. Im Ergebnis
stellt sich nach dieser Betrachtung jedoch die Frage, ob nicht grundsétzlich bei
einer gemeinniitzigen Stiftung Vermogen zuriickzubehalten ist, da zum einen kein
Abzug der Versorgungsleistungen im Rahmen der Ermittlung des zu versteuern-
den Einkommens — auBler im Fall des Zusammenhangs mit dem wirtschaftlichen
Geschiftsbetrieb — aufgrund der Steuerbefreiung erfolgen kann, und zum anderen

stets das Spannungsfeld des § 58 Nr. 5 AO zu beachten ist.
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Einige Banken und Finanzdienstleistungsinstitute haben in den vergangenen Jah-
ren die gemeinniitzige Stiftung als Kapitalanlageform mit ,,Steuersparpotential®
und zugleich als Versorgungseinrichtung entdeckt. Vordergriindig wird hier eine
duale Anlagestrategie verfolgt, die zum einen die Ubertragung von Vermdgen auf
eine gemeinniitzigen Stiftung und zum anderen die Anlage in alternative hochver-
zinsliche Investments vorsieht. Die Motivation dieser Modelle zielt darauf ab, ein
Versorgungsinstrument mit hohen steuerlichen Vorteilen und gleichzeitig gesell-
schaftlichem Ansehen als Produkt flir Jedermann anzubieten. Die eigentlichen
Motive fiir die Errichtung einer gemeinniitzigen Stiftung treten vollig in den Hin-
tergrund. Eine Identifizierung mit der Stiftung ist unter altruistischen Gesichts-
punkten als nicht gegeben anzusehen. Weiterhin ist zu beachten, dass bei den rela-
tiv kleinen Stiftungsvermogen nur geringe Versorgungsleistungen gezahlt werden
konnen. Betrachtet man die Gewédhrung der Versorgungsleistungen isoliert von
der weiteren Anlage und wird bspw. eine Stiftung mit einem Grundstockvermo-
gen in Hohe von EUR 100.000,00 errichtet und betrdgt die Verzinsung 5 %, so
erzielt die Stiftung im Erstjahr Ertrdge aus der Vermogensverwaltung, unter Ver-
nachldssigung jeglicher Verwaltungskosten, in Hohe von EUR 5.000,00. Gem.
§ 58 Nr. 5 AO kann die Stiftung nach derzeitiger Gesetzeslage 1/3 des Einkom-
mens, somit EUR 1.666,67 per anno, als Versorgungsleistungen an den Stifter
bzw. seine Familie zahlen. Auch wenn jihrlich ein weiteres Drittel des Uber-
schusses aus der Vermogensverwaltung in die Riicklage gem. § 58 Nr. 7a 1. Alt.
AO eingestellt wird und somit das zu verzinsende Vermogen ansteigt, so wird die
Basis fiir die Verzinsung nicht in der Weise verbreitert, dass langfristig existenz-
sichernde Versorgungsleistungen gewidhrt werden konnen. Unter Annahme der
obigen Pramissen ist ein Grundstockvermdgen von EUR 720.000,00 notwendig,
um eine monatliche Versorgungsleistung von EUR 1.000,00 erbringen zu kénnen.
Diese isolierte Betrachtungsweise iiber die Hohe der Versorgungsbeziige dient der
Verdeutlichung, dass die Gewédhrung von Versorgungsleistungen nur einen Teil
des Konzepts der Banken und Finanzdienstleister darstellt. Vielmehr wird dies
erst durch die Verzinsung des Alternativinvestments und die Steuerersparnis
komplettiert und kann erst als Ganzes glaubhaft an den Mann gebracht werden.
Dieses Versorgungsmodell wird grundsitzlich als riskant eingeschitzt, da es im

Hinblick auf die Versorgungsleistungen i.S.v. § 58 Nr. 5 AO auf die derzeitige
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Gesetzeslage abstellt und die Stiftung fiir Anlagezwecke sowie als Steuersparmo-

dell instrumentalisiert.

