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Vorwort

Noch nie war das nominelle Volumen des verschenkten und vererbten Vermo-
gens in Deutschland so groff wie im Jahr 2021; dabei diirften die Steigerungen
auch auf die massiven Erhohungen der Immobilienwerte zurtickzufiihren sein.
Entsprechend erreichte auch das Steueraufkommen aus der Erbschaft- und
Schenkungsteuer mit 9,82 Milliarden Euro bislang nicht gekannte Dimensionen.
Infolge des Anstiegs der Steuerbelastung ist der Beratungsbedarf ebenfalls deut-
lich angestiegen. Es war also hochste Zeit, die Kommentierung des ErbStG und
der fir die Erbschaftsteuer relevanten Normen des BewG auf den aktuellen
Stand zu bringen.

Anders als vor der 3. Auflage waren die seit der letzten Uberarbeitung verab-
schiedeten bzw. in Kraft getretenen Anderungen nicht so umfassend und tiefgrei-
fend wie die durch das ErbStG 2016.! Besonders zu erwahnen ist aber dessen
ungeachtet das Jahressteuergesetz 2020 vom 21.12.2020,2 das im Hinblick auf
den Umfang des Abzugs von Verbindlichkeiten und Lasten im Rahmen der
Ermittlung der steuerlichen Bemessungsgrundlage einen Paradigmenwechsel mit
sich gebracht hat. Waren bislang ,allgemeine Nachlassverbindlichkeiten®, z.B.
aus Pflichtteils- oder Zugewinnausgleichsverpflichtungen unbeschrinkt abzieh-
bar, gilt dies heute in dieser Allgemeinheit nicht mehr, da nach § 10 Abs. 6S.5 ff.
ErbStG der Abzug in allen Fillen eingeschrinkt wird, in denen der steuerpflich-
tige Erwerb (auch) solches Vermogen umfasst, das nicht ungemildert besteuert
wird. Ein weiterer Schritt weg von der sonst allerorten geforderten Vereinfa-
chung des Steuerrechts.

Ahnliches gilt auch fiir das K6MoG,? das sich nicht nur, wie man meinen konnte,
auf die Ertragsteuern auswirkt, sondern ebenfalls auf die Erbschaft- und Schen-
kungsteuer sowie an dieser orientierte Planungsiiberlegungen.

Allerdings hat die Finanzverwaltung zwischenzeitlich mit den ErbStR 2019+
einen umfassenden Interpretationsleitfaden zur Verfiigung gestellt, der insbeson-
dere auch die ,Rechenwege® fiir die Bestimmung des Umfangs des schidlichen
Verwaltungsvermogens bei den Privilegierungen fir Produktivvermogen erlau-
tert.> Diese sind zum Teil — insbesondere durch das bereits erwihnte Jahressteu-
ergesetz 2020 — bereits wieder iiberholt, aber im Ubrigen fiir die praktische

Hinsichtlich der Anpassung des BewG sogar zum 1.1.2016, vgl. § 205 Abs. 11 BewG.
Gesetz v. 21.12.2020, BGBI. I 2020, 3096.

Gesetz v. 25.6.2021, BGBI. 1 2021, 2050

BStBI. 12019 Sondernummer 1, 2 ff.; sowie ErbStH 2019, BStBl. I 2019 Sondernum-
mer 1, 151 ff.

5 Es erfullt uns mit einem gewissen Stolz, dass diese Darstellung — von einem einzigen
Detail abgesehen — der bereits in der Vorauflage enthaltenen Faltkarte entspricht.
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Vorwort

Anwendung des Gesetzes eine wertvolle Hilfe. Dennoch ist die Gesetzesausle-
gung der Finanzverwaltung an der einen oder anderen Stelle aus dogmatischer
Sicht fragwiirdig, so dass auch die ErbStR 2019 nicht einfach als ,Gottes Wort®
akzeptiert werden konnen — ein weiterer Aspekt, der in der nun vorliegenden
Kommentierung zu berticksichtigen war.

Schlieflich kann die die letzten beiden Jahre prigende COVID-Pandemie auch
an der Erbschaft- und Schenkungsteuer nicht spurlos vortibergehen. Der Gesetz-
geber ist insoweit zwar bislang nicht aktiv geworden. Aber immerhin hat die
Finanzverwaltung mit gleich lautenden Erlassen vom 30.12.2021¢ reagiert.

