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Satz 8 EStG Geltung verschaffeu wollen, dann hätte er
dies über eine pauschale Verweisung auf § 17 EStG hinaus
ausdrücklich anordnen müssen.

Die fiktive Veräußerung LS.d. § 6 AStG ist nicht vet­
gleichbar mit der Veräußerung eines kurzfristig gehaltenen
Wirtschaftsgutes, deren Edassung durch § 23 EStG mit allen
daraus folgenden Beschräukungen sachgerecht wäre. Bei
der fingierten Veräußerung nach § 6 AStG als Einm.altatbe­
stand ist der gesetzlich typisierte Charakter eines SpekulatI­
onsgeschäfts nicht gegeben. Vielmehr knüpft das Gesetz die
Rechtsfolge der zwangsweisen Realisierung stiller Reserven
an ein Verhalten des Steuerpflichtigen, das nicht auf eine
kurzfristige Vermögensumschichtung gerichtet Ist. Für die
Bildung des Wegzugssaldos LS.d. § 6 AStG ist daher allein
§ 17 EStG anzuwenden.

VII. Ergebnis

Die bisher ergangene Rechtsprechung des BFH zur Frage der
Verlustberücksichtigung im Rahmen des § 6 AStG betrifft
eine Fallgestaltung, bei der es um einen Wegzugsverlust aus

einer Beteiligung geht. Wie vorangehend ausgeführt, mögen

die Argumente des BFH für jene Fallgruppe zutreffe". Sie
sind jedoch nicht auf den hier zu beurteilenden Sachverhalt
anwendbar. Die Reichweite des ßFH-Dneils beschräukt sich
auf den Verlust aus der fingierten Veräußerung Ull[ einer
Beteiligung. Ein generelles Saldierungsverbot im Rahmen
der Steuerpflicht nach § 6 AStG begründet das Urteil dage­
gen nidl!. M.E. ist ein Verlustausgleich im Rahmen des'§ 6
AStG bei mehreren Beteiligungen LS.d. § 17 EStG durch Bil­
dung eines"Wegzugssaldos'/ aus fiktiven Veräußerungsge­
wiunen und -verlusten vielmehr zulässig und geboten. § 23
F.5tG ist auf Wegzugsfälle im Sinne des § 6 AStG nicht ent­
sprechend anwendbar. Insbesondere steht § 23 Abs. 3 Satz 8
EStG nicht der Bildung eines positiven Wegzugssaldos aus
Verlusten aus kurzfristig gehaltenen Beteiligungen und Ge­
winnen aus langfristig gehaltenen Beteiligungen entgegen,
auch wenn § 23 Abs. 2 Satz 2 EStG noch für vor 2009 ange­
schaffte BeteiligUngen fongUt.
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Deutsche Familienstiftungen steUen grundsätzlich kein
Steuersparmodell dar. Trotzdem ist der Stiftungsboom un­
gebrochen. In 2008 wurden rund 1020 Stiftungen bürger­
lichen Rechts neu errichtet, was gegenüber dem Vorjahr
emen Rückgang von nur 10% darstellt. Bei einer Gesamtan­
zahl von rund 16.400 Stiftungen wird das Gesamtvermögen
deutscher Stiftungen auf ca. 100 Milliarden Euro gesdlätzt,
wobei jedoch der Anteil der sog. Familienstiftungen unter
S% bei allerdings vermutlich überpropomonalem Anteil am
Gesamtvermögen aller deutschen .stiftungen liegen dürfte, I
Als - außersteuerliche - Motive werden u. a. genannt:

• Erbfnlge- und Nachlaßplanung (estate planning)
• professionelle und langfristige Vermögensverwaltung

(asset management)
• Förderung, privater, unternehmerischer und ggf. dane­

ben auch gemeinnütziger Zwecke

• Erhaltung und Vermehrung des Familienvermögens
durch den Ausschluß einzelner Familienmitglieder vom
FamiLienvermögen im lnteresse dgr Gesamtfam.iIie
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• Damit einhergehend der Schutz des Vermögens vor
Zersplitterung über den durch Testamentsvollstreckung
darstellbaren Zeitraum von 30 Jahren hinaus

• Unterstützung und Versorgung von Familienmitgliedern
• Schutz des Vermögms vor dem Zugriff Dritter

(asset protection)

Bei näherer Betrachtung der rechtstatsächlichen Situa­

tion, wie auch von Teilaspekten der obengenannten :Mo­
tive, fällt auf, daß die Familienstiftung nft durchaus nicht
nur "verIDögensverwaltend" tätig ist, sondern mehr oder

weniger unternehmensverbunden, unternehmensbetcitigt
oder gar als Unternehmensträger ausgerichtet ist. So ist die
Abgrenzung zu den unternehmensverbundenen Stiftungen
auch fließend. Diese werden teilweise eher als Unterfall
oder Ausp.rägung von Familienstiftungen l teilweise als -

1 VgL GÖsing. Der Stifter v. 25.06.2008. S. 1; SchWter. Vermögen und
Steuern 2009, S. 49; Wachter, Stiftungen, S. 1.
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neben der Familienstiftung - weitere Kategorie unter dem

