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Satz 8 EStG Geltung verschaffen wollen, dann hitte er
dies tiber eine pauschale Verweisung auf § 17 EStG hinaus
ausdriicklich anordnen miissen.

Die fiktive Verduflerung i.S.d. § 6 AStG ist nicht ver-
gleichbar mit der Verdufierung eines kurzfristig gehaltenen
Wirtschaftsgutes, deren Erfassung durch § 23 EStG mit allen
daraus folgenden Beschriankungen sachgerecht ware. Bei
der fingierten Verdauflerung nach § 6 AStG als Einmaltatbe-
stand ist der gesetzlich typisierte Charakter eines Spekulati-
onsgeschifts nicht gegeben. Vielmehr kniipft das Gesetz die
Rechtsfolge der zwangsweisen Realisierung stiller Reserven
an ein Verhalten des Steuerpflichtigen, das nicht auf eine
kurzfristige Vermogensumschichtung gerichtet ist. Fir die
Bildung des Wegzugssaldos i.S.d. § 6 AStG ist daher allein
§ 17 EStG anzuwenden.

VII. Ergebnis

Die bisher ergangene Rechtsprechung des BFH zur Frage der
Verlustberticksichtigung im Rahmen des § 6 AStG betrifft
eine Fallgestaltung, bei der es um einen Wegzugsverlust aus
einer Beteiligung geht. Wie vorangehend ausgefiihrt, mogen

die Argumente des BFH fiir jene Fallgruppe zutreffen. Sie
sind jedoch nicht auf den hier zu beurteilenden Sachverhalt
anwendbar. Die Reichweite des BFH-Urteils beschrankt sich
auf den Verlust aus der fingierten Verduflerung nur einer
Beteiligung. Ein generelles Saldierungsverbot im Rahmen
der Steuerpflicht nach § 6 AStG begriindet das Urteil dage-
gen nicht. M.E. ist ein Verlustausgleich im Rahmen des § 6
AStG bei mehreren Beteiligungen i.S.d. § 17 EStG durch Bil-
dung eines , Wegzugssaldos“ aus fiktiven Verduflerungsge-
winnen und -verlusten vielmehr zuldssig und geboten. § 23
EStG ist auf Wegzugsfille 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 fiir vor 2009 ange-
schaffte Beteiligungen fortgilt.
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Deutsche Familienstiftungen stellen grundsitzlich kein
Steuersparmodell dar. Trotzdem ist der Stiftungsboom un-
gebrochen. In 2008 wurden rund 1020 Stiftungen biirger-
lichen Rechts neu errichtet, was gegeniiber dem Vorjahr
einen Riickgang von nur 10% darstellt. Bei einer Gesamtan-
zahl von rund 16.400 Stiftungen wird das Gesamtvermogen
deutscher Stiftungen auf ca. 100 Milliarden Euro geschitzt,
wobei jedoch der Anteil der sog. Familienstiftungen unter
5% bei allerdings vermutlich tiberproportionalem Anteil am
Gesamtvermdogen aller deutschen Stiftungen liegen diirfte.!
Als — auflersteuerliche — Motive werden u.a. genannt:

= Erbfolge- und Nachlaf3planung (estate planning)

m professionelle und langfristige Vermogensverwaltung
(asset management)

m Forderung, privater, unternehmerischer und ggf. dane-
ben auch gemeinniitziger Zwecke

m FErhaltung und Vermehrung des Familienvermogens
durch den Ausschlufl einzelner Familienmitglieder vom
Familienvermogen im Interesse der Gesamtfamilie
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m Damit einhergehend der Schutz des Vermogens vor
Zersplitterung iiber den durch Testamentsvollstreckung
darstellbaren Zeitraum von 30 Jahren hinaus

= Unterstiitzung und Versorgung von Familienmitgliedern

= Schutz des Vermégens vor dem Zugriff Dritter
(asset protection)

Bei ndherer Betrachtung der rechtstatsdachlichen Situa-
tion, wie auch von Teilaspekten der obengenannten Mo-
tive, fallt auf, daf die Familienstiftung oft durchaus nicht
nur ,vermogensverwaltend” tdtig ist, sondern mehr oder
weniger unternehmensverbunden, unternehmensbeteiligt
oder gar als Unternehmenstrager ausgerichtet ist. So ist die
Abgrenzung zu den unternehmensverbundenen Stiftungen
auch flielend. Diese werden teilweise eher als Unterfall
oder Ausprdgung von Familienstiftungen, teilweise als —