Wir, die Autoren und Herausgeber, haben uns mit tatkraftiger Unterstiitzung
des Verlags und seiner Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter auch bei dieser Auflage
bemiiht, den aktuellen Gesetzesstand moglichst umfassend, aber stets aus der
Perspektive des Anwenders zu analysieren und auszulegen. Unsere Zielsetzung
ist nach wie vor, konkrete Antworten auf offenen Fragen zu geben — und das
nicht nur durch die Verfolgung ,ausgetretener Pfade“, sondern — gerade im
Hinblick auf aktuelle Anderungen —auch mit eigenen (neuen) Einschitzungen
und Meinungen, denen (noch) keine gesicherten Erkenntnisse oder gar eine
gefestigte Rechtsprechung zugrunde liegen (konnen). Unser Anspruch ist es
daher auch nicht, in jeder dieser Fragen die absolute Wahrheit zu verkiinden;
vielmehr geht es um eine pragmatische, unseres Erachtens aber ebenso dogma-
tisch fundierte Auslegung und — soweit diese nicht eindeutig ist — um die Debatte
hierum.

Als Herausgeber bedanken wir uns ganz herzlich bei unseren Mitautoren aus
Lehre, Verwaltung und Beraterschaft, also bei Rechtsanwiltin und Steuerberate-
rin Prof. Dr. Carmen Griesel, Rechtsanwalt Elmar Uricher, Dipl.-Finanzwirt
(FH) Christian Sievert, LL.M. und Regierungsdirektor Christian Volquardsen.
Unser ganz besonderer Dank gilt aber auch den Mitarbeiterinnen und Mitarbei-
tern des zerb verlags. Ohne unsere Lektorinnen Frau Marita Blaschko und Frau
Claudia Schuster wire dieses Buch nicht erschienenen. Ebenso wichtig war
selbstverstandlich auch die stete Unterstiitzung durch die Verlagsleiterin Frau
Andrea Albers.

Bremen, Bonn, Diisseldorf, Oktober 2022

Dr. Hanspeter Daragan
Raymond Halaczinsky
Dr. Christopher Riedel, LL.M

6 DStR 2022, 366.
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Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetz (ErbStG)
In der Fassung der Bekanntmachung vom 27.2.1997, BGBI |, 378

Zuletzt gedndert durch Gesetz zur Vereinheitlichung des Stiftungsrechts und
zur Anderung des Infektionsschutzgesetzes vom 16.7.2021, BGBI | 2947

Abschnitt 1
Steuerpflicht

§ 1 Steuerpflichtige Vorgédnge

(1) Der Erbschaftsteuer (Schenkungsteuer) unterliegen

1. der Erwerb von Todes wegen;

2. die Schenkungen unter Lebenden;

3. die Zweckzuwendungen;

4. das Vermdgen einer Stiftung, sofern sie wesentlich im Interesse einer Familie oder
bestimmter Familien errichtet ist, und eines Vereins, dessen Zweck wesentlich im
Interesse einer Familie oder bestimmter Familien auf die Bindung von Vermdgen
gerichtet ist, in Zeitabstdnden von je 30 Jahren seit dem in § 9 Abs. 1 Nr. 4 bestimmten
Zeitpunkt.

(2) Soweit nichts anderes bestimmt ist, gelten die Vorschriften dieses Gesetzes iiber die

Erwerbe von Todes wegen auch fiir Schenkungen und Zweckzuwendungen, die Vorschrif-

ten iiber Schenkungen auch fiir Zweckzuwendungen unter Lebenden.

Ubersicht: Rdn

AL Allgemeines . ... ... 1

B. Tatbestand . .......... .. i 3

L ADbs. T N 13 et e e e 3

TL ADS. 1 N 4 oottt e e 5

1. Rechtsfahige inlandische Stiftung .......... .. . 6

2. Wesentliches Familieninteresse . ... .....ouuuetuneene et 9

3. 30-JahresZeitratm . .o . ittt e e e 16

4, Familienverein . ... v v vttt et e e e e e s 18

LIl ADS. 2 ettt 19

C. Verfahrensfragen und Prozesstaktik ....................................... 21
Literaturhinweise:

Bisle, Zukiinftige Regelungen des Stiftungsrechts werfen ihre Schatten voraus, NWB 2021, 2285;
Daragan, Die Stiftung und die Familienstiftung des Erbschaftsteuergesetzes, ZErb 2017, 1;
Daragan, Die Zurechnung des Vermogens und der Ertrige einer kontrollierten Liechtensteiner
Stiftung, DB 2011, 2223; Jiilicher, Die auslindische Familienstiftung des ErbStG im Umbruch,
ZErb 2015, 357; Wachter, Erbersatzsteuer bei nicht rechtsfihigen Familienstiftungen, ZErb 2016,
323; Wassermeyer, Die Besteuerung auslindischer Familienstiftungen und Trusts aus deutscher
Sicht, FR 2015, 149; Windeknecht, Die Doppelstiftung und weitere Nachfolgestrukturen, NWB
2021, 1326.
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§1 ErbStG