Oberbegriff der privatnützigen Stiftungen dargestellt. Sb
hat sich z. ß. die Stiftung Familienunternehmen unter dem
VQrsitzenden Prof. ßrun-Hagen Hennerkes sehr kritisch ins~

besondere zu den neuen Bewertungsvalschriften für Unter­
nellmensvermögen und die Abgrenzung zum sog. Verwa]­
tun.gsvermögen nach dem Erbschaftsteuerrecht geäußert. 2

Andererseits wird darauf tiingewi'eseTI, daß sich bei Aus­
nutzen der Verschonungsregelungen des ErbStG und durch
weitere Lnstrumente wie z. B. die Doppelstiftung in Verbin­

dung mitden zum Teil erheblich heraufgesetzten freiheträ­

gen interessante Gestaltungsaspekte ergeben haben 3 Auch
bei den außersteu.erJichen Aspekten ersdleint die aktuelie
Situation ambjvalent. Während im Zuge der sog. "Liechten­
stein-Affäre" mc.l]t nur ausländische Stiftungen e:iI).en nega­
tiven Beigeschmack erhalten haben, weil sie nicht nur steu­

erlich von manchen als antiquiertes und intransparentes
Vehikel zur VermögensverscWeierung .für wenige Begü­
terte angesehen werden, zeigt umgekehrt die derzeitige öf­

fentliche Rückbesinnung auf ein langfristig ausgerichtetes

und risikoarmes ·VermögenSI11anagemeut} d~ flie dem Stif­
tungsgedanken zugrundeliegenden Aspekte· von Substan~

zerhait und Nachhaltigkeit aktQcllcr dgnn je sind. Es lobl)t"
daher, aus der SiCht der privatnützigen Famihenstiftung

einen Bhd<. auf die Änderungen ZJ..l werfen, dü~: sich aus-den
jüngsten gesetzgeberischen und sonstigen Entwicklungen
ergeben haben. Djes nicht im Sinne cines~ömpl~ttenQ.be.r_­

blicks, sondern im Sinne von Merkposten, welche die oh­

nchiD bekannten rechtlichen steuerlichen Grundlagen in
diesem Bereich. vielleicht ergänzen könne~l.

1. Altes und Neuesbei den erbschaft- und
schenkungssteuerlichen Regelungen

D.ie Vermögensübertr_agung auf eine Famili,enstiftung un­
terliegt grundsätzlich der Erbschaft~ Lind Schenkungsteuer.

Für den ELwerb der Eistamstattun,g von Todes wegen folgt
dies aus § 3 Abs. 2 NI. 1 Erbschah~teueTgesetzl bei einem
Rechtsgeschäft unter Lebenden aus § 7 Abs. I NT. 8 EibStG,

Hinsichtlich des die Bemessungsgnmdlage für den steu­
erpflichtigen Erwerb bildenden Ve.nnögens ist zu berück­
siclftigen} daß insbesondere auch tUe Nelltegelungen gern.

§ Ba ErbStG In it der Stenerbefrelung für Betriebsvermögen,
Betrieöeder Laod- und ForstwirtsChaft und Anteile an Kapi­
talgesellschaften in. Betracht kommen. Der Verschonungs­
absch lag in HöhE' von 85% (sog. Regelverschonun·g) bzw.
von 100% (sog. Ve.rschonungsoption) findet auCh hier An~

wendung. Ob dIe gesetzlichen Abgrenzungen zum bloßen
Verwaltungsvermögen nach § 13b ErbStG gesetzgeberisch
geglückt und die inhaJtlichen Anforderungen an die über
sieben bZ\V. zehn Jahre Zu beobachtenden Voraussetzungen
für "begünstigt.es BHrie"bsvemlögen betrieQswirtschaftJich
praxisadaguat llnd volksvvirts('haftlich sinnvoll sind} soll

hIer nicht näher diS.kutiert werden. Es soll lediglich daJ'lrl

erinnert werden, daß die Tatifbegrenzung (Besteuerung
nach Steuerklasse I) nach § 19a Abs. l ErbStG bej der Über~
tragung auf eine Stiftung nicht genutzt werden kann, da

diese den Erwt-rb durch "natürLiche Personen" VOraussetzt.

Es bleibt daher - auch hei begünstigtem Belriebsver~

mägen etc. - bei der für ramilienstiftungen grunctsätzJicb
geltenden Regelung, daß sich bei Stiftungserrjchtung elne(
inländischen Famillenstiftung die Steuerklasse nach dem
Verwa·ndtschaft~verhaltniszwischen dem Schenker bzw.
Erblasser und dem entferntesten 'Bezugsberechtigten der
Stiftung ricbt~t (§ 15 Abs. 2 ErbStG). Deshalb ist auch bei
der Übertragung von an sich begünstigt.em Vermogen auf

die Famillenstiftung die Bestimmung der Bezugsberechtl­
gung weite-dnn in hobern Maße relevant; EIitsRrechendes
gilt für spat~re Zustiftungen, bei denen stets die ungün­
s.tigste Steuerklasse 111 anzuwenden ist, aher weiterhin bei

begünstigtem Ver.mögen entsprechend den neuen Anfor­
derungen (nur) die oben skizzierten ßewertungsabschläge
gelten.