1 Vgl. Gosing, Der Stifter v. 25.06.2008, S. 1; Schliiter, Vermdgen und
Steuern 2009, S. 49; Wachter, Stiftungen, S. 1.
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neben der Familienstiftung — weitere Kategorie unter dem
Oberbegriff der privatniitzigen Stiftungen dargestellt. So
hat sich z.B. die Stiftung Familienunternehmen unter dem
Vorsitzenden Prof. Brun-Hagen Hennerkes sehr kritisch ins-
besondere zu den neuen Bewertungsvorschriften fiir Unter-
nehmensvermdgen und die Abgrenzung zum sog. Verwal-
tungsvermogen nach dem Erbschaftsteuerrecht gedufert.2
Andererseits wird darauf hingewiesen, daf sich bei Aus-
nutzen der Verschonungsregelungen des ErbStG und durch
weitere Instrumente wie z.B. die Doppelstiftung in Verbin-
dung mit den zum Teil erheblich heraufgesetzten Freibetra-
gen interessante Gestaltungsaspekte ergeben haben.3 Auch
bei den aufdersteuerlichen Aspekten erscheint die aktuelle
Situation ambivalent. Wahrend im Zuge der sog. ,Liechten-
stein-Affare” nicht nur ausldndische Stiftungen einen nega-
tiven Beigeschmack erhalten haben, weil sie nicht nur steu-
erlich von manchen als antiquiertes und intransparentes
Vehikel zur Vermogensverschleierung fiir wenige Begii-
terte angesehen werden, zeigt umgekehrt die derzeitige 6f-
fentliche Riickbesinnung auf ein langfristig ausgerichtetes
und risikoarmes Vermogensmanagement, das die dem Stif-
tungsgedanken zugrundeliegenden Aspekte von Substan-
zerhalt und Nachhaltigkeit aktueller denn je sind. Es lohnt
daher, aus der Sicht der privatniitzigen Familienstiftung
einen Blick auf die Anderungen zu werfen, die sich aus den
jungsten gesetzgeberischen und sonstigen Entwicklungen
ergeben haben. Dies nicht im Sinne eines kompletten Uber-
blicks, sondern im Sinne von Merkposten, welche die oh-
nehin bekannten rechtlichen steuerlichen Grundlagen in
diesem Bereich vielleicht erganzen kénnen.

1. Altes und Neues bei den erbschaft- und
schenkungssteuerlichen Regelungen

Die Vermogensiibertragung auf eine Familienstiftung un-
terliegt grundsatzlich der Erbschaft- und Schenkungsteuer.
Fiir den Erwerb der Erstausstattung von Todes wegen folgt
dies aus § 3 Abs. 2 Nr. 1 Erbschaftsteuergesetz, bei einem
Rechtsgeschift unter Lebenden aus § 7 Abs. 1 Nr. 8 ErbStG.
Hinsichtlich des die Bemessungsgrundlage fiir den steu-
erpflichtigen Erwerb bildenden Vermogens ist zu bertick-
sichtigen, dafl insbesondere auch die Neuregelungen gem.
§ 13a ErbStG mit der Steuerbefreiung fiir Betriebsvermogen,
Betriebe der Land- und Forstwirtschaft und Anteile an Kapi-
talgesellschaften in Betracht kommen. Der Verschonungs-
abschlag in Hohe von 85% (sog. Regelverschonung) bzw.
von 100% (sog. Verschonungsoption) findet auch hier An-
wendung. Ob die gesetzlichen Abgrenzungen zum blofien
Verwaltungsvermogen nach § 13b ErbStG gesetzgeberisch
gegliickt und die inhaltlichen Anforderungen an die iiber
sieben bzw. zehn Jahre zu beobachtenden Voraussetzungen
fir beglinstigtes Betriebsvermogen betriebswirtschaftlich
praxisaddquat und volkswirtschaftlich sinnvoll sind, soll
hier nicht ndher diskutiert werden. Es soll lediglich daran
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erinnert werden, daf die Tarifbegrenzung (Besteuerung
nach Steuerklasse I) nach § 19a Abs. 1 ErbStG bei der Uber-
tragung auf eine Stiftung nicht genutzt werden kann, da
diese den Erwerb durch ,natiirliche Personen” voraussetzt.

Es bleibt daher — auch bei begilinstigtem Betriebsver-
maogen etc. — bei der fir Familienstiftungen grundsatzlich
geltenden Regelung, daf sich bei Stiftungserrichtung einer
inlandischen Familienstiftung die Steuerklasse nach dem
Verwandtschaftsverhdltnis zwischen dem Schenker bzw.
Erblasser und dem entferntesten Bezugsberechtigten der
Stiftung richtet (§ 15 Abs. 2 ErbStG). Deshalb ist auch bei
der Ubertragung von an sich begiinstigtem Vermogen auf
die Familienstiftung die Bestimmung der Bezugsberechti-
gung weiterhin in hohem Mafie relevant; Entsprechendes
gilt fiir spdtere Zustiftungen, bei denen stets die ungiin-
stigste Steuerklasse III anzuwenden ist, aber weiterhin bei
begilinstigtem Vermogen entsprechend den neuen Anfor-
derungen (nur) die oben skizzierten Bewertungsabschlidge
gelten.

