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UNTERNEHMENSNACHFOLGE
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VoN PRoF. MATTHIAS ALBER UND ANDREA SEEMANN

ABSTRACT

Die Ubertragung von (Unternehmens-)Vermdgen auf Stiftungen erfreut sich in Deutschland nach wie vor groBer Beliebtheit. Im
Rahmen der Unternehmensnachfolge spielen Stiftungen — auch aufgrund der derzeitigen Regelungen des Erbschaftsteuer-
rechts — ebenfalls eine bedeutende Rolle. Bei der Ubertragung von Vermégen auf Stiftungen existieren allerdings auch einige
steuerliche Fallstricke, die im Rahmen der Nachfolgekonzeption beachtet werden missen. Im nachfolgenden Beitrag sollen die
steuerlichen Grundlagen fir die Ubertragung von Vermégen an gemeinniitzige Stiftungen beleuchtet werden. In der Praxis
begegnet man — bisher nur selten — auch gemeinnitzigen Organisationen, die in der Rechtsform der GmbH organisiert sind.
Daher soll die gemeinniitzige GmbH nachfolgend als Alternative zu einer bulrgerlich-rechtlichen Stiftung vorgestellt werden. Die

Ubertragung von (Unternehmens-)Vermégen auf Familienstiftungen soll in einem gesonderten Beitrag betrachtet werden.

I. Stiftungsformen in der Praxis

Die burgerlich-rechtliche Stiftung, die nachfolgend im
Wesentlichen beleuchtet werden soll, ist nur eine von vieler-
lei Stiftungsformen. Diskutiert man Uber die Einsatzméglich-
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keiten von Stiftungen, muss man sich im ersten Schritt
klarmachen, welche rechtlichen Stiftungsformen zur Verfi-
gung stehen:

1. Burgerlich-rechtliche Stiftung nach deutschem Recht
(§ 80 ff. BGB)

Die bekannteste Stiftungsform ist die deutsche birgerlich-
rechtliche Stiftung, deren Regelungen zum einen in den
§§ 80 ff. BGB und zum anderen in den jeweiligen Landes-
stiftungsgesetzen zu finden sind." Uberwacht wird die Stif-
tung von der jeweils zusténdigen Stiftungsbehdrde, die in
Abhangigkeit des Stiftungszwecks und der jeweiligen Rege-
lungen in den Landesstiftungsgesetzen Kontroll- und Infor-
mationsrechte hat. Die Stiftung ist selbst Trager des Ver-
mdgens und damit in sich verselbststandigt. Zwingendes
Organ der Stiftung ist der Vorstand, der optional beispiels-
weise durch einen Beirat oder Aufsichtsrat ergénzt werden
kann. Spétere Satzungsénderungen missen mit der Stiftungs-
behdrde abgestimmt werden und sind nicht ohne Weiteres
maoglich. Eine Aufldsung der Stiftung kommt nur ausnahms-
weise in Betracht. Damit ist die Stiftung eine sehr langfris-
tige, aber auch irreversible Rechtsform.?

2. Auslandische Stiftungen

Immer gréBerer Beliebtheit erfreuen sich — auch aus steuer-
lichen Erwagungen - auslandische Stiftungen, wie etwa die
Liechtensteinische Stiftung. Die Flexibilitat der Einsatzalter-

1 Zur Stiftungsreform vgl. Breyer, FuS 2022, 18.
2 Zur Sonderform der sogenannten Verbrauchsstiftung vgl. Alber/Seemann/Neckenich,
FuS 2022, 65.
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nativen und die Mdglichkeiten nachtraglicher Anpassung der
Struktur sind zwar grundsatzlich gréBer, die Stiftungskontrolle
haufig geringer. Dem sind aber oft steuerliche (Eingangs-)
Hirden entgegengesetzt. Im gemeinnitzigen Bereich spielen
ausléndische Stiftungen eine nur sehr untergeordnete Rolle.

3. Stiftungs-GmbH

Die Rechtsform der (Stiftungs-)GmbH stellt eine weitere
Alternative flir gemeinnltziges Engagement dar. Es handelt
sich um eine gesellschaftsrechtlich klassische GmbH, deren
Zweck auf die Erflllung gemeinnitziger Ziele ausgerichtet
ist. Im Gegensatz zur blrgerlich-rechtlichen Stiftung bend-
tigt man fir die Grindung einer gemeinnitzigen GmbH
zumindest einen Gesellschafter, der formal die Anteile an
der GmbH halt und die Gesellschafterrechte austibt. Gerade
im Hinblick auf die Ubertragung des Vermdgens in die Gemein-
nitzigkeit unterscheidet sich damit die gemeinnitzige GmbH
wesentlich von einer gemeinnitzigen Stiftung. Zudem un-
terliegt diese Rechtsform nicht der Kontrolle der Stiftungs-
behdrde und eine Satzungsanderung ebenso wie eine Auf-
I6sung sind deutlich einfacher mdglich.