A. Allgemeines

§ 1 ErbStG enthilt eine abschliefende Aufzihlung der steuerpflichtigen Tatbe-
stinde, die — mit Ausnahme der Nr.4 — in den nachfolgenden §§ 3-8 ErbStG
naher erliutert werden. Die Norm regelt damit die sachliche Steuerpflicht,
wihrend §2 ErbStG die personliche Steuerpflicht normiert. Das Gesetz kntipft
regelmiflig an die biirgerlich-rechtlichen Regeln und Erwerbsvorginge an.

Eine Sonderstellung nimmt Nr.4 ein, der im Jahr 1974 nachtraglich eingeftgt
wurde, um Besteuerungsliicken bei Stiftungen zu schliefen. Der Tatbestand des
§1 Abs.1 Nr.4 ErbStG kniipft nicht an einen Erwerbsvorgang an, sondern
dhnelt einer Vermogens- bzw. Substanzbesteuerung, indem eine alle 30 Jahre
wiederkehrende Steuerpflicht auf Ebene der Stiftung vorgesehen ist. Es wird in
einem wiederkehrenden Turnus der Generationenwechsel und eine damit ver-
bundene Ubertragung auf zwei Kinder unterstellt (vgl. § 15 Abs. 2 S.3 ErbStG).
Dadurch soll verhindert werden, dass das Vermogen der Stiftung dauerhaft einer
Besteuerung entzogen wird. Diese sog. Ersatzerbschaftsteuer oder Erbersatz-
steuer ist in § 1 Abs. 1 Nr.4 ErbStG abschlieflend geregelt. Die Verfassungsma-
Bigkeit der Norm wurde fiir Familienstiftungen vom BVerfG bestitigt,! obwohl
sie entgegen der Systematik des Erbschaftsteuerrechts nicht an die Bereicherung
der von der Stiftung begtinstigten Personen ankniipft.?

Die Norm verdeutlicht die gesetzgeberische Absicht nach einer weitestgehenden
Gleichstellung von Schenkungen und Zweckzuwendungen mit den Erwerben
von Todes wegen. Dieses Gleichstellungsgebot rechtfertigt jedoch keine pau-
schale Gleichstellung von Schenkungen und Erwerben von Todes wegen. Regeln
beispielsweise Doppelbesteuerungsabkommen — wie mit der Schweiz — nur Er-
werbe von Todes wegen, lassen sich ihre Normen nicht auf Schenkungen unter
Lebenden tbertragen.

B. Tatbestand
l. Abs.1 Nr.1-3

Steuerpflichtig ist nach §1 Abs.1 Nr. 1 ErbStG das Vermogen, das der Steuer-
pilichtige von Todes wegen erwirbt (sog. Erbanfallsteuer). Der Nachlass als
solcher unterfallt nicht der Erbschaftsteuer. Der Erwerb kann sich per Gesetz,
Testament oder Vertrag vollziehen. Es gentigt auch die Werterhdhung eines be-
reits vorhandenen Vermogensbestandteils (z.B. bei einem Gesellschaftsanteil).
Voraussetzung ist eine Bereicherung des Erwerbers und der damit verbundene
Zuwachs an wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit, der der Besteuerung unterliegt.
Die §§3 und 4 ErbStG definieren dabei im Einzelnen, was — auch uber die
zivilrechtlichen Definitionen und den unmittelbaren Zusammenhang mit dem
Nachlass hinaus (z.B. §3 Abs.1 Nr.4 ErbStG) — als Erwerb von Todes wegen
gilt.