Die Doppelstiftung vereint durch ihr Konstrukt die Vorziige einer gemeinniitzigen
und einer Familienstiftung. Thr Charakter erlaubt es, steuerliche Gestaltungen so
vorzunehmen, dass sie als eine Art Idealtypus fiir die Versorgung des Stifters und
der Stifterfamilie fungieren kann. Mittels der zu wéhlenden Struktur kann eine
optimale Versorgung des Stifters und seiner Familie gewéhrleistet und sowohl die
Errichtungsbesteuerung, als auch die laufende Besteuerung optimiert werden.
Steuerliche Risiken, wie die des Gestaltungsmissbrauchs und der Problematik um
die disquotale Gewinnausschiittung, sind von vorne herein durch klare und zielge-
richtete Strukturen und durch hinreichende gesellschaftsrechtliche Regelungen
entgegen zu wirken. Grundvoraussetzung fiir die Errichtung einer Doppelstiftung
ist allerdings, dass Anteile an einer Beteiligungsgesellschaft im Rahmen des Stif-
tungsgeschéfts auf die gemeinniitzige und die Familienstiftung iibertragen wer-
den. Die Erbschaft- und Schenkungsteuerbelastung wird dadurch optimiert, dass
moglichst viele GmbH-Anteile auf die gemeinniitzige Stiftung iibergehen, da die
Vermogensiibertragung erbschaft- und schenkungsteuerfrei bleibt. Die auf die
Familienstiftung {ibertragenen Anteile sollten so gering wie moglich sein, was
durch Erbschaft- und Schenkungsbesteuerung der Errichtung und die Erbersatzbe-
steuerung alle 30 Jahre zu begriinden ist. Um dennoch moglichst hohe Leistungen
durch die Familienstiftung erbringen zu konnen, ist die Gewinnverteilungsabrede
der Beteiligungsgesellschaft bereits in der Satzung zugunsten der Familienstiftung
disquotal auszugestalten. Die Begriindung dieser Abweichung erfolgt durch die
von der Familienstiftung zu iibernehmenden unternehmerischen Verantwortung
gegeniiber der Beteiligungs-GmbH. Das Entgelt hierfiir, wird in dem iiber dem
Beteiligungsverhéltnis liegenden Gewinnanspruch gesehen. Das Entgelt hat je-
doch grundsitzlich angemessen zu sein. Betrachtet man die einzelnen Versor-
gungsmoglichkeiten, so sollte der VorbehaltsnieBbrauch als Versorgungsinstru-
ment bei der gemeinniitzigen Stiftung zum Ansatz kommen, wéhrend die Versor-
gungsleistungen durch die Familienstiftung zu erbringen sind. Diese Zuordnung
der Versorgungsinstrumte erscheint angebracht, da bei der gemeinniitzigen Stif-
tung somit der Problemkreis des § 58 Nr. 5 AO umgangen wird und die Versor-

gungsleistungen bei der Familienstiftung im Rahmen der laufenden Besteuerung
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steuerlich abzugsfihig sind. Ferner kann ein Anstellungsverhéltnis des Stifters
oder seiner Angehorigen bei der Beteiligungsgesellschaft oder der Familienstif-
tung vorliegen. Destinatdrsbezlige konnen im Rahmen der gesetzlichen Zuldssig-
keit von beiden Stiftungen gewéhrt werden. Es erscheint somit bemerkenswert,
dass simtliche im Rahmen dieser Arbeit betrachteten Versorgungswege durch die
Doppelstiftung beschritten werden konnen. Dennoch ist zu beachten, dass die o-

ben angefiihrten Risiken stets zu minimieren bzw. auszuschalten sind.

Abschlielend bleibt als Erkenntnis der empirischen Analyse festzuhalten, dass das
Bewusstsein, dass die Stiftung auch als Versorgungsinstrument dienen kann, bei
den befragten Personen wenig ausgeprigt ist. In den vergangenen Jahren wurden
fast ausschlieBlich gemeinniitzige Stiftungen mit relativ hohen Stiftungsvermogen
errichtet. Die Kenntnis, dass auch gemeinniitzige Stiftungen, wenn auch im be-
grenzten Rahmen, gemeinniitzigkeitsunschidliche Leistungen an den Stifter
erbringen konnen, ist nicht vorhanden. Die Identifikation des Stifters mit seiner
Stiftung ist allerdings um ein Vielfaches hoher, als bei den Modellen der Banken
und Finanzdienstleister. Dies wird durch das Engagement im Vorstand oder Beirat

der Stiftung zum Ausdruck gebracht.