D.ie Bestimmung- der abstrakt ßezugsbcrechti,6rten hat
nach gem nepen Steuerregime sogar crhöpte :Bedeutung.
lm Rabmen der Steuerklasse I ergeben sich gegenüber dem
alten Recht ganz erheblich erhöhteJreibeträge, die bei Kin~

dem und Enkelkindern im Ve.:r:gleich zum alten Recht na­
hez~ verdoppelt wmden: Die Steuersätze in der Steuerklasse
I wurden zwar bei leicht angehobenen Schweijenwerten

beibehalten, bei den Steuerklassen 11 und TlJ aber gegenüber
dem alt~n Recht zum Teil ganz erheblich erhöht.

Damit w,ir.d nich! mIr di~ ßestimmung VOn Bezugs­
berechtigten bei der PamiUenstiftung .floch bedeutsamer,
sondern auch der Gedanke der Famllienstiftung peb.en dem
nQrmalen Vermögensübelgang durch Schenkung odeT Erb­

gang bei identischen BegünstIgten noch interessanter, ggf.
sogar die Gründ·ung mehrerer Familienstiftungen bel eor·

sprechenden Vermögen.4 Be'i extremen GestaJtuTI$en wird
zwar da's Mißbtauchsverbot -zu beachten sein; die Err.i,ch­
tung mehrerer. .Familicnstiftungen 4ürfte aber allein nicht

rnißhräuchlich seiu.5 Kommen ohnehin mehrere gleich­
rangig Begünstigte in Betracht, wie z. B. bei Kindern, kön­

nen vielfältige Gründe aafür ausschlaggebend sein, ".ll. ie~

weils ein Kind bzw. dessen (spätere) AbkömmUnge durch
ein·e eigene, individuell ausgestaltete Stiftung zu bedenk~n.

Entsprechendes gilt für den faU, daß zwjschen einer spä~

2 Vermögen un-d Steuem 20°9, S. 4 und 27.

~ Vgl. }orde. Vermögen un'd Steuern 2009. s. 57. 40; MeynjRichter/
Koss, Die Stjftun~, RZ. 1019

4 Vgl. MeynjRichterjKoss, a.a.O., Rz:. 549 u. 1019.

.5 Vgl. MeynjRicf!ter/Ko$s, <I.a.O., RL 1019 unter Verweis auf Pöllath/
Richter: in: Seifart/v. Campenhausen,
Stiftung~recht5·Handbuch, § 13 Ri.. 132.
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tercn und nicht bereits im Stiftungsgeschäft verbindlich

festgelegten Zustiftung und. der ErrichtuJ.lg einer ~ weiteren

- neuen Stiftung abzuwäg~p iSt _Auch bier kann letzter~s ­
und zwar nach neuem Recht tendenziell stärker - zu rela­

tive.n Vorteilen führen. Dies gilt grundsätzlich auch für die
Erbe"atzsteuer (§ lAbs. 1 NI. 4 ErbStG) Qach dreißig Jah­
fen. Zwar wurde die Regelung im § 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG
als solche unverändert beibehalten, was auch für die rik~

tion eines Übergangs auf zwei Kinder im Hinblicl< auf Steu~

erklasse.und Steuerfreibetrag gilt (§ 'I S Abs. Z Satz 3 ßrbStG).

M!t Blick auf die Versch,ärfullg~njnsbesonderebei d~n Steu­

ersätzen der Steuerklassen Il und ill ergibt sich jedoch.auch
insoweiL~inerioch etwas vertiefte 13esserst~llung. D~e Mög­

lichkeit der Verrentung, der Ersatzsteuer auf die Dauer von

dreißig Jahren bleibt im Übrigen bes.tehen.

2. Ertragsteuerliche Aspekte bei Errichtung
der Stiftung

Die Übertragung eines Wlrtschaftsgutes vom Stifter auf die

Stifrung führt grun9sätzlich zur Realisierung einer etwa­

igen Dilierenz zwischen dem bisberigen steuerlichen Buch­

Wert (Anschaffungs- oder Herstellungskosten) und dem
Verkehrswert zum Zeitpunkt der Zuwendung. De[ Zuwen­

eJ.eode r~alisLert etwaige- bestehende Reserven. Dem letzten

Wertansatz beim Stifter entspricht grundsätzlich der erste

Ansatz des empfangenen WIrtschaftsguts bei der Stiftung.
Bei der - unentgeltlichen - Übertragung von Wirtschaftsgü­

tem des Privatvermögens ist jedoch eine steuerfreie übertra­

gung möglich, da insoweit keine Resteuerungstatbestände

eLogreHen; hingegen ist beim stelJ-erUchen lktriebsvermö­

gen selbst bei unentgeltlicher Übertragung in der Regel von
einer Steuerrealisierung auszugehen. Dje Untemehmensteu­

er:reform 2008 hat insoweit zwar tBe SteuErfreiheit von Ver­

äußerungsgewinnen aus nad1 dem 31.12.2008 envorbenen
Anteilen an Kapitalgese1lschaften und bei den meisten son­
stigen Kapitaleinkünften des Privatvermögens entfallen ias­

sen, hingegen greift die damit eingefuhrte Abgeltungsteuer
nur dann ein! wenn es sich um eine entgeltliclle Übertra­

gung hande'lt. Schenkungen und $ons):ige unentgeltlichen
übertragungen sind demnach nicht eTfaßt (vgi. § 43 Abs. 1

Satz 5, 6 EStG).