1 BVerfG v. 8.3.1983 — 2 BvL 27/81, BStBIII 1983, 779.
2 Meincke/Hannes/Holtz, § 1 Rn 16.
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ErbStG §1

Die nach § 1 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG steuerpflichtigen Schenkungen unter Lebenden
werden von dem Katalog des §7 ErbStG niher bestimmt. Zu nennen ist vor
allem die Schenkung 1.S.d. §§516 ff. BGB, die einen Unterfall der freigebigen
Zuwendung (§ 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG) darstellt. Die Schenkung auf den Todes-
fall (§2301 BGB) wird steuerlich dem Erwerb von Todes wegen zugeordnet, § 3
Abs. 1 Nr.2 ErbStG. Arten der Zweckzuwendung 1.S.v. § 1 Abs. 1 Nr.3 ErbStG
werden von § 8 ErbStG erliutert. Kennzeichen einer Zweckzuwendung ist dabei,
dass Vermogen mit der Verpflichtung zugewendet wird, es fiir einen bestimmten
fremden Zweck zu verwenden. Es entsteht eine getrennte Vermogensmasse, die
weder dem Geber noch dem Empfanger zusteht und damit — ohne die Regelung
in §1 Abs. 1 Nr.3 ErbStG - unversteuert bliebe.

IIl. Abs.1Nr.4

Das Vermogen einer nach §2 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG inlindischen Familienstiftung
unterliegt alle 30 Jahre einer Ersatzerbschaftsteuer, wenn es sich in dem mafige-
benden Besteuerungszeitpunkt (§9 Abs. 1 Nr.4 ErbStG) um eine Familienstif-
tung handelt, die wesentlich im Interesse einer Familie oder bestimmter Familien
errichtet wurde. Die Erstausstattung einer Stiftung mit Vermogen wird demge-
gentiber nach §7 Abs.1 Nr.8 ErbStG bzw. §3 Abs.2 Nr.1 S.1 ErbStG 1.V.m.
§ 15 Abs.2 Nr. 1 ErbStG besteuert. §7 Abs. 1 Nr. 9 ErbStG regelt die Besteue-
rung bei Aufhebung oder Auflosung einer Stiftung (vgl. §7 ErbStG Rdn 146).
(Zur Zustiftung als Schenkung 1.S.v. §7 Abs.1 Nr.1 ErbStG siehe §7 ErbStG
Rdn 140).

1. Rechtsféhige inlandische Stiftung

Als Stiftungsform kommt allein die rechtsfihige Stiftung i.S.v. §§ 80 ff. BGB
1.V.m. den Landesstiftungsgesetzen in Betracht, die einen vom Stifter niher be-
stimmten Zweck mit Hilfe eines dazu gewidmeten Vermogens auf Dauer fordern
soll. Nicht erfasst werden sog. rechtlich unselbststindige Treuhandstiftungen,
die durch privatrechtlichen Vertrag ohne staatliche Genehmigung gegriindet wer-
den und mangels Rechtsfihigkeit nicht tiber eigenes Vermogen verfiigen konnen
(siehe auch §7 ErbStG Rdn139).3 §1 Abs.1 Nr.4 ErbStG gilt ebenfalls nicht
fiir sog. Stiftungs-GmbHs, die trotz stiftungsihnlicher Ausgestaltung aufgrund
threr Struktur als GmbH nicht unter die Erbersatzsteuer fallen.* Zur Vermeidung
einer Erbersatzsteuer kann daher auf diese Gestaltungsformen zuriickgegriffen
werden.

Es muss iiberdies eine inlindische Stiftung mit Sitz oder Geschiftsleitung in
Deutschland vorliegen, vgl. §2 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG. Auf auslindische Familien-
stiftungen findet § 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG keine Anwendung. Verwaltet ein Inlan-
der im Stiftungsrat die im Ausland ansissige Stiftung, verbleibt es nach Ansicht

3 BFH v. 25.1.2017 - II R 26/16, BStBIII 2018, 199. Ausfiihrlich dazu auch Theuffel-
Werbhahn, ZEV 2014, 14 ff.
4 Zu Trusts vgl. Kraft, NWB-EV 2020, 238.
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§1 ErbStG

der Finanzverwaltung regelmifig bei einer inlindischen Geschiftsleitung, auch
wenn der Stiftungsrat die Verwaltung auf einen auslindischen Treuhinder tiber-
tragen hat.®

Wird eine auslindische Stiftung gewihlt, um die Erbersatzsteuer nach § 1 Abs. 1
Nr. 4 ErbStG zu vermeiden, ist darauf zu achten, dass diese Stiftung zu keinem
Zeitpunkt thren Sitz oder ihre Geschiftsleitung nach Deutschland verlegt. Eine
inlindische Geschiftsleitung — und damit eine Erbersatzsteuerpflicht der Stif-
tung — soll nach Ansicht der Finanzverwaltung bereits dann gegeben sein, wenn
im Stiftungsrat Inlinder vertreten sind, die die Stiftung verwalten.® Gleichzeitig
ist darauf zu achten, dass die auslindische Stiftungsstruktur im Inland anerkannt
wird. Denn insbesondere bei auslindischen Stiftungsstrukturen, die fiir Zwecke
der Steuerhinterzichung eingerichtet wurden, versagt die Rechtsprechung oft-
mals die Anerkennung und rechnet die Ertrige und das Vermogen unmittelbar
den Beglinstigten zu.”