Fiir den einzelnen Stifter gibt es kein theoretisches Patentrezept flir die Versor-
gung durch eine Stiftung. Steuerlich kann nur fiir den Einzelfall eine Aussage ge-
troffen werden, ob die dargestellten Moglichkeiten fiir den einzelnen Steuerpflich-
tigen empfehlenswert sind. Die Entscheidung eine Stiftung zu errichten, wird
nicht ausschlieBlich durch steuerliche Determinanten geprégt. Der Stifter wird von
vielen Motiven geleitet, die die Pramissen flir eine Stiftungserrichtung bilden. In
der heutigen Zeit steht die Versorgung der eigenen Person, wie auch die empiri-
sche Analyse gezeigt hat, fast ausschlielich an letzter Stelle. Hier ist jedoch stets
zu berlicksichtigen, dass zu Lebzeiten nicht das gesamte Vermogen, sondern nur
ein Bruchteil auf die Stiftung iibertragen wird. Der Stifter wird dabei von altruisti-

schen Motiven geleitet und gibt das, was er erilibrigen kann.

Die Familienstiftung wird in ihrer klassischen Form immer mehr an Bedeutung

zugunsten der gemeinniitzigen Stiftung verlieren, die in der heutigen Gesellschaft
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einen sehr hohen Stellenwert einnimmt und in der Zukunft eine noch groflere Ver-

antwortung zu tragen hat.

Schlussendlich bleibt festzuhalten, dass eine Ubertragung des gesamten Vermo-
gens zu Lebzeiten auf eine Stiftung in den seltensten Féllen empfehlenswert sein
wird. Der Stifter sollte sich stets so viel Vermogen zuriickbehalten, um seinen
Lebensstandard ohne Probleme, unabhingig von Zuwendungen der zu errichten-
den Stiftung, bestreiten zu konnen. Im Einzelfall kann die Gestaltung im Rahmen
der vorbenannten Versorgungsinstrumente durchaus sinnvoll sein, jedoch sollte
die Versorgung durch die Stiftung nicht die alleinige Sdule der Versorgung des

Stifters und der Stifterfamilie darstellen.

Fiir jeden Stifter, unabhingig fiir welche Stiftungsart er sich entscheidet und von
welchen Motiven er geleitet wird, sollte immer der Sinn seines Tuns ergriindbar

sein. Dieses Tun sollte stets davon geleitet sein SINN ZU STIFTEN.
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Anhang

Anhang 1: Fragebogen zur empirischen Analyse

I. Allgemeine Angaben

1. Welcher Natur ist der Rechtstriager ihrer Stiftung?

O privatrechtlicher O offentlich-rechtlicher

2. Wer gehdrt zum Kreis Threr Destinatire?

(0] Familie (0] Mitarbeiter
(0] Allgemeinheit im Sinne der Gemeinniitzigkeit (0] sonstige

3. In welche Stiftungskategorie wiirden Sie Thre Stiftung einordnen?

(0] Unternehmenstrigerstiftung (Die Stiftung betreibt selbst ein Unternehmen)

(0] Beteilungstréigerstiftung (Die Stiftung ist an Unternehmen beteiligt bzw. mit-
unternehmerisch tétig)

O Kapitaltragerstiftung (Von der Stiftung werden Grundbesitz, Wertpapiere,

Kapitalvermdgen im allgemeinen bzw. unwesentliche
Beteiligungen an Unternehmen gehalten)

(0] Anstaltstrégerstiftung (Die Stiftung ist Trégerin einer Finrichtung z.B.
Krankenhaus, Altenheim)

O Doppelstiftung

(0] sonstige

4. Wie hoch beziffern Sie das Stiftungsvermogen?

TEURO

5. Verfolgt Thre Stiftung gem. § 51 ff. AO steuerbegiinstigte Zwecke?

O Ja O Nein

6. In welchem Jahr wurde die Stiftung errichtet?

II. Versorgung des Stifters und der Stifterfamilie

wichtig unwichtig
1. War die Versorgung des Stifters
und der Stifterfamilie bei der
Errichtung ein wesentliches Kriterium? 1 2 3 4 5 6
2. Wie wichtig war die Sicherung
der Lebensstellung der Abkdmmlinge
des Stifters bei der Errichtung? 1 2 3 4 5 6
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3. Haben die Destinatére einen rechtlichen Anspruch auf Stiftungsleistungen?
(0] Ja (0] Nein