Anteile an Kapitalgesellschaften. nach § 17 EStG kön­

nen (weiterhin) ohne Gc:winnrealis~!=,rungübertragen wer·

den. Bei der Öbertragung von Betrieben, Teilbetrieben oder

Mitunternehmerantellen ist § 6 Abs. 3 EStG zu berücksich­
tigen, der eine Bucbwertfortführung vorschreibt. Dies gilt

jedoch fitr Mitunternehmerteilanteile nicht'" Auch bei Ein­
zelwirtschaftsgütern des ßetriebsvermögens erfolgt eine

Aufdeckung stiller Reserven. lnsgesamt haben sich d·aher

durch die aktuellen Gesetzesändenlllgen keine wesent­

iichen erj:ragsteueriichen Änderungen im Hinblick auf Ge­
winnrealisierungen bei eincm Stifter ergeben.
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3. Laufende Besteuerung der Stiftung

Die Unter-o-ehme.o.st~uetreform hat keine nennenswerten

,,·familien süftungsspezifisch en" Sonderrege1ungen gesell af­
fen; die aligemeLn für Körperschaften geltenden ·Neurege­

lungen gelten jedoch auch fitr Stiftungen. Als juristische
Person des privaten Rechts besteht. unbeschränkte Körper­

schaftsteuerpflIcht (§ 1 Abs. 1 Nr. 4 KStG). Das zu versteu­
ernde Einkommen (§§ 7 Abs. 1, 8 Abs. 1 KStG, 2 ff. EStG)

unterHegt einem Kö'[perschaftssteuersatz von nunmehr JSOlo

(§ 23 Abs. 1 KStG) .sowie der Bei~stungdurch einen Solida­
ritätszusch1ag in Höhe von 5,S% (§§ Z NI. 3, 3 NI. 1 und Nr.
4 SoIZG). Die Stiftung kann steuerba.re Einkünfte in allen

sieben Einkunftsartcn erzielen. Speziell bei den Einkünften

aus Kapitalvermögen ist zu berücksichtigen, daß' die auf alle

privaten Kapitalerträge und VeräußelungsgewiIme zu erhe­

bende Abgeituogst.euer in Höhe von 25% für die Familien­
,tiftung selbst nicht gil(. Hier blei_bt es beim Körperschaft­
steuertarif und entsprechender Veranlagung, wo.bd jedoch

einige eigentlic;h nur durch die Abgeltungsteuer zu rechtfer­

tigende Nellregelungen (kein Werbungskostenabzug, kein
Verlustausgleich) gleiclfwohl anwendbar sein sollen. Dies
ist im einzelnen,alIerdingsnoch unge.klärt und streitig.?

Unabhängig von diesen SYStemwidrigkeiten war und ist

der bereits nach dem insoweit weiter fort geltenden alten

Besteuerungssystem zu berücksichtigen, daß nach § 8b
KStG Beteiligungs~Einkünfte. bei einer privatnützigen Stif­

tung nur in Höhe von 95% steuerfrei bleiben. Die ounmehr

vom BFH8 be~läUglC weiLere Interpretation. des § 8 b Abs. 7

EStG dürfte. für Stiftungen nur dann ggf. Ausstrahlungswir­
kung haben, wenn Heteiligungsverrnögen ete. tatsäcbUcl1

mit der Absicht kurzfristigen Eigenhandelserfoiges erwarten

wird. Gerade hier dürffe dies aber fernliegen. Schon die nur
eingeschränkte Steuerfreiheit fü.hrt jedoch im Ergebnis zu
einer Benachteiligung ven Kapitaleinkünften auf der-Ebeoe

von J,'amilienstiftungen im Ve:rgleich zum unnlittelbaren

Bezug der gieichen Kapitaleinkünfte durd1 die Destü1a täre.
Darüb_er hinaus ist zu berücksichtigen, daß selb.st die nur

unvollkommene Steuerbefreiung des § Sb KStG keil1eswegs

alJe Kapitaleinkünfte llmfaßt. S.o .können z. B.. Zinserträge,
Veräußerungsgewinne bei Anleihen oder Veräußerung5ge­

winne von lnvestmentfbIidanteilen in vollem Umfang in

die körperschaftsteuerliche BeJUeS5ungsgrundlage einge­

hen9, olme· das im Falle der nachfolgenden Ausschüttung
an die Destinatäre eine Verrechnung od~r anderweitige-

6 Vgl. Meyn/RichterjKoS5. Die Stiftung. Rz. 557.

/ Vgl. z.B. ,Die Wirtschaftsprüfung 200·7, S. 969, 974.