Die Bestimmung der abstrakt Bezugsberechtigten hat
nach dem neuen Steuerregime sogar erhohte Bedeutung.
Im Rahmen der Steuerklasse I ergeben sich gegeniiber dem
alten Recht ganz erheblich erhohte Freibetrage, die bei Kin-
dern und Enkelkindern im Vergleich zum alten Recht na-
hezu verdoppelt wurden: Die Steuersdtze in der Steuerklasse
I wurden zwar bei leicht angehobenen Schwellenwerten
beibehalten, bei den Steuerklassen II und III aber gegeniiber
dem alten Recht zum Teil ganz erheblich erhoht.

Damit wird nicht nur die Bestimmung von Bezugs-
berechtigten bei der Familienstiftung noch bedeutsamer,
sondern auch der Gedanke der Familienstiftung neben dem
normalen Vermogensiibergang durch Schenkung oder Erb-
gang bei identischen Begiinstigten noch interessanter, ggf.
sogar die Griindung mehrerer Familienstiftungen bei ent-
sprechenden Vermégen.* Bei extremen Gestaltungen wird
zwar das Miflbrauchsverbot zu beachten sein; die Errich-
tung mehrerer Familienstiftungen diirfte aber allein nicht
mifbriuchlich sein.> Kommen ohnehin mehrere gleich-
rangig Begiinstigte in Betracht, wie z.B. bei Kindern, kon-
nen vielfiltige Griinde dafiir ausschlaggebend sein, z. B. je-
weils ein Kind bzw. dessen (spdtere) Abkodmmlinge durch
eine eigene, individuell ausgestaltete Stiftung zu bedenken.
Entsprechendes gilt fiir den Fall, dafl zwischen einer spa-

2 Vermdgen und Steuern 2009, S. 4 und 27.

3 Vgl. Jorde, Vermogen und Steuern 2009, S. 57, 40; Meyn/Richter/
Koss, Die Stiftung, RZ. 1019

4 Vgl. Meyn/Richter/Koss, a.a.0., Rz. 549 u. 1019.

5 Vgl. Meyn/Richter/Koss, a.a.0., Rz. 1019 unter Verweis auf Péllath/
Richter in: Seifart/v. Campenhausen,
Stiftungsrechts-Handbuch, § 13 Rz. 132.
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teren und nicht bereits im Stiftungsgeschift verbindlich
festgelegten Zustiftung und der Errichtung einer — weiteren
- neuen Stiftung abzuwdégen ist. Auch hier kann letzteres —
und zwar nach neuem Recht tendenziell starker — zu rela-
tiven Vorteilen fiithren. Dies gilt grundsatzlich auch fiir die
Erbersatzsteuer (§ 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG) nach dreiflig Jah-
ren. Zwar wurde die Regelung im § 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG
als solche unverdndert beibehalten, was auch fiir die Fik-
tion eines Ubergangs auf zwei Kinder im Hinblick auf Steu-
erklasse und Steuerfreibetrag gilt (§ 15 Abs. 2 Satz 3 ErbStG).
Mit Blick auf die Verscharfungen insbesondere bei den Steu-
ersdtzen der Steuerklassen II und III ergibt sich jedoch auch
insoweit eine noch etwas vertiefte Besserstellung. Die Mog-
lichkeit der Verrentung der Ersatzsteuer auf die Dauer von
dreifig Jahren bleibt im Ubrigen bestehen.

2. Ertragsteuerliche Aspekte bei Errichtung
der Stiftung

Die Ubertragung eines Wirtschaftsgutes vom Stifter auf die
Stiftung fiithrt grundsitzlich zur Realisierung einer etwa-
igen Differenz zwischen dem bisherigen steuerlichen Buch-
wert (Anschaffungs- oder Herstellungskosten) und dem
Verkehrswert zum Zeitpunkt der Zuwendung. Der Zuwen-
dende realisiert etwaige bestehende Reserven. Dem letzten
Wertansatz beim Stifter entspricht grundsitzlich der erste
Ansatz des empfangenen Wirtschaftsguts bei der Stiftung.
Bei der — unentgeltlichen — Ubertragung von Wirtschaftsgii-
tern des Privatvermégens ist jedoch eine steuerfreie Ubertra-
gung moglich, da insoweit keine Besteuerungstatbestiande
eingreifen; hingegen ist beim steuerlichen Betriebsvermo-
gen selbst bei unentgeltlicher Ubertragung in der Regel von
einer Steuerrealisierung auszugehen. Die Unternehmensteu-
erreform 2008 hat insoweit zwar die Steuerfreiheit von Ver-
dulerungsgewinnen aus nach dem 31.12.2008 erworbenen
Anteilen an Kapitalgesellschaften und bei den meisten son-
stigen Kapitaleinkiinften des Privatvermogens entfallen las-
sen, hingegen greift die damit eingefiihrte Abgeltungsteuer
nur dann ein, wenn es sich um eine entgeltliche Ubertra-
gung handelt. Schenkungen und sonstige unentgeltlichen
Ubertragungen sind demnach nicht erfafdt (vgl. § 43 Abs. 1
Satz 5, 6 EStQG).