4. Erhilt der Stifter bzw. die Familienmitglieder wiederkehrende Leistungen?
(z.B. Rentenzahlungen)

(6] Ja (6] Nein

5. Wurden dem Stifter bzw. der Stifterfamilie NieBbrauchs- und/oder Nutzungsrechte eingeraumt?
(z.B. Nutzung von Immobilien, ErtragsnieSbrauch bei Kapitalvermogen)

(6] Ja O Nein

6. Bestehen Arbeitsverhéltnisse der Stiftung mit dem Stifter bzw. mit Mitgliedern der Stifterfami-
lie?

(6] Ja (6] Nein

7. Wird die Stiftung entgeltlich durch den Stifter bzw. durch Mitglieder der Stifterfamilie beraten?
(z.B. Unternehmens-, Rechts- oder Steuerberatung)

(6] Ja (6] Nein

8. Gehort der Stifter bzw. Mitglieder der Stifterfamilie einem Stiftungsorgan an?

(0] Ja (0] Nein
9. Wenn Ja, welchem?

(0] Vorstand (0] Beirat
10. Erhalten die Organmitglieder andere Zahlungen als Aufwandsentschddigungen?

(0] Ja (0] Nein

11. Wenn Ja, welche?

12. Erachten Sie die Stiftung als Versorgungsmodell fiir den Stifter und Stifterfamilie fiir geeig-
net?

Vielen Dank fiir Thre Unterstiitzung!!
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Anlage 2: Steuerbelastungsvergleich Halbeinkiinfteverfahren und Anrechnungsverfahren

Ergebnisabhingige Rente 1 % vom Ergebnis nach Steuern

vor dem Systemwechsel zum Halbeinkiinfteverfahren

Stiftung
Ergebnis vor Steuern EUR 100.000,00
Korperschaftsteuer 40,00% EUR 40.000,00
Solidaritdtszuschlag 5,50% EUR  2.200,00
Steuerbelastung der Stiftung EUR  42.200,00
Ergebnis nach Steu-
ern EUR 57.800,00
Destinatér
Wiederkehrende Leistung beim Destinatér EUR 578,00
Keine Einkommensteuerbelastung beim Desti-
natar.

Gesamtsteuerbelastung auf das Ergebnis vor
Steuern % 42,2

Bereicherung Destinatér EUR 578,00
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nach dem Svstemwechsel zum Halbeinkiinfteverfahren

Stiftung

Ergebnis vor Steuern

Korperschaftsteuer 25,00%
Solidaritdtszuschlag 5,50%

Steuerbelastung der Stiftung
Steuerbelastung auf Destinatarsbezug

Ergebnis nach Steuern

Fortsetzung néichste Seite

EUR 100.000,00

EUR  25.000,00

EUR  1.375,00

EUR  26.375,00
EUR 263,75

EUR  73.625,00



Anhang 2: Steuerbelastungsvergleich Halbeinkiinfteverfahren und Anrechnungsverfahren

236

Destinatér

personlicher Einkommensteuersatz der Desti-

natire 45,00% 40,748% 40,00% 35,00% 30,00% 25,00% 19,90%
Rente 1 % vom Ergebnis nach Steuern EUR 736,25 736,25 736,25 736,25 736,25 736,25 736,25
steuerfrei nach § 3 Nr. 40 1 EStG EUR 368,13 368,13 368,13 368,13 368,13 368,13 368,13
Einkommensteuer EUR 165,66 150,00 147,25 128,84 110,44 92,03 73,26
Solidaritdtszuschlag EUR 9,11 8,25 8,10 7,09 6,07 5,06 4,03
Steuerbelastung des Destinatérs EUR 174,77 158,25 155,35 135,93 116,51 97,09 77,29
Bereicherung des Destinatérs EUR 561,48 578,00 580,90 600,32 619,74 639,16 658,96
Gesamtsteuerbelastung auf die Stiftungsleis-

tung vor Steuern EUR 446,28 422,00 419,10 399,68 380,26 360,84 341,04
Gesamtsteuerbelastung auf die Stiftungsleis-

tung vor Steuern % 44,63 42,20 41,91 39,97 38,03 36,08 34,10
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