8 Urt. v. 1.4.01.2009 - IR )6{08.

9 Vgl. den (sgchlich nicht gerechtfertigten) Unterschied bei der Steu.er­
bela,stung bei verschiedenen Kapilaleinkünften auf der Ebene der
Körperschaft auen Wellisch/Mdchill/Gahl, DB 2007. S. 1933 ff.
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Kompensation stattfindet. Familienstiftungen und ihre De­

stinatäre/ die - dabei oft durchaus den Gedanken einer kon­
servativen Anlagepolitik entsprech,end - keine' (mit-) un­
tern ehmerischen Aktivitäten entfalten bzw. unmittelbare

Beteiligungen an Kapitalgesellschaften halten, sondern ten­
denziell besoodeJ;s risjkoarmen Einanzinstrumenten zuge­
tan sind, werden hierdurch im Vergleich mit einer qer Ab­
zugsteuer unterliegenden Direktanlage selt 2009 deutlich

schle:htergestellt. Selbst weJln man berücksichtigt, daß die
Erträge der Stiftung oft In erheblichem Umfang thesauriert
und nicht voll umfängli~h an die Destinatäre ausgeschüttet
werd.en, wob.ei entsprechende. Wiederanlagevorteile entste­
hen können, wirp gerade die konservativ agi~rende Earni­

lienstiftung hierdurth benachteiligt.J 0 Diese'! ertragsteuer­
liche Effekt sollte gerade auch dann einbezogen werden,
we.lin mit" Blick auf derzeit n.iedrige Werte bei vielen Fi­
nanzanlagen und in der lToEfnung -~uf ejne Jangfri.stig ent~

spr.ech~nde Erholung der Zeitputikt günstig erscbeint, den
bei einer StiftlJ.og ja grundsätzli.cb gestaltbaren Vermögens­
übergang in d", deJ2eilig~n Phase der Tiefstände der Be­
messungsgrundlagen darzustelleI1.11 Was hier an Schen­

kungstepcr erspart wird, kann durch die Steuerbarkeit d,er

(e-.rhotften) zukünftigen Wertzuwäc11se leicht zum ertrag­
steuerlichen Bume~angwerden.

.Schließlich Ist aucl:! noch der Gewerbesteüeraspek.t zu
berücksichtigen. Die familieristiftung gilt zwarmcht als
Gewerbebetrieb kraft Rechtsfo.rm; sie ist jedoch gewerbe­
steuerpflichtig', sobald sie Im Inland eine.n Gewerbebetrieb

im Sinne des § 2 Abs. I GewStG: oder einen wirtschaftlichen
Geschäftsbetrieb im Sinne des § 2 Ah,. 3 GewStG unterhält.

Bei Stiftungen, die (auch) unteroehme'isches Vermögen
verwalten/ ist daher besonders g~nau auf eine Vermeidung
der diesbezüglichen tatbestandlIchen Voraussetzungen zu
achten, Will man nicht für alle Einkünfte die zusätzliche

GewerbesteuerpfJicl1t in Kauf nehmen. Da auch das ge­
werbesteuerliche Schachtelprivileg ):lach § 9 Nr. 2a GewStG
eine Beteiligung von 1.5% an der jeweiligen. Kapi talgeseJJ­
schaft voraussetzt/ kÖhnel) sich ansonsten gerade bei im
übrigen bestehenden reinen Kapitaleinkünften erhebliche
ilJ'lastjillgsnachteile ergeben.

4. laufende Besteuerung der Destinatäre

Auf der Ebene der Destinatäre einer famiLienstiftung ist aller­
dings ab 2009 vom Eingreifen der Ahgeltungsteue, in Höhe
von 25% zuzüglich Solidarit~tszusc..hlag und ggf. Kirchen­
steuer auszu,gehen. Zwar war es schon nach der alten Rechts­
lage .sehr ulnstritten, ob hier Einkünfte au-s Kapitalvermö­

gen nach § 20 Abs. 1 Nr. 9 E$tG oder sonstige Ein kün Fte im
Sinne des § 22 Nt. 1 Satz 2 Abs. 2 EStG vorJlegen. Dieser Mei­
nungsstreit ist zwar auch nach Einführung der .Abgeltung­
steuer picht erloschen12, jedoch durch ejne StellulJgnahme

des BMF aus 200613 wohl zumindest für die Praxis geklärt.

Die Familienstiftung wird schon im eigenen Interesse im

Zweifei den si"chersten Weg des Einbehalts der Abzugsteuer
gehen müssen, wa~ bei Zuwendungen an die Destinatäre zu
der entsprechenden zusätzlichen Definitivoelastung führt.
Kumuliert mit deI oben skizzierten Steuerbelastung auf der

"Ebene der Stiftung selbst kann es hier ·nicht nur "zu einer
Mehl.'belastu.rig an sich, sondern ~uch !J1.nerhalb einzelner
Einkunftsarten zu erheblichen relativen Unterschieden im

Vergleich mit eirier d:iJ:ekten Besteuerung des Destinatärs aIs
(gedachten) Bezieher entsprechender Einkünfte kommen.