Anteile an Kapitalgesellschaften nach § 17 EStG kon-
nen (weiterhin) ohne Gewinnrealisierung {ibertragen wer-
den. Bei der Ubertragung von Betrieben, Teilbetrieben oder
Mitunternehmeranteilen ist § 6 Abs. 3 EStG zu beriicksich-
tigen, der eine Buchwertfortfiihrung vorschreibt. Dies gilt
jedoch fiir Mitunternehmerteilanteile nicht.® Auch bei Ein-
zelwirtschaftsgiitern des Betriebsvermogens erfolgt eine
Aufdeckung stiller Reserven. Insgesamt haben sich daher
durch die aktuellen Gesetzesdanderungen keine wesent-
lichen ertragsteuerlichen Anderungen im Hinblick auf Ge-
winnrealisierungen bei einem Stifter ergeben.
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3.Laufende Besteuerung der Stiftung

Die Unternehmensteuerreform hat keine nennenswerten
Jfamilienstiftungsspezifischen” Sonderregelungen geschaf-
fen; die allgemein fiir Koérperschaften geltenden Neurege-
lungen gelten jedoch auch fiir Stiftungen. Als juristische
Person des privaten Rechts besteht unbeschrankte Korper-
schaftsteuerpflicht (§ 1 Abs. 1 Nr. 4 KStG). Das zu versteu-
ernde Einkommen (§§ 7 Abs. 1, 8 Abs. 1 KStG, 2 ff. EStG)
unterliegt einem Korperschaftssteuersatz von nunmehr 15%
(§ 23 Abs. 1 KStG) sowie der Belastung durch einen Solida-
ritdtszuschlag in Hohe von 5,5% (§§ 2 Nr. 3, 3 Nr. 1 und Nr.
4 SolZG). Die Stiftung kann steuerbare Einkiinfte in allen
sieben Einkunftsarten erzielen. Speziell bei den Einkiinften
aus Kapitalvermogen ist zu berticksichtigen, dafl die auf alle
privaten Kapitalertrdge und Verduflerungsgewinne zu erhe-
bende Abgeltungsteuer in Hohe von 25% fiir die Familien-
stiftung selbst nicht gilt. Hier bleibt es beim Koérperschaft-
steuertarif und entsprechender Veranlagung, wobei jedoch
einige eigentlich nur durch die Abgeltungsteuer zu rechtfer-
tigende Neuregelungen (kein Werbungskostenabzug, kein
Verlustausgleich) gleichwohl anwendbar sein sollen. Dies
ist im einzelnen allerdings noch ungeklirt und streitig.”

Unabhédngig von diesen Systemwidrigkeiten war und ist
der bereits nach dem insoweit weiter fort geltenden alten
Besteuerungssystem zu berticksichtigen, dafy nach § 8b
KStG Beteiligungs-Einkiinfte bei einer privatniitzigen Stif-
tung nur in Hohe von 95% steuerfrei bleiben. Die nunmehr
vom BFHS bestitigte weitere Interpretation des § 8 b Abs. 7
EStG dirfte fiir Stiftungen nur dann ggf. Ausstrahlungswir-
kung haben, wenn Beteiligungsvermdgen etc. tatsdchlich
mit der Absicht kurzfristigen Eigenhandelserfolges erwarten
wird. Gerade hier diirfte dies aber fernliegen. Schon die nur
eingeschriankte Steuerfreiheit fithrt jedoch im Ergebnis zu
einer Benachteiligung von Kapitaleinkiinften auf der Ebene
von Familienstiftungen im Vergleich zum unmittelbaren
Bezug der gleichen Kapitaleinkiinfte durch die Destinatire.
Dartiber hinaus ist zu berticksichtigen, daf} selbst die nur
unvollkommene Steuerbefreiung des § 8b KStG keineswegs
alle Kapitaleinkiinfte umfafit. So kdnnen z.B. Zinsertrige,
Verduflerungsgewinne bei Anleihen oder Verdufierungsge-
winne von Investmentfondanteilen in vollem Umfang in
die korperschaftsteuerliche Bemessungsgrundlage einge-
hen?, ohne das im Falle der nachfolgenden Ausschiittung
an die Destinatdre eine Verrechnung oder anderweitige

Vgl. Meyn/Richter/Koss, Die Stiftung, Rz. 557.
Vgl. z.B. , Die Wirtschaftspriifung 2007, S. 969, 974.
Urt. v. 14.01.2009 — IR 36/08.