4. Unselbststéndige Stiftungen / Treuhandstiftungen
Gerade bei der Ubertragung von kleineren Vermégen in der
GroéBenordnung von 300.000 EUR im gemeinnitzigen Bereich
findet sich schlieBlich die Form der Treuhandstiftung. Trager
sind im Wesentlichen andere gemeinnitzige Einrichtungen,
die die unselbststandigen Stiftungen als gesondertes Ver-
mdogen verwalten.

Il. Spendenabzug bei der Ubertragung von
Vermdégen auf gemeinniitzige Stiftungen

Im Falle der Ubertragung von Vermégen auf gemeinniitzige
Stiftungen kommt neben dem Spendenabzug nach § 10b
Abs. 1 EStG in Hohe von 20% des Gesamtbetrags der
Einkinfte bzw. nach einer ,Gunstigerprifung“ alternativ
vier Promille der Umsétze und im Kalenderjahr aufgewen-
deten Léhne und Gehélter ein zusétzlicher Abzugsbetrag
nach § 10b Abs. 1a EStG bei Zuwendungen in den Ver-
mogensstock einer birgerlich-rechtlichen Stiftung in Héhe
von 1,0 Mio. EUR innerhalb eines Zeitraums von zehn Jah-
ren in Betracht. Dieser Betrag verdoppelt sich bei zusam-
menveranlagten Ehegatten auf 2 Mio. EUR. Kann dieser
Abzug nicht im Jahr der Zuwendung direkt mit den Ein-
kinften verrechnet werden, ergibt sich ein Spendenvortrag.
Dieser ist allerdings nicht vererblich.3

3 Vgl. Brandl, in: Brandis/Heuermann, EStG, § 10b, Rz. 90.
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Beispiel:

Gesamtbetrag der Einkiinfte 2022 der Ehegatten:
Spenden 2022 fiir mildtatige Zwecke

» 20% v.H. von 3.000.000 EUR

(§ 10b Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG)

Spenden beider Ehegatten 2022 in den Vermdgensstock

einer (oder mehrerer) gemeinniitziger Stiftung(en) ./. 2.000.000 EUR
» Zustiftungen nach § 10b Abs. 1a EStG
zu versteuerndes Einkommen 2022

3.000.000 EUR

./. 600.000 EUR

400.000 EUR

Im Gegensatz zu einer gemeinnitzigen Stiftung wird bei einer
gemeinnilitzigen GmbH der zusétzliche Abzugsbetrag nach
§ 10b Abs. 1a EStG nicht gewéhrt. Hier bleibt es beim
shormalen“ Spendenabzug nach § 10b Abs. 1 EStG.

Im Falle der Ubertragung von Vermégen auf eine gemein-
nutzige Organisation ergeben sich fir nachstehende Sach-
verhalte folgende Auswirkungen auf den Spendenabzug:

1. Mitunternehmeranteil an einer Personengesellschaft
Im Falle der unentgeltlichen Ubertragung eines Mitunter-
nehmeranteils auf eine gemeinnitzige Stiftung realisiert der
Ubertragende Mitunternehmer keinen Gewinn, da die Wirt-
schaftsgliter mit dem Buchwert anzusetzen sind.* Fir die
Hoéhe der Zuwendung im Sinne des § 10b EStG ist eben-
falls der steuerliche Buchwert zugrunde zu legen. Kommt
es im Rahmen der Ubertragung eines Mitunternehmeranteils
hingegen zu einer Aufdeckung stiller Reserven, ist der Spen-
denabzug nicht auf den steuerlichen Buchwert begrenzt.’

2. Grundstucke

Fir im Privatvermdgen gehaltene Grundstlicke, die inner-
halb der zehnjéhrigen Spekulationsfrist Ubertragen werden,
bemisst sich die Hohe des Spendenabzugs nach den fortge-
fuhrten steuerlichen Anschaffungs- oder Herstellungskosten
(§ 10b Abs. 3 Satz 4 EStG). AuBerhalb des Zehnjahreszeit-
raums hingegen kann fir den Spendenabzug der Verkehrs-
wert des Grundstlicks (gemeiner Wert) angesetzt werden.

3. Kapitalbeteiligung

Die unentgeltliche Ubertragung von Kapitalbeteiligungen (z.B.
Aktien, GmbH-Anteile) erfolgt grundsatzlich steuerlich neu-
tral und nicht unter Aufdeckung der stillen Reserven. Nach
§ 10b Abs. 3 Satz 4 EStG ist die Zuwendung dann eben-
so auf den steuerlichen Buchwert bzw. die steuerlichen An-
schaffungskosten beschrankt. »