Bei einer rechtsfahigen Stiftung des Biirgerlichen Rechts handelt es sich um eine
verselbststandigte Vermogensmasse, die thren vom Stifter bindend festgelegten
Zweck dauerhaft durch Einsatz ihres Stiftungsvermogens verwirklicht. Dem
Stifterwillen kommt daher entscheidende Bedeutung fiir die Errichtung und
Verwaltung der Stiftung zu. Die Errichtung einer Stiftung erfolgt durch die
staatliche Genehmigung des Stiftungsgeschiftes, in dem der Stiftungszweck,
das auf die Stiftung zu ibertragende Vermogen und die Stiftungsorganisation
geregelt werden. Die Wahl des Stiftungszwecks wird allein durch das Verbot der
Gemeinwohlgefihrdung begrenzt, § 80 Abs.2 BGB. Damit konnen Stiftungen
mangels Gemeinwohlgefihrdung insb. auch zum (alleinigen) Zwecke der Be-
glinstigung der Familie des Stifters errichtet werden, so dass einer Anerkennung
solcher Familienstiftungen auch keine landesrechtlichen Regelungen mehr entge-
genstehen. Eine Grenze bildet dabei das ,Verbot des Stiftens fir den Stifter®,
wonach der Zweck der Stiftung nicht ausschliefflich in einer Beglinstigung
des Stifters selbst liegen darf. Soll ein solcher Stiftungszweck gewihlt werden,
muss daher auf auslindische Stiftungsformen (z.B. in Liechtenstein) ausgewichen
werden.

2. Wesentliches Familieninteresse

Die Stiftung 1.S.v. § 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG muss im Interesse einer oder bestimm-
ter Familien errichtet werden. Das Merkmal ,Familieninteressen® ist weit zu
verstehen und erfasst alle Vermdgensvorteile im weitesten Sinne,® die die Begtins-
tigten aus dem Stiftungsvermogen erhalten, nicht nur die Bezugs- und Anfalls-
rechte. Dazu zidhlen auch die unentgeltliche oder verbilligte Nutzung des Stif-

5 FinMin NRW v. 5.1.1971, DB 1971, 74 fur eine schweizerische Stiftung.

6 FinMin NRW v. 5.1.1971, DB 1971, 74; siche auch Werkmiiller, ZEV 1999, 138 {.

7 Vgl. OLG Diisseldorf v. 30.4.2010 — I 22 U 126/06, ZEV 2010, 528; FG Bremen v.
16.6.2010, EFG 2010, 1801; Piltz, ZEV 2011, 236; siehe auch Daragan, DB 2011,
2223,

8 RE 1.2 Abs.3 S.1 ErbStR 2019.
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tungsvermogens, wie z.B. die Nutzung der stiftungseigenen Immobilie zu Wohn-
zwecken, der Einsatz des Personals der Stiftung fir Arbeiten im Rahmen des
eigenen Hausstandes oder — bei einer Stiftung mit Kunstbesitz — der Vorteil, von
dem Kunstbesitz umgeben zu sein.” Bloffe mittelbare nicht messbare Vorteile,
die reflexartig aus der Verwaltung des Stiftungsvermogens resultieren, reichen
nach Ansicht des BFH - ebenso wie die unmittelbaren Vorteile aus der privaten
Nutzung des Stiftungsvermogens, den Stiftungsertrigen und dem Vermogensan-
fall bei Stiftungsauflésung — aus.!®

Der Familienbegriff ist in Anlehnung an §15 AO grds. weit zu fassen und
nicht auf den Ehegatten und die Kinder zu beschrinken. Auch Pflege- und
Adoptivkinder zdhlen zu den Angehorigen 1.S.v. §15 AO und konnen damit
Begiinstigte sein.!! Zu beachten ist, dass die Angehorigeneigenschaft des Ehegat-
ten mit Scheidung nicht endet (§15 Abs.2 Nr.1 AO) mit der Folge, dass bei
Begiinstigung des geschiedenen Ehepartners weiterhin eine Familienstiftung vor-
liegen kann. Da §1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG auch die Begtinstigung mehrerer Fami-
lien erlaubt, kann bei einem Streit dariiber, ob es sich bei entfernten Verwandten
noch um Mitglieder einer Familie handelt, ggf. auf den Zweck, weitere Familien
zu beglinstigen zu wollen, Bezug genommen werden.