O 0 N O

Vgl. den (sachlich nicht gerechtfertigten) Unterschied bei der Steuer-
belastung bei verschiedenen Kapitaleinkiinften auf der Ebene der
Korperschaft auch Wellisch/Machill/Gahl, DB 2007, S. 1933 ff.
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Kompensation stattfindet. Familienstiftungen und ihre De-
stinatire, die — dabei oft durchaus den Gedanken einer kon-
servativen Anlagepolitik entsprechend - keine (mit-) un-
ternehmerischen Aktivititen entfalten bzw. unmittelbare
Beteiligungen an Kapitalgesellschaften halten, sondern ten-
denziell besonders risikoarmen Finanzinstrumenten zuge-
tan sind, werden hierdurch im Vergleich mit einer der Ab-
zugsteuer unterliegenden Direktanlage seit 2009 deutlich
schlechtergestellt. Selbst wenn man berticksichtigt, dafl die
Ertrage der Stiftung oft in erheblichem Umfang thesauriert
und nicht voll umfianglich an die Destinatdre ausgeschiittet
werden, wobei entsprechende Wiederanlagevorteile entste-
hen konnen, wird gerade die konservativ agierende Fami-
lienstiftung hierdurch benachteiligt.10 Dieser ertragsteuer-
liche Effekt sollte gerade auch dann einbezogen werden,
wenn mit Blick auf derzeit niedrige Werte bei vielen Fi-
nanzanlagen und in der Hoffnung auf eine langfristig ent-
sprechende Erholung der Zeitpunkt giinstig erscheint, den
bei einer Stiftung ja grundsitzlich gestaltbaren Vermdogens-
ubergang in der derzeitigen Phase der Tiefstinde der Be-
messungsgrundlagen darzustellen.!1l Was hier an Schen-
kungsteuer erspart wird, kann durch die Steuerbarkeit der
(erhofften) zukiinftigen Wertzuwdchse leicht zum ertrag-
steuerlichen Bumerang werden.

Schlieflich ist auch noch der Gewerbesteueraspekt zu
beriicksichtigen. Die Familienstiftung gilt zwar nicht als
Gewerbebetrieb kraft Rechtsform; sie ist jedoch gewerbe-
steuerpflichtig, sobald sie im Inland einen Gewerbebetrieb
im Sinne des § 2 Abs. 1 GewStG oder einen wirtschaftlichen
Geschaftsbetrieb im Sinne des § 2 Abs. 3 GewStG unterhalt.
Bei Stiftungen, die (auch) unternehmerisches Vermogen
verwalten, ist daher besonders genau auf eine Vermeidung
der diesbeziiglichen tatbestandlichen Voraussetzungen zu
achten, will man nicht fiir alle Einkiinfte die zusatzliche
Gewerbesteuerpflicht in Kauf nehmen. Da auch das ge-
werbesteuerliche Schachtelprivileg nach § 9 Nr. 2a GewStG
eine Beteiligung von 15% an der jeweiligen Kapitalgesell-
schaft voraussetzt, konnen sich ansonsten gerade bei im
ubrigen bestehenden reinen Kapitaleinkiinften erhebliche
Belastungsnachteile ergeben.

4.Laufende Besteuerung der Destinatdre

Auf der Ebene der Destinatére einer Familienstiftung ist aller-
dings ab 2009 vom Eingreifen der Abgeltungsteuer in Hohe
von 25% zuziglich Solidaritdtszuschlag und ggf. Kirchen-
steuer auszugehen. Zwar war es schon nach der alten Rechts-
lage sehr umstritten, ob hier Einkiinfte aus Kapitalvermo-
gen nach § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG oder sonstige Einkiinfte im
Sinne des § 22 Nr. 1 Satz 2 Abs. 2 EStG vorliegen. Dieser Mei-
nungsstreit ist zwar auch nach Einfiihrung der Abgeltung-
steuer nicht erloschen!2, jedoch durch eine Stellungnahme
des BMF aus 200613 wohl zumindest fiir die Praxis geklirt.
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Die Familienstiftung wird schon im eigenen Interesse im
Zweifel den sichersten Weg des Einbehalts der Abzugsteuer
gehen miissen, was bei Zuwendungen an die Destinatdre zu
der entsprechenden zusitzlichen Definitivbelastung fiihrt.
Kumuliert mit der oben skizzierten Steuerbelastung auf der
Ebene der Stiftung selbst kann es hier nicht nur zu einer
Mehrbelastung an sich, sondern auch innerhalb einzelner
Einkunftsarten zu erheblichen relativen Unterschieden im
Vergleich mit einer direkten Besteuerung des Destinatirs als
(gedachten) Bezieher entsprechender Einkiinfte kommen.