4 Vgl. nachfolgend unter Ziff. IV.
5 Vgl. § 10b Abs. 3 Satz 4 EStG.
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4. Ubertragung von sonstigem Vermégen,

etwa Kunstgegensténden

Fur solche Gegensténde des Privatvermdgens (z.B. ein Ge-
malde, das auf eine gemeinnitze Kunststiftung Ubertragen
wird) bestimmt sich die Hohe der Zuwendung nach dem
Verkehrswert des Wirtschaftsguts (§ 10b Abs. 3 Satz 3
EStG). Dieser Wert ist ggf. mit einem entsprechenden Gut-
achten eines Sachverstandigen zu untermauern. Nur wenn
die Vermdgensgegenstande (ausnahmsweise) steuerlich ver-
strickt sind, weil diese z.B. einem Gewerbebetrieb zuzuord-
nen sind, greift das Buchwertprivileg nach § 6 Abs. 1 Nr. 4
Satz 4 EStG ein und die Zuwendungshoéhe fir den Spen-
denabzug bemisst sich nach dem steuerlichen Buchwert
zzgl. der auf die Entnahme anfallenden Umsatzsteuer.®

lll. Die Versorgung des Stifters und seiner
Familie

Nach § 58 Nr. 6 AO ist es fur die Gemeinnutzigkeit einer
Stiftung unschadlich, wenn sie einen Teil ihres Einkommens,
hochstens jedoch ein Drittel, dazu verwendet, in angemes-
sener Weise den Stifter und seine nachsten Angehdrigen
zu unterhalten, ihre Graber zu pflegen und ihr Andenken
zu ehren. Der Begriff der néchsten Angehorigen ist enger
als der Begriff des Angehdrigen nach § 15 AO. Nach Auf-
fassung der Finanzverwaltung umfasst der Begriff (nur) Ehe-
gatten und Lebenspartner, Eltern, GroBeltern, Kinder, Enkel,
Geschwister, Pflegeeltern und Pflegekinder.” In der Praxis
hat die Mdglichkeit des Unterhalts keine groBe praktische
Bedeutung, denn die Finanzverwaltung vertritt teilweise eine
sehr restriktive Ansicht bzgl. der Angemessenheit und
Bedrftigkeit des Stifters und seiner Angehérigen. Praktisch
relevant sind daher oft nur die Grabpflege und Andenken-
ehrung. Zu beachten gilt, dass diese Regelung nur bei einer
burgerlich-rechtlichen Stiftung, aber nicht etwa bei einer
gemeinnltzigen GmbH eingreift.

IV. Einbindung von gemeinniitzigen Stiftungen in
der Unternehmensnachfolge

Werden Anteile an Unternehmen auf eine gemeinnitzige
Stiftung Ubertragen, so kann dies neben den steuerlichen
Vorteilen eines Spendenabzugs und der Erbschaftsteuerfrei-
heit der Zuwendung® je nach Ausgestaltung der Ubertragung
aber zu einer steuerlichen Realisation und Aufdeckung von
stillen Reserven flhren:

1. Ubertragung von Anteilen an einer gewerblichen
Personengesellschaft

Die Ubertragung von Anteilen an einer gewerblichen Perso-
nengesellschaft auf eine gemeinniitzige Stiftung (blrgerlich-
rechtliche Stiftung nach §§ 80 ff. BGB) stellt im Grundsatz
eine Betriebsaufgabe dar, die zu einer Aufdeckung aller
stillen Reserven fiihrt.? Eine Ubertragung ohne Aufdeckung
stiller Reserven ist nur dann mdglich, wenn die Vorschrift

Vgl. R 10b.1 Abs. 1 Satz 4 EStR 2012.

Vgl. AEAQ Nr. 12 zu § 58 AQ.

Vgl. Ziff. Il und Ziff. VII.