5.Ausländische Familienstiftungen und
..Durchgriffsproblematik"

Der au~1äpdischeri - nicht nur Uechtensteihischen - Fa­
milienstiftung hängt in der von politischen rnteressen ge­

färbten Wahrnehmung, besonders seit der sog. "Uechten­
stei n-AffäIe" bzw. "ZumwinkeJ~Affäre" / ein Makel an. AUG:h
in d~r Fachliteratur hat es manchmal den Anschein, als ob

derarti_ge Stiftungen regelmäßig den Zweck uausländische.r
Hinterziehungsstiftungen"l'.l hätten.~5 Dabei ist zunächst

zu konzedieren} daß auch für ausJändische Familienstif­
tungen d)e eing~gs genannten Motive außersteuerlicher
Art in gleiChem _Maße zutreffen können; an-dere Rechtsörd­

nungen stellen hierbei oftmals - er,t recht hei oft ebenfalls
international ver:zweigteo Familien - noGll gee,ignetere Ge­
staJtungsmöglithkeiten zur Verfügung. Da offensichtlich
jedoch Gesetzgeber und FinanzverwaJtung hieI tt:~nden­

iiell einen Angriff auf das deutsche Steueraufkommen zu
erblicken scheinen, ist der Weg in die. ausländische EamUi­

enstiftung bei einem deutscben Stifter und/oder deutschen

Destinatären mit Dornen gespickt. De facta drphen hier_
Sanktionen und "Durchgriifll in mellrfaC?her Hlnsicht.

5.1 Erbschaft- und schenkungsteuerlicher Nachteile

Zunächst ist die Gründung einer ausländischen Eamilicl~~

stiftung steuerlich dadurch denkbar unattraktiv, da ß cUe
VerIDögensübertragung stets in die ungünstigste Steüer­
klasse III fäJltJ6 Hingegen ist die gemäß § i Abs. 1 Nr. 4

10 Zur Vortellilaftigkeitsanalyse unter Berücksichtigung der-Zinseszins·
effekte s. Wehrheim/SteinhOff, OStR 2008. S. 989 ff.

11 V~1. zu dieser Überle"gung- Oe/p. DB 2008. S. 2381. 2389,

12 Vgl. hierzu MeynjRichter/Kos!i, "o.a.O .• Rz. 979 mit zahlreichen Nach­
weisen in Fn. 1370 rf.

13 Schreiben vom 27.06.200'6, IV B 7-52_252-4106, Bunqessteuerblatt I
2006 S. 417.

14 Vgl.. Olgemöller, ZEV ;005. S. 45_2; 453:

15 Vgl. auch Joecks/Rondt. DStR 2004, S. 1461, 1462, die darauf hinwei­
sen, daß hier oft eine Verschleierungsabsicht vortä_ge.

'16 Weber;Zürcher, DStR 2008, 5. 803; vgl. auch Troll/GebeIIJVlicher;
ErbStG. § 1 Rz. 31, die hierin einen Ausgleich für äie nicht anfallende
Erbersatzsteuer sehen.
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ErbStG für inländisdle Stiftungen alle dreißig Jahre anfal­
lende Erbersatzsteuer (noch) nicht anwendbar. Da grund­
sätzlich auch §§ 13a, b, c ErbStG anwendbar sind,könnte
jedoch gleichwohl bei entsprechender Gestaltung eine Steu­
erheiheit zu 10%, 85% bzw. 100% in Betracht kommen.
Trotzdem bleibt zweifelhaft, ob die schenkungsteuediche
prinzipielle SchlechtersteIlung bei der Errichtungsbesreu­

erung zumindest gegenüber Mitgliedsstaaten der Et~ropä­

ischen Union europarechtlicb haltbar ist..!?

5.2 Ertragsteuerticher Durchgriff bei Gründung und
laufender Besteuerung

Nach Ansidlt der Finanzverwaltung kann eine Ull be~

schränkte KörperschaftsteuerpfUcht der ausländischen Stif­

tung bei faktischer Gesdläftsleitung im Inland begründet
werden, was z. B. bei den häufig durch Treuhänder, rlie ganz

oder eingesChränkt gegenüber lnIändern weisungsgebun­
den sind, geführten ausländischen Familienstiftungen pro­
blematisch sein kann. la Das gleiche gilt dann, wenn die Or­
gane der (ausländischen) Stiftung durch lnIänder besetzt
weruen.

Auf der Ehene der Destinatäre besteht wiederum ein
breites Arsenal denkbarer Besteuerungstatb-estände zur Ver­

fügung. Zunächst kommt hier - neben den §§ 39 - 42 AO
.1. V.m. dem jeweiligen materiellen Nonnen des EStG t9 ­

§ 22 Nr. 1 EStG in Betracht, da § 20 I Nt. 9 wie im Fall der in­

länrlischen Stiftung mangels unbeschränkter Steuerpflicht
der Stiftung ausscheldet.20 § lS AStG ist zwar im Hinblick
auf das von der EU-Kommission gegen die Bundesrepublik

Deutschland eingeleitete Ve.ttragsverlctzungsverfahren21

neuerdings europarechtlich entschärft worden (vgl. § 15
Abs. 6 AStG); die nunmehr beabsichtigte Vereinbarkeit der
Vorschriften mit EG-Recht bleibt jedoch zweifelhaft. Über­

dies sind Folgefragen weiterhin ungeklärt. So ist nicht nur
unklar, welche konkrete Besteuerungsfolge eingreift, wenn
nicht schon über § 15 eine Zurechnung des Gesamtein­

kommens im Wege des Du.rchgriffs eingreift, sondern auch,
ob und ggf. wie das Verhältnls von § 15 AStG zur Körper­
schaftsteuerpflIcht aufgrund dervoJi ~er Finanzverwaltung

verfolgren These der unbeschränkten Körperschaft'teuer­
pflicht aufgrund faktischer Geschäft,leitung im Inland bzw.
der gleichzeitigen Besteuerung der Destinatäre zu bewerten
ist.22