5.Auslandische Familienstiftungen und
»Durchgriffsproblematik*

Der ausldndischen - nicht nur liechtensteinischen - Fa-
milienstiftung hdngt in der von politischen Interessen ge-
farbten Wahrnehmung, besonders seit der sog. ,Liechten-
stein-Affare” bzw. ,Zumwinkel-Affire”, ein Makel an. Auch
in der Fachliteratur hat es manchmal den Anschein, als ob
derartige Stiftungen regelmaflig den Zweck ,auslandischer
Hinterziehungsstiftungen“14 hitten.15 Dabei ist zunichst
zu konzedieren, dafy auch fiir auslandische Familienstif-
tungen die eingangs genannten Motive aufersteuerlicher
Art in gleichem Mafle zutreffen konnen; andere Rechtsord-
nungen stellen hierbei oftmals — erst recht bei oft ebenfalls
international verzweigten Familien — noch geeignetere Ge-
staltungsmoglichkeiten zur Verfiigung. Da offensichtlich
jedoch Gesetzgeber und Finanzverwaltung hier tenden-
ziell einen Angriff auf das deutsche Steueraufkommen zu
erblicken scheinen, ist der Weg in die ausldndische Famili-
enstiftung bei einem deutschen Stifter und/oder deutschen
Destinatiren mit Dornen gespickt. De facto drohen hier
Sanktionen und , Durchgriff in mehrfacher Hinsicht.

5.1 Erbschaft- und schenkungsteuerlicher Nachteile

Zunichst ist die Griindung einer ausldndischen Familien-
stiftung steuerlich dadurch denkbar unattraktiv, dal die
Vermogensiibertragung stets in die unglinstigste Steuer-
Klasse IIT falltl6. Hingegen ist die gemif § 1 Abs. 1 Nr. 4

10 Zur Vorteilhaftigkeitsanalyse unter Beriicksichtigung der Zinseszins-
effekte s. Wehrheim/Steinhoff, DStR 2008, S. 989 ff.

11 Vgl. zu dieser Uberlegung Delp, DB 2008, S. 2381, 2389.

12 Vgl. hierzu Meyn/Richter/Koss, a.a.0., Rz. 979 mit zahlreichen Nach-
weisen in Fn. 1370 ff.

13 Schreiben vom 27.06.2006, IV B 7-S2252-4/06, Bundessteuerblatt |
2006 S. 417.

14 Vgl. Olgemoller, ZEV 2005, S. 452, 453.

15 Vgl. auch Joecks/Randt, DStR 2004, S. 1461, 1462, die darauf hinwei-
sen, daB hier oft eine Verschleierungsabsicht vorlage.

16 Weber/Ziircher, DStR 2008, S. 803; vgl. auch Troll/Gebeljiilicher,
ErbStG, § 1 Rz. 31, die hierin einen Ausgleich fiir die nicht anfallende
Erbersatzsteuer sehen.
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ErbStG fiir inldndische Stiftungen alle dreifdig Jahre anfal-
lende Erbersatzsteuer (noch) nicht anwendbar. Da grund-
satzlich auch §§ 13a, b, ¢ ErbStG anwendbar sind, konnte
jedoch gleichwohl bei entsprechender Gestaltung eine Steu-
erfreiheit zu 10%, 85% bzw. 100% in Betracht kommen.
Trotzdem bleibt zweifelhaft, ob die schenkungsteuerliche
prinzipielle Schlechterstellung bei der Errichtungsbesteu-
erung zumindest gegeniiber Mitgliedsstaaten der Europa-
ischen Union europarechtlich haltbar ist.1”

5.2 Ertragsteuerlicher Durchgriff bei Griindung und
laufender Besteuerung

Nach Ansicht der Finanzverwaltung kann eine unbe-
schrankte Korperschaftsteuerpflicht der ausldndischen Stif-
tung bei faktischer Geschiftsleitung im Inland begriindet
werden, was z.B. bei den hdufig durch Treuhédnder, die ganz
oder eingeschriankt gegentiiber Inlindern weisungsgebun-
den sind, gefiihrten auslindischen Familienstiftungen pro-
blematisch sein kann.!8 Das gleiche gilt dann, wenn die Or-
gane der (ausldndischen) Stiftung durch Inldnder besetzt
werden.

Auf der Ebene der Destinatdre besteht wiederum ein
breites Arsenal denkbarer Besteuerungstatbestinde zur Ver-
fiigung. Zundchst kommt hier — neben den §§ 39 - 42 AO
i.V.m. dem jeweiligen materiellen Normen des EStG19 —
§ 22 Nr. 1 EStG in Betracht, da § 20 I Nr. 9 wie im Fall der in-
landischen Stiftung mangels unbeschrinkter Steuerpflicht
der Stiftung ausscheidet.20 § 15 AStG ist zwar im Hinblick
auf das von der EU-Kommission gegen die Bundesrepublik
Deutschland eingeleitete Vertragsverletzungsverfahren2l
neuerdings europarechtlich entschdrft worden (vgl. § 15
Abs. 6 AStG); die nunmehr beabsichtigte Vereinbarkeit der
Vorschriften mit EG-Recht bleibt jedoch zweifelhaft. Uber-
dies sind Folgefragen weiterhin ungeklart. So ist nicht nur
unklar, welche konkrete Besteuerungsfolge eingreift, wenn
nicht schon iiber § 15 eine Zurechnung des Gesamtein-
kommens im Wege des Durchgriffs eingreift, sondern auch,
ob und ggf. wie das Verhdltnis von § 15 AStG zur Korper-
schaftsteuerpflicht aufgrund der von der Finanzverwaltung
verfolgten These der unbeschrankten Korperschaftsteuer-
pflicht aufgrund faktischer Geschiftsleitung im Inland bzw.
der gleichzeitigen Besteuerung der Destinatdre zu bewerten
ist.22

Ertragsteuerlich konnen Gewinnrealisierungstatbe-
stande der §§ 4 Abs. 1 Satz 3 (s. aber auch Satz 4), 6 Abs.
1 Nr. 4 Satz 1 EStG und des § 6 AStG bzw. entsprechend
dem SEStEG in Betracht kommen, wobei auch hier die neue
Fassung von § 6 AStG mit ihrer Abmilderung im Hinblick
auf Mitgliedstaaten der Europdischen 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
Ertragen?