§ 16 Abs. 3 Satz 1 EStG; Wacker, in: Schmidt, EStG, § 16, Rz. 420.
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des § 6 Abs. 3 EStG eingreift. Diese Vorschrift gilt auch
bei der Ubertragung von Anteilen an eine Stiftung.”® Die
steuerlichen Buchwerte werden dabei aber nur (zwingend)
fortgefiihrt, wenn der gesamte Mitunternehmeranteil, also
neben dem gesamten Gesellschaftsanteil auch das wesent-
liche Sonderbetriebsvermégen unentgeltlich Ubertragen
wird." Die Ubertragung eines Teil-Mitunternehmeranteils auf
eine Stiftung ist hingegen nicht zu Buchwerten mdglich, da
§ 6 Abs. 3 Satz 1 Halbsatz 2 EStG nur auf die Ubertra-
gung von Teilanteilen auf natirliche Personen Anwendung
findet. Dies mag man bedauern; der Wortlaut der Vorschrift
l&sst aber keine andere Auslegung zu. Damit droht sowohl
bei der Zuriickbehaltung von wesentlichem Sonderbetriebs-
vermdgen als auch bei der Umsetzung einer Stufenlésung
oder eines Doppelstiftungsmodells (vgl. unter Ziff. V.) die
Aufdeckung von stillen Reserven. Dem Gesellschafter ist
diesbezlglich zu raten, die Gesellschaftsanteile entweder in
eine Kapitalgesellschaft einzubringen oder die Personen-
gesellschaft in eine Kapitalgesellschaft umzuwandeln. In
Betracht kommt auch die Option nach § 1a KStG: Dabei
bleibt zivilrechtlich die Rechtsform als Personengesellschaft
erhalten'?, ertragsteuerlich wird die Gesellschaft aber durch
die Option zur Kapitalgesellschaft. Dies wirkt nach unserer
Einschatzung ertragsteuerlich umfassend und damit auch
fur die Anwendung von § 14 AO. Bei der Einbringung, dem
Formwechsel oder dem Antrag auf Option nach § 1a KStG
wére die Zurlickbehaltung beispielsweise der im Sonder-
betriebsvermdgen gehaltenen Betriebsimmobilie ebenso nicht
maoglich, da fiir die steuerliche Buchwertfortfiihrung der Um-
wandlung/Einbringung auch das wesentliche Sonderbetriebs-
vermdgen an die Gesellschaft (bertragen werden muss.
Sind inlandische Immobilien betroffen, sind auch immer die
grunderwerbsteuerlichen Folgen einer solchen Umwandlung/
Einbringung zu bedenken. Die Anwendung des § 6 Abs. 3
EStG hat zudem als Voraussetzung, dass die stillen Reser-
ven auch nach der Ubertragung steuerverhaftet bleiben. Die
Ubertragung von Mitunternehmeranteilen an gewerblich
gepragten Personengesellschaften vermitteln aber nach der
Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs keinen wirtschaft-
lichen Geschaftsbetrieb, sodass eine Steuerverhaftung in der
Gemeinnitzigkeit nicht vorliegt.”® In diesem Fall greift die
Regelung des § 6 Abs. 3 EStG nicht ein, sodass zur Vermei-
dung von Ertragsteuern nur die Anwendung des Buchwertprivi-
legs nach § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 4 EStG (Buchwertprivileg
bei Sachspenden) verbleibt.

Vom Wortlaut der Regelung wird aber nur die unentgelt-
liche Ubertragung von Wirtschaftsgiitern erfasst, sodass
schon die Ubernahme von Verbindlichkeiten schéadlich
ware." Eine verbindliche Auskunft ist daher anzuraten.

Im Rahmen der Ubertragung eines Anteils an einer Perso-
nengesellschaft ist zudem zu hinterfragen, ob etwaige steuer-
liche Nachversteuerungsfristen bestehen, die durch die Uber-

10 Vgl. BMF-Schreiben vom 20.11.2019, BStBI. 1 2019, 1291, Rz. 1.

11 Gegenleistungen bis zum steuerlichen Buchwert hindern die Unentgeltlichkeit
hingegen nicht.

12 Dies ist z.B. erwiinscht, um einen mitbestimmten Aufsichtsrat zu vermeiden.

13 BFH, Urteil vom 25.5.2011 — | R 60/10, BStBI. Il 2011, 858.

14 Vgl. Alber, WPg 2018, 668, 669.
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Buchwertfortfiihrung

Unentgeltliche Ubertragung von

Anteilen an einer gewerblichen

Personengesellschaft auf eine
gemeinnitzige Stiftung

J

y

Abb. 1; Quelle: Eigene Darstellung

tragung verletzt werden wirden. Beispielsweise eine The-
saurierungsriicklage nach § 34a EStG wie auch eine Sperr-
frist nach § 6 Abs. 5 Satz 4 und Satz 6 EStG, aber auch
das Vorhandensein von gewerbesteuerlichen Verlustvortréa-
gen sind typische Fallstricke. Bei einer unterjahrigen Uber-
tragung sind zudem die Konsequenzen auf die Gewerbe-
steueranrechnung zu prifen.'

Nach der Aufgabe der sogenannten Geprégetheorie ist es
per se noch nicht gemeinnutzigkeitsschadlich, wenn die
Stiftung durch Beteiligung an einer gewerblichen Personen-
gesellschaft einen wirtschaftlichen Geschaftsbereich unter-
hélt."® Ein wirtschaftlicher Geschaftsbetrieb — auch wenn
dies das einzige Vermdgen der Stiftung darstellt — ist fur
die Gemeinnltzigkeit an sich unschédlich, wenn die Ertrage
dieses wirtschaftlichen Geschéftsbetriebs ausschlieBlich
gemeinnltzigen Zwecken zuflieBen. In der Folge stellt sich
damit die Frage, inwieweit eine Thesaurierung von Gewin-
nen im wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb gemeinnltzigkeits-
rechtlich zulédssig ist und in welcher GréBenordnung Ent-
nahmen/Ausschittungen erfolgen missen. Soweit die The-
saurierungsquote betriebswirtschaftlich begriindet werden
kann, wird man der Stiftung einen weiten Ermessensspiel-
raum zugestehen mussen. Eine eindeutige Antwort gibt es
auf diese Frage damit nicht. In der Praxis hat sich daher