Ertragsteuerlich können Gewinnrealisierungstatbe­
stände der §§ 4 Abs. 1 Satz 3 (s. aber auch Satz 4), 6 Ab.s.
1 NT. 4 Satz 1 EStG und des § 6 AStG bzw. entsprechend

dem SESlEG in. Betracht kommen, wobei auch hier rlie neue
.Fassung von § 6 AStG mit ihrer Abmllderung im Hinblick
auf Mitgliedstaaten der Europäischen Union oder Vertrags­

staaten des EWR-Abkommens nach wie vor im Hinblick auf
die Grundfreiheiten des EG·Vertrages nicht unproblema·

tisch erscheint.
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5.3 ..Doppelbesteuerung" bei Errichtung und laufenden
Erträgen?

Nach einem Urteil des fG RhelnLand-l'falzvom 14.03.200523,
das v-iel1eiclLt nidlt von ungefähr. eine liechtcJ1steinische

Familienstiftung zum Gegenstand hatte, konnte der Ein­
druck entstehen, ais ob selbst bei einer ertragsteuerlich wei·
terhin dem Stifter zuzurechnenden24 Stiftungskonstruktion
kumulativ eine sd1enkungssteuerUche Belastung bei der

"ÜbelTrogung auf sich selbst" im wirtschaftlichen Sinne ein­

treten könne. Das FG Rheintand-Pfalz hatte in seiner sehr
profiskalisch und ~ogar über die Gründsätze eines vorauf·
gegangenen BMF-Schrcibens2S hinaWigeherrden Entscl1ei·

dung26 judiziert. daß trotz der scl:\uldrechtlichen Bindung
des treuhänderisch mit der Stiftungsverwaltung beauftrag­
ten liech tensteinischen Rechtsanwalts ein steuerbarer Stif·
tungsvorgang im Sinne von § 7 Abs. I r. I bzw. Nr. B
ErbStG vorliege. Der BFH27 sprach rlie betreffende Konstruk­

tion zwar deutlich als "klassisches Strohmanngeschäftlf an,
blieb aber in seinen Sanktionen komequent. Obwohl die
ertragsteuerlichen Folgen in der Entscheidung nicht un­

mittelbar angesprochen wurden, judizierten die Münchner
Richter doch recht deutlich, daß nicht zugleidl schenkung­
steuerbar sein könne, was wirtschaftlich (und ertragsteuer­
Lieh) weiterhin dem Stifter zugerechnet werden müsse.

Selbst diese.r kurze Einblick in die Untiefen des Außensteu­
errechts der Familierrstiftung zeigt aber, daß gerade der
rechtstreue Stifter, der entsprechende Strukturen nicht zu

verdecken gedenkt, mit zahlreichen verfahrensrechtlicl1en
Unsicherheiten und materiellen Mehrbelastungen bedacl:\t
wird. Der derzeitige politische Wind dürfte weiterhin in

dieselbe Richtun& wehen und selbst im europäischen lGlum
derzeit nur die minima]st denkbaren Zugeständnisse an
eine Vermeidung von Mehrbelastungen wahrscheinlich er­

scheinen lassen.

1] Vgl. von Oertzen, Assel Protection im deutschen Recht. S. 54.

18 Vgl. Söf{inj}. Sleueraftwaltsmagazin 2007. s. 140, 143 für die äster·
reichische Prlvatstlttung; allg. auch von Oertz~n. a.a.O. S. soff.

19 Vgl. hierzu Göres/Kleineft, NIW 2008, 1353.1354 f.

20 Wassenneyer, DStR 2006. S. 1733. )734 f.

21 Pressemitteilung v. 23_0].200]. EuZW 2007. s. 522.

22 Vgl. hierzu von Dertzen, a.a.O.; im Verhältn-is zur Besteuerung der
Destinaläre gehen Sö{fing, a.a.O., S. ~8 und Wossermeyer a.a.O. von
einem geklärten Vorrang von § 22 Nr. 1 EStG vor § lS AStG aus.

23 DStR 2005. Seite 738 ff.

2'4 Vgl. Weber/Züricher, DStR 2008, Seite 803 .

25 BMF·$chrelben vom 20.07.2004. IV 34-51928-94/04, DStR 2004,
S. 1387.

26 Vgl. hierzu Olgemöller, ZEV 2005. Seite 45~, der eIne ..gezielle Pro­
vokation" der Rnanzrichter vermutet.

27 OStRE 2007, S. 1170 ff, vgl. hierzu Weber/Züdcher, a.a.O.
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6. Fazit