Nach einem Urteil des FG Rheinland-Pfalzvom 14.03.200523,
das vielleicht nicht von ungefdhr eine liechtensteinische
Familienstiftung zum Gegenstand hatte, konnte der Ein-
druck entstehen, als ob selbst bei einer ertragsteuerlich wei-
terhin dem Stifter zuzurechnenden?# Stiftungskonstruktion
kumulativ eine schenkungssteuerliche Belastung bei der
,Ubertragung auf sich selbst” im wirtschaftlichen Sinne ein-
treten konne. Das FG Rheinland-Pfalz hatte in seiner sehr
profiskalisch und sogar iiber die Griindsdtze eines vorauf-
gegangenen BMF-Schreibens25 hinausgehenden Entschei-
dung?6 judiziert, daf8 trotz der schuldrechtlichen Bindung
des treuhédnderisch mit der Stiftungsverwaltung beauftrag-
ten liechtensteinischen Rechtsanwalts ein steuerbarer Stif-
tungsvorgang im Sinne von § 7 Abs. 1 Nr. 1 bzw. Nr. 8
ErbStG vorliege. Der BFH27 sprach die betreffende Konstruk-
tion zwar deutlich als ,klassisches Strohmanngeschaft” an,
blieb aber in seinen Sanktionen konsequent. Obwohl die
ertragsteuerlichen Folgen in der Entscheidung nicht un-
mittelbar angesprochen wurden, judizierten die Miinchner
Richter doch recht deutlich, dafd nicht zugleich schenkung-
steuerbar sein konne, was wirtschaftlich (und ertragsteuer-
lich) weiterhin dem Stifter zugerechnet werden miisse.

Selbst dieser kurze Einblick in die Untiefen des Aufiensteu-
errechts der Familienstiftung zeigt aber, dafl gerade der
rechtstreue Stifter, der entsprechende Strukturen nicht zu
verdecken gedenkt, mit zahlreichen verfahrensrechtlichen
Unsicherheiten und materiellen Mehrbelastungen bedacht
wird. Der derzeitige politische Wind diirfte weiterhin in
dieselbe Richtung wehen und selbst im europdischen Raum
derzeit nur die minimalst denkbaren Zugestdndnisse an
eine Vermeidung von Mehrbelastungen wahrscheinlich er-
scheinen lassen.

17 Vgl. von Oertzen, Asset Protection im deutschen Recht, S. 54.

18 Vgl. Sdffing, Steueranwaltsmagazin 2007, S. 140, 143 fiir die Gster
reichische Privatstiftung; allg. auch von Oertzen, a.a.0. S. 5off.

19 Vgl. hierzu Gores/Kleinert, N)JW 2008, 1353,1354 f.
20 Wassermeyer, DStR 2006, S. 1733, 1734 f.
21 Pressemitteilung v. 23.07.2007, EuZW 2007, S. 522.

22 Vgl. hierzu von Oertzen, a.a.0.; im Verhaltnis zur Besteuerung der
Destinatdre gehen Séffing, a.a.0., S. 18 und Wassermeyer a.a.O. von
einem gekldrten Vorrang von § 22 Nr. 1 EStG vor § 15 AStG aus.

23 DStR 2005, Seite 738 ff.
24 Vgl. Weber/Ziiricher, DStR 2008, Seite 803.

25 BMF-Schreiben vom 20.07.2004, IV a4-51928-94/04, DStR 2004,
S. 1387.

26 Vgl. hierzu Olgemoéller, ZEV 2005, Seite 452, der eine ,,gezielte Pro-
vokation*“ der Finanzrichter vermutet.

27 DStRE 2007, S. 1170 ff, vgl. hierzu Weber/Ziiricher, a.a.O.
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6. Fazit

Der Grundgedanke der Familienstiftung mit nachhaltiger,
auf Substanzerhaltung mehr denn auf kurzfristiger Ertrags-
maximierung ausgerichteter Anlagepolitik dirfte 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-
milienstiftung gegeniiber einem schlichten unmittelbaren
Vermogensiibergang auf Familienmitglieder noch akzentu-
iert, die mit entsprechenden Gestaltungen wie Doppel- und
Parallelstiftungen noch vertieft werden konnen. Bei der er-
tragsteuerlichen Betrachtung ergibt sich jedoch gerade bei
Familienstiftungen mit ,nur” vermogensverwaltender Ta-