15 Vgl. § 35 EStG; bei abweichendem Wirtschaftsjahr gelten hier zudem weitere
Besonderheiten.
16 Vgl. AEAO Nr. 1 Satz 6 zu § 56.
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Ubertragung eines Ubertragung eines Ubertragung eines
ganzen MU-Anteils ganzen MU-Anteils Teil-MU-Anteils
mit wesentlichem unter Zurtickbe-
Sonderbetriebsver- haltung von
mogen wesentlichem
Sonderbetriebsver-
mdgen
Buchwertfort- Aufdeckung stiller Aufdeckung stiller
fuhrung geman § 6 Reserven, keine Reserven, keine
Abs. 3 EStG Anwendung § 6 Anwendung § 6
Abs. 3 EStG Abs. 3 EStG
§ 6 Abs. 1 Nr. 4
Satz 4 f. EStG bei
Ubertragung auf

gemeinnitzige
Stiftung; verbindliche
Auskunft ist anzuraten

das sogenannte Doppelstiftungsmodell durchgesetzt, bei
dem die gemeinnitzige Stiftung nur geringe Stimmrechte
hat und damit Ausschittungen gar nicht erst ohne Mitwir-
kung weiterer Gesellschafter beschlieBen kann."”

2. Ubertragung von Anteilen an einer
Kapitalgesellschaft

Die vorstehend beschriebenen steuerlichen Implikationen
und auch die Vorsicht, im Gemeinnitzigkeitsbereich einen
wirtschaftlichen Geschéaftsbetrieb zu unterhalten, fihren
meist dazu, dass vor einer Ubertragung von Mitunternehmer-
anteilen die ,,Zwischenschaltung” einer Kapitalgesellschaft
erfolgt. Nach Einflhrung des § 1a KStG wére alternativ
auch eine Option zur Besteuerung als Kapitalgesellschaft
denkbar. Die unentgeltliche Ubertragung von Anteilen an
einer Kapitalgesellschaft auf eine gemeinnitzige Stiftung
ist ohne ertragsteuerliche Aufdeckung stiller Reserven mog-
lich, soweit die Anteile im steuerlichen Privatvermdgen
gehalten werden. § 17 EStG findet auf die unentgeltliche
Ubertragung der Anteile auf eine Stiftung keine Anwen-
dung.’® Werden die Anteile an der Kapitalgesellschaft in
einem Betriebsvermégen gehalten, kann die Entnahme und
Ubertragung nach § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 4 EStG unter
Beanspruchung des Buchwertprivilegs fir Sachspenden
erfolgen. »

17 Vgl. Ziff. V.
18 Vgl. Alber, WPg 2018, 668, 669.
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Trotz der steuerlichen Abschirmung einer Kapitalgesellschaft
kénnte auch diese bei der Stiftung einen wirtschaftlichen
Geschaftsbetrieb darstellen. GeméaB § 14 Satz 3 AO ist die
Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft zwar grundséatzlich
der Vermdgensverwaltung zuzurechnen. Ein wirtschaftlicher
Geschaftsbetrieb liegt aber ausnahmsweise vor, wenn ein
tatsachlicher Einfluss auf die Geschaftsfiihrung der Kapital-
gesellschaft ausgelibt wird und die Kapitalgesellschaft selbst
einen wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb unterhdlt. Fir die
Beurteilung kommt es sowohl auf die mdgliche als auch
auf die tatsdchliche Einflussnahme an.” Auch wenn die
Stiftung mehrere Beteiligungen an Kapitalgesellschaften halt,
entsteht dadurch nicht per se ein wirtschaftlicher Geschéfts-
betrieb. Vielmehr muss die Stiftung dann in eine aktive Be-
teiligungsverwaltung eintreten, um — auch ohne tatsachliche
Einflussnahme auf den Geschéftsbetrieb der Tochtergesell-
schaften — einen wirtschaftlichen (Holding-)Betrieb zu begriin-
den. Die reine Verwaltung von Beteiligungsrechten wére
hierfiir jedenfalls nicht ausreichend. Selbst wenn ein wirt-
schaftlicher Geschaftsbetrieb begriindet wirde, griffe die
Steuerfreistellung des § 8b KStG (95%ige Freistellung der
Dividenden und VerduBerungsgewinne) sowie das gewerbe-
steuerliche Schachtelprivileg nach § 9 Nr. 2a und Nr. 7
GewStG unter Beachtung der geltenden Mindestbeteili-
gungsgrenzen von 10% (K&rperschaftsteuer fiir Dividenden)
bzw. 15% (Gewerbesteuer).