Der Grundgedanke der f'amilienstiftung mit nachhaltiger,
auf Substanzerhaltung mehr denn auf kurzfristiger Ertrags­
maximierung ausgerichteter Anlagepolitik dürfte aktueller
denn je sein. Die Erbschaftsteuerreform hat bei der Errich­
tungsbesteuerung und - bei unterstellter Fortgeltung der
heutigen Steuergesetze - der Erbersatzbesteuerung durch­
aus die bestehenden positiven steuerlichen Aspekte der Fa·
miHenstiftung gegenüber einem schlichten unmittelbaren
Vermögensübergang auf Familienmitglieder noch akzentu­
iert, die mit entsprechenden Gestaltungen wie Doppel- und
Parallelsfiftungen noch verPeft werden können. Bei der er­
tragsteueilichen Betrachtung ergibt sich jedoch gerade bei
Familienstiftungen mit "Dur" vermögensverwaltender Tä-

tigkeit bei sehr konservativer A.nIagestruktur ein signifi­
kanter achteil gegenüber einer DirektanJage durch die De­
stinatäre nach entsprechendem unmittelbaren Dbergang.
Hier bedarf es der Entscheidung im Einzelfall, ob die au­
ßersteuerlichen Aspekte geeignet sind, die en tsprechenden
Nachteile aufzllwägen, oder ob eine andere Verffiögens­
struktur der Stiftung naheliegend ist. Das gilt auch für den
Gedanken, die derzeitigen Tiefstände bei der Bewertung
vieler Finanzanlagen durch entsprechende 'Errichtungs­
vorgänge "auszunutzen". Die ausländische Stiftung bleibt
hingegen gerade für den rechtstreuen Stifter und deutsche
Destinatäre aus ~ieuerHcher Sicht unattraktiv, was auch
durch leichte Abmilderungen im EU- und EWR-Haum nidlt
grundlegend geändert worden ist.

Eintritt in die Sozietät - Austritt aus der Sozietät - Steuerliche Folgen?

Dr. Matthias Söffing, Rechtsanwalt, Fachanwalt für Steuerrecht, Söffing und Partner, Düsseldorf

A. Einführung

Im Rahmen der Fahrlässigkeit kennen wir im Zivilrecht das
Einstehen für diejenige Sorgfa1t, die man "in eigenen An­
gelegenheiten anzuwenden pflegt" (.,og. diligentia quam
in suis). E, ist aber eine allgerneinhin bekannte Erfahrung,
daß man in eigenen Angelegenheiten die notwendige Sorg­
falt vermissen läßt. Steht man vor dem Eintritt in die Sozi­
etät, si-nd die Beteiligten häufig von einer Euphorie erfaßt,
so daß der Blick allein in die Zukunft schweift und man
die eigentlichen Problem"e und Fragestellungen eines Sozi('~

tätseintritts vergißt. Geht es hingegen um den Austritt aus
der Sozietät, so gibt es nicht nur den altersbedingten Aus­
tritt oder das Ausscheiden aufgrund eines Todesfa1Jes, viel­
mehr ist auch an einen strittigen I\ustritl zu denken. Ge­
rade in diesen Fällen sind die Beteiligten besuebt, dem Streit
schnellstmöglich ein Ende zu bereiten. Man mag noch an
die zivilrechtlichen und standesrcchtlichen Umstände eines

solchen Schritts denken. An die steuerlichen Konsequenzen
wird häufip; aber nicht gedacht. Gerade diese können aber
erheblich~ finanzielle Folgen nach sich ziehen.

Bevor die Einzelheiten der steuerJidlen Folgen cjnes
Eintritts. in die Sozietät und eines Austritts aus der Sozjetät

diskutiert werden, sollen einige gnmdlegende steuerliche
GegE.'benheiten dargestellt werden, um so einen besseren
Einstieg in die Problemfälle zu ermöglichen.

I. Dualismus des Ertragsleuerrechts

Das Ertragste..uerrecht differenziert zwischen dem Betriebs­
und dem Privatvermägen. Werden Einkünfte im Rahmen
des Privatvermägens, al,;o im Rahmen der nichtselbstän­

digen Tätigkeit, der Vermietung und Verpachtung sowie
des Kapitalvermögens oder der sonstigen Einkünfte e[zielt,
werden steuerlich allein die Erträgnisse erlaßt. Realisierte
Veriuste oder Gewinne bezüglich des eingesetzten Vermö­
gens bleiben grundsätzlich unberücksichtigt. Etwas anderes
gilt aber im betrieblichen Vermögensbereichi hier haben
sowohl die Erträgnisse als auch die realisierten Verluste und
Gewjnne aus dem Vermögensbereich steuerliche Relevanz.

Betriebsvermögen haben die Land- und Forstwirte, die Ge­
werbetreibenden lind die selbständig Tätigen.

11. Freiberufliche Einkünfte des Rechtsanwalts

Der selbständige Rechtsanwalt erzielt gemäß § 18 Abs. 1
Nr. 1 EStG Eink'Ünfte aus freiberuflicher Tätigkeit. Es han­
delt sich hierbei um einen sog. Katalogberuf, da er in der
gesetzlichen Aufzählung der freiberuflich tätigen Personen
aufgeführt ist.

§ 18 EStG definiert die selbständige Arheit nicht. Der
Begriff der selbständigen Arbeit verlangt, wie bei den Ein­
künften aus Gewerbebetrieb, daß der Steuerpflichtige selb­
ständig und nachhaltig unter Teilnahme aro allgemeinen
wirtsdlaftlidlen Verkehr mit Gewinnerziclungsabsicbt
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