Dr. Matthias Soffing  Eintritt in die Sozietdt — Austritt aus der Sozietdt — Steuerliche Folgen?

tigkeit bei sehr konservativer Anlagestruktur ein signifi-
kanter Nachteil gegentiber einer Direktanlage durch die De-
stinatire nach entsprechendem unmittelbaren Ubergang.
Hier bedarf es der Entscheidung im Einzelfall, ob die au-
Rersteuerlichen Aspekte geeignet sind, die entsprechenden
Nachteile aufzuwdgen, oder ob eine andere Vermogens-
struktur der Stiftung naheliegend ist. Das gilt auch fiir den
Gedanken, die derzeitigen Tiefstinde bei der Bewertung
vieler Finanzanlagen durch entsprechende Errichtungs-
vorgdnge ,auszunutzen”. Die ausldndische Stiftung bleibt
hingegen gerade fiir den rechtstreuen Stifter und deutsche
Destinatdare aus steuerlicher Sicht unattraktiv, was auch
durch leichte Abmilderungen im EU- und EWR-Raum nicht
grundlegend gedndert worden ist.

Eintritt in die Sozietdt — Austritt aus der Sozietdt — Steuerliche Folgen?

Dr. Matthias Soffing, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht, Soffing und Partner, Diisseldorf

A.Einfiihrung

Im Rahmen der Fahrldssigkeit kennen wir im Zivilrecht das
Einstehen fiir diejenige Sorgfalt, die man ,in eigenen An-
gelegenheiten anzuwenden pflegt” (sog. diligentia quam
in suis). Es ist aber eine allgemeinhin bekannte Erfahrung,
dafl man in eigenen Angelegenheiten die notwendige Sorg-
falt vermissen lafit. Steht man vor dem Eintritt in die Sozi-
etdt, sind die Beteiligten hdufig von einer Euphorie erfaf}t,
so da der Blick allein in die Zukunft schweift und man
die eigentlichen Probleme und Fragestellungen eines Sozie-
tatseintritts vergifit. Geht es hingegen um den Austritt aus
der Sozietdt, so gibt es nicht nur den altersbedingten Aus-
tritt oder das Ausscheiden aufgrund eines Todesfalles, viel-
mehr ist auch an einen strittigen Austritt zu denken. Ge-
rade in diesen Fillen sind die Beteiligten bestrebt, dem Streit
schnellstmdoglich ein Ende zu bereiten. Man mag noch an
die zivilrechtlichen und standesrechtlichen Umstédnde eines
solchen Schritts denken. An die steuerlichen Konsequenzen
wird hdufig aber nicht gedacht. Gerade diese kénnen aber
erhebliche finanzielle Folgen nach sich ziehen.

Bevor die Einzelheiten der steuerlichen Folgen eines
Eintritts in die Sozietdt und eines Austritts aus der Sozietit
diskutiert werden, sollen einige grundlegende steuerliche
Gegebenheiten dargestellt werden, um so einen besseren
Einstieg in die Problemfille zu ermdoglichen.
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I. Dualismus des Ertragsteuerrechts

Das Ertragsteuerrecht differenziert zwischen dem Betriebs-
und dem Privatvermdgen. Werden Einkiinfte im Rahmen
des Privatvermogens, also im Rahmen der nichtselbstdn-
digen Tatigkeit, der Vermietung und Verpachtung sowie
des Kapitalvermogens oder der sonstigen Einkiinfte erzielt,
werden steuerlich allein die Ertrdagnisse erfafdt. Realisierte
Verluste oder Gewinne beziiglich des eingesetzten Vermo-
gens bleiben grundsatzlich unberticksichtigt. Etwas anderes
gilt aber im betrieblichen Vermogensbereich; hier haben
sowohl die Ertrdgnisse als auch die realisierten Verluste und
Gewinne aus dem Vermogensbereich steuerliche Relevanz.
Betriebsvermogen haben die Land- und Forstwirte, die Ge-
werbetreibenden und die selbstdndig Tatigen.

Il. Freiberufliche Einkiinfte des Rechtsanwalts

Der selbstindige Rechtsanwalt erzielt gemdf3 § 18 Abs. 1
Nr. 1 EStG Einkiinfte aus freiberuflicher Tdtigkeit. Es han-
delt sich hierbei um einen sog. Katalogberuf, da er in der
gesetzlichen Aufzdhlung der freiberuflich tatigen Personen
aufgefihrt ist.

§ 18 EStG definiert die selbstindige Arbeit nicht. Der
Begriff der selbstindigen Arbeit verlangt, wie bei den Ein-
kiinften aus Gewerbebetrieb, daf} der Steuerpflichtige selb-
stindig und nachhaltig unter Teilnahme am allgemeinen
wirtschaftlichen Verkehr mit Gewinnerzielungsabsicht
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