Auch bei Ubertragung von Anteilen an einer Kapitalgesell-
schaft sind steuerliche Konsequenzen auf Gesellschafts-
und Gesellschafterebene zu prifen. Beispielsweise kdnnen
steuerliche Verlustvortrage nach § 8c KStG und § 10a
GewStG bei Ubertragung von mehr als 50% der Anteile
untergehen. Ergénzend ist zudem eine Grunderwerbsteuer-
belastung zu prifen.?® Eine Sperrfrist nach § 22 UmwStG

— etwa auch durch eine vorangegangene Einbringung von
Mitunternehmeranteilen in eine Kapitalgesellschaft — wird
durch die unentgeltliche Ubertragung an eine Stiftung nicht
verletzt.?' Ein Ersatzrealisationstatbestand nach § 22 Abs. 1
Satz 6 (ggof. i.V.m. Abs. 2) UmwStG findet keine Anwen-
dung. Vielmehr tritt die Stiftung als Rechtsnachfolgerin
gemaB § 22 Abs. 6 UmwStG in die Sperrfrist ein.

Auch beim Halten einer Beteiligung an einer Kapitalgesell-
schaft durch eine gemeinnitzige Stiftung ist umstritten, in
welchen Bereichen und in welcher Hohe Rucklagen gebil-
det werden kdénnen und inwieweit die Stiftungsorgane zur
Erflllung der satzungsméBigen gemeinnitzigen Zwecke auf
eine Ausschittung hinwirken muissen.?? Haufig wird daher
ein sogenanntes Doppelstiftungsmodell implementiert.

V. Die Ubertragung von Unternehmensvermégen
im Rahmen des sogenannten
Doppelstiftungsmodells

Das klassische Doppelstiftungsmodell sieht eine Trennung
von Stimmrechten und Kapital vor. Dabei ist beispielsweise
eine Familien- bzw. Unternehmensstiftung mit einem klei-
nen Anteil am Kapital, aber der Mehrheit der Stimmrechte
und eine gemeinnitzige Stiftung mit einem hohen Anteil
am Kapital, aber einem sehr kleinen Stimmrechtsanteil betei-
ligt (vgl. Abb. 2).

In den vergangenen Jahren hat die Finanzverwaltung zuneh-
mend die Anerkennung eines solchen Doppelstiftungs-
modells davon abhangig gemacht, dass flr die gemeinnit-
zige Stiftung Mindestausschittungen gesellschaftsrechtlich
verankert werden. Je geringer der Einfluss der gemeinniit-
zigen Stiftung auf Ausschuttungen, desto gréBer wird das
Erfordernis von Mindestausschuttungen gesehen. Dabei stellt
sich zunéchst wieder die Grundsatzfrage, wie hoch The-

19 Vgl. auch BFH, Urteil v. 30.6.1971, BStBI. Il 1971, S. 753.
20 Besondere Bedeutung kommt der neuen Regelung des § 1 Abs. 2b GrEStG zu, wobei
auch hier die Befreiung nach § 3 Nr. 2 GrEStG fiir Schenkungen eingreift.

21 Vgl. Patt, in: D6tsch/Pung/Mohlenbrock, UmwStG, § 22, Rz. 40; Bilitewski,
in: Haritz/Menner/Bilitewski, UmwStG, § 22, Rz. 320.
22 Vgl. Alber, WPg 2018, 668, 669.

Doppelstiftungsmodell

Gemeinnitzige
Stiftung

Stimmrecht: 10%
Kapital: 90%

Familien- bzw. Unter-
nehmensstiftung

Stimmrecht: 90%
Kapital: 10%

| Kapitalgesellschaft |

100%

| Tochtergesellschaften |

Abb. 2; Quelle: Eigene Darstellung
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Geimeinntitzige GmbH

’ gGmbH Familienstiftung ‘
100%
Kapital: 90% Kapital: 10%
Stimmrechte: 10% Stimmrechte: 90%
A 4
Unternehmen

Abb. 3; Quelle: Eigene Darstellung

saurierungsquoten sein ,dirfen“. Zunachst entbehrt diese
Praxis der Finanzverwaltung nach unserer Einschatzung
einer gesetzlichen Regelung, denn die Ausschittungshéhe
ist abhéngig beispielsweise vom Geschaftsmodell, den
Investitionen und wirtschaftlichen Rahmenbedingungen.
Damit muss es der Stiftung nicht nur erlaubt, sondern sogar
gefordert werden, dass sie das Unternehmen durch The-
saurierung von Gewinnen und vorsichtige Entnahmepolitik
weiterentwickelt und dauerhaft als Einkunftsquelle erhalt.
Auch besteht kein (wirtschaftlicher) Grund, die Zuwendung
einer Beteiligung mit fehlenden Einflussrechten abzulehnen.
Folgendes Beispiel macht dies deutlich: Einer gemeinndit-
zigen Stiftung sollen wertvolle Anteile an einer Kapitalge-
sellschaft zugewendet werden. Sie soll dabei aber keine
Einflussrechte auf die Hohe der Ausschittung haben und
sich im Hinblick auf die BeschlieBung von Ausschittungen
nicht durchsetzen kénnen. Das Halten der Anteile ist fur
die Stiftung weder mit Haftungsrisiken noch mit hoheren
Aufwendungen verbunden. Wenn die Stiftung nun eine
solche Zuwendung annimmt, die eine Chance, aber keine
Garantie auf Gewinne bietet, entspricht dies kaufmannisch
nachvollziehbaren Grundsétzen. Im Gegenteil: Wirde die
Stiftung das Geschenk aufgrund des fehlenden Einflusses
ablehnen, ware dies wirtschaftlich nicht nachvollziehbar.
Wenn die Stiftung also nun ein solches Geschenk annimmt,
handelt sie nicht gegen die Grundséatze der Unmittelbarkeit
nach § 56 AO, denn alle ausgeschitteten Ertrdge werden
im gemeinnitzigen Bereich verwendet. Auch das Gebot der
zeitnahen Mittelverwendung wird nicht infrage gestellt, da
auf Ebene des Unternehmens thesaurierte Mittel der Stif-
tung noch nicht zugeflossen und damit auf dieser Ebene
auch nicht als zeitnah zu verwendende Mittel einzusetzen
sind.

In der Praxis versucht man, in solchen Konstellationen einen
Kompromiss®® mit der Finanzverwaltung zu erzielen, z.B.
eine auch in Verlustjahren gleichbleibende Mindestausschit-
tung zu vereinbaren. Diese Mindestausschittungen kdénnen
auf einen bestimmten Betrag, gedeckelt auf einen niedri-
gen Prozentsatz des Konzernjahrestiberschusses bemessen

23 Dieser Kompromiss konnte durch eine verbindliche Auskunft oder tatsdchliche
Versténdigung abgesichert werden.
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und fir eine bestimmte Zahl von Verlustjahren (z.B. drei
Jahre) auch in Verlustphasen fortgefiihrt werden. Hohere
Ausschittungen wéren jederzeit mdglich, aber nicht einsei-
tig durch die gemeinniitzige Stiftung durchsetzbar. Die gemein-
nutzige Stiftung wiederum hat eine Planungsbasis durch
Festlegung der Mindestausschittung flir langfristigere Pro-
jekte und Zusagen.?

VI. Die gemeinniitzige GmbH

Bei der Diskussion Uber die Errichtung einer gemeinnutzi-
gen Stiftung vergleicht man diese oft mit der Rechtsform
der gemeinnitzigen GmbH. Der Vorteil liegt auf der Hand:
Die Rechtsform ist deutlich flexibler und unterliegt nicht der
Stiftungsaufsicht. Die Abstimmung mit der Stiftungsbehor-
de entfallt damit im Rahmen der Griindung und es ver-
bleibt (lediglich) eine Abstimmung mit der Finanzverwaltung
Uber die Voraussetzungen der Gemeinnltzigkeit. Auch
spatere Anderungen der Satzung sind damit wesentlich ein-
facher umzusetzen. Darin liegt aber zugleich der Nachteil
der gemeinnitzigen GmbH: Die Gesellschaft bendtigt
mindestens einen Gesellschafter, der dann auch die gesell-
schaftsrechtliche Kompetenz hat, Satzungsanderungen
durchzufiihren. Dies flhrt zu einer gewissen Missbrauchs-
anfélligkeit der GmbH, da der Gesellschafter eine sehr starke
Rolle innehat und selbst die Gemeinnutzigkeit spater durch
Satzungsanderung wieder aufheben kdnnte. Eine mdgliche
Lésung ist die Einbindung einer Familien- oder Unterneh-
mensstiftung, die u.a. die Anteile an der gemeinniitzigen GmbH
halt. Eine gemeinnitzige GmbH kann aber auch in ein
Doppelstiftungsmodell integriert werden, indem beispiels-
weise die Familienstiftung neben einer direkten Beteiligung
am Unternehmen auch die Anteile an der gemeinnitzigen
GmbH halt.

Eine weitere mdgliche Lésung hat der Gesetzgeber zwischen-
zeitlich durch eine Gesetzesdnderung 2020 an die Hand
gegeben: § 57 Abs. 4 AO. Einer gemeinniitzigen Organisa-
tion ist es nunmehr auch steuerlich explizit erlaubt, (sogar
ausschlieBlich) ihren gemeinnitzigen Zweck durch das »

24 \gl. hierzu auch Alber, WPg 2018, 668, 669; Lorz, Miinchner Handbuch des
Gesellschaftsrechts, § 32, Rz. 27; Braun/Siemers, Beck’sches Handbuch der GmbH,
§19,Rz. 78.
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Halten von Anteilen an gemeinnltzigen Kapitalgesellschaf-
ten zu erfullen.?® Die Anteile an der gemeinnitzigen GmbH
kénnten damit teilweise oder ganz auch von einer gemein-
nitzigen Stiftung gehalten werden.

Die Ubertragung von Vermdgen auf eine gemeinniitzige
GmbH unterliegt anderen steuerlichen Rahmenbedingungen
als jene auf eine gemeinnitzige Stiftung. Eine unentgelt-
liche Ubertragung eines Mitunternehmeranteils an eine ge-
meinnltzige GmbH fihrt aber zu einer verdeckten Einlage
mit Realisation der stillen Reserven, wenn der Zuwenden-
de (oder nahestehende Personen) an der GmbH beteiligt
ist.25 Gleiches gilt fir die Ubertragung von Anteilen an einer
Kapitalgesellschaft nach § 17 EStG, denn auch hier droht
eine zur Realisation fllhrende verdeckte Einlage. Abhilfe koén-
nen die Regelungen des Umwandlungssteuergesetzes bei
einer Einbringung gegen Kapitalerhbhung leisten, was aber
in jedem Einzelfall gesondert zu Uberprifen ist. Beispiels-
weise die Einbringung von Anteilen an einer Kapitalgesell-
schaft in die gemeinnlitzige GmbH unter Fortfihrung steuer-
licher Buchwerte erfordert die Ubertragung einer Beteiligung
nebst der Mehrheit der Stimmrechte.?” Beim Doppelstif-
tungsmodell ist gerade dies aber nicht gewollt, was die
Umsetzung unter Einbindung einer gemeinnutzigen GmbH
steuerlich zumindest komplexer gestaltet.

Bei einer gemeinnitzigen GmbH ist zudem ergénzend die
Ubertragung von Anteilen auf Gesellschafterebene zu
betrachten. Die Finanzverwaltung vertritt hierzu die Auffas-
sung, dass die Anteile an der gemeinnitzigen GmbH mit
dem Verkehrswert zunéchst ohne Berlcksichtigung der
Gemeinnutzigkeit zu bewerten sind und erst in einem zwei-
ten Schritt die gemeinnitzigkeitsrechtliche Bindung des Ver-
mogens durch eine auflésend bedingte Last abgezogen
wird.?® Fiele dann spéter einmal die Gemeinnutzigkeit weg,
wiirde die Schenkung- und Erbschaftsteuer aus dem Uber-
tragungsvorgang nacherhoben werden.

VII. Erbschaftsteuer

Fur die Ubertragung von Vermégen an eine gemeinnitzige
Stiftung, ebenso flr eine gemeinnitzige GmbH greift die
erbschaft- und schenkungsteuerliche Befreiung des § 13
Abs. 1 Nr. 16b ErbStG. Insoweit besteht allerdings eine
zehnjéhrige Nachfrist. Die Erbschaftsteuer wird nacherhoben,
wenn die gemeinnltzige Stiftung innerhalb von zehn Jahren
ihre Gemeinnutzigkeit verlieren sollte und das Vermdégen
nicht beguinstigten Zwecken zugefiihrt wird.

25 In der Regel wird man dem gemeinniitzigen Gesellschafter aber zumindest geringe
Gewinnausschiittungen zubilligen miissen, damit dort die Kosten getragen und die
Struktur fiir sich lebensféhig wird.

26 Wacker, in: Schmidt, EStG, § 6, Rz. 714.

27 Vgl. § 21 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 UmwStG.

28 Vgl. Erlass vom 9.10.2013, DStR 2013, 2636.
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Hinweis: Wird Verm&gen nach einer Erbschaft oder Schen-
kung innerhalb von 24 Monaten an eine gemeinnlitzige Stif-
tung Ubertragen, erlischt die Erbschaft- und Schenkung-
steuer fiir den ersten Erwerb. Dies gilt allerdings nur fir
eine gemeinniitzige Stiftung, nicht z.B. fiir eine gemeinnit-
zige GmbH. Zudem kann in diesem Fall weder ein Spenden-
abzug noch eine Stifterversorgung und Ehrung nach § 58
Nr. 6 AO beansprucht werden.

VIil. Ausblick

Gemeinnltziges Engagement kennt vielerlei Facetten. Die
Strukturen sind meist langfristig angelegt und bedurfen
damit einer sorgféltigen Vorbereitung. Gerade im Hinblick
auf die Einbindung birgerlich-rechtlicher Stiftungen ist eine
nachtrégliche Anpassung der Struktur nur noch unter engen
Voraussetzungen und in Abstimmung mit der Stiftungs-
behdrde maoglich. Daher sind in der Praxis oftmals flexib-
lere Losungen angezeigt, etwa die Einbindung einer gemein-
nitzigen GmbH oder das Doppelstiftungsmodell. Zudem
bietet das Steuerrecht einige Fallstricke, die bei der Uber-
tragung von Vermdgen an eine gemeinniitzige Stiftung oder
eine gemeinnltzige GmbH beachtet werden missen. Eine
Abstimmung der Struktur mit der Finanzverwaltung — gerade
bei Ubertragung gréBerer Unternehmensvermdgen - ist im
Vorfeld der Umsetzung empfehlenswert und erfolgt meist
im Rahmen einer verbindlichen Auskunft. Ein entsprechen-
der zeitlicher Vorlauf von mindestens zwdlf Monaten fur die
Implementierung einer solchen Struktur sollte daher einkal-
kuliert werden. *
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schule fur offentliche Verwaltung und Finanzen, Ludwigsburg.
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