Um eine Familienstiftung i.S.v. §1 Abs.1 Nr.4 ErbStG handelt es sich jedoch
nach dem Gesetzeswortlaut erst dann, wenn die Stiftung wesentlich im Interesse
einer oder mehrerer Familien errichtet wird.

Diese Voraussetzung ist nach Ansicht der Finanzverwaltung'? immer dann er-
fulle, wenn nach ihrer Satzung der Stifter, seine Angehorigen und deren Ab-
kommlinge zu mehr als der Halfte bezugs- oder anfallsberechtigt sind (Destina-
tire), § 15 Abs.2 AStG. Die Bezugsberechtigung erfasst dabei die laufenden
Ertrige aus der Stiftung wihrend die Anfallsberechtigung die Aufteilung des
Stiftungsvermogens bei Auflosung der Stiftung regelt, der damit wertmaflig eine
besondere, wenn auch zeitlich nachgelagerte Bedeutung zukommen kann. Be-
lauft sich die Bezugs- oder Anfallsberechtigung auf lediglich mehr als ein Viertel,
muss zusitzlich ein wesentliches Familieninteresse bestehen. Die Hohe der
Bezugsberechtigung soll sich dabei allein nach den Angaben der Satzung bestim-
men.!? Auf eine Thesaurierung von Ertrigen durch die Stiftung kommt es danach
ebenso wenig an wie darauf, ob tatsichlich Ausschiittungen vorgenommen wur-
den.' In Anlehnung an die Rechtsprechung des BFH" soll es fiir das zusatzlich
geforderte wesentliche Familieninteresse gentigen, wenn sich derartige Nut-
zungs- und Zugriffsmoglichkeiten aus der Natur des Stiftungszwecks oder auf-

9 RE 1.2 Abs.3 S. 4 ErbStR 2019.

10 BFH v. 18.11.2009 - II R 46/07, BFH/NV 2010, 898.; anders noch die Vorinstanz,
FG Berlin-Brandenburg v. 5.9.2007 — 14 K 5016/03 B, EFG 2008, 470.

11 A.A. fir Pflegekinder und Personen i.S.v. §15 Abs.2 AO Viskorf/Viskorf, §1
ErbStG Rn 13.

12 R E 1.2 Abs.2 S.1 ErbStR 2019.

13 R E 1.2 Abs.2 S.2 ErbStR 2019.

14 R E 1.2 Abs.2 S.4f. ErbStR 2019; a.A. noch R 2 Abs.2 S. 4 ErbStR a.F.

15 BFH v. 10.12.1997 — II R 25/94, BStBI II 1998, 114.
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grund des Einflusses der Familie auf die Geschiftsfilhrung ergeben.’® Auf ein
tatsachliches Gebrauchmachen komme es nicht an. Ein wesentliches Familienin-
teresse kann danach z.B. gegeben sein, wenn die Familie wesentlichen Einfluss
auf die Geschiftsfithrung der Stiftung hat.'” Es sind darunter alle Vermogensvor-
teile im weitesten Sinne zu verstehen, die die begiinstigten Familien aus dem
Stiftungsvermogen ziehen (z.B. die unentgeltliche oder verbilligte Nutzung der
Stiftungsimmobilie zu Wohnzwecken oder der Einsatz von Stiftungspersonal zu
privaten Zwecken).!s

Wahrend die Finanzverwaltung als Mindestvoraussetzung fiir eine Familienstif-
tung i.S.v. § 1 Abs.1 Nr.4 ErbStG eine Bezugs- oder Anfallsberechtigung von
25 % nach der Satzung verlangt und damit die blofle Gewahrung tatsichlicher
Vorteile allein nicht gentigen lisst, stellt die Rechtsprechung!® nicht auf derart
starre Beteiligungsgrenzen ab. Es reicht danach aus, wenn nach der Satzung und
gef. dem Stiftungsgeschift den beglinstigten Familien ermoglicht werden soll,
das Stiftungsvermogen zu nutzen und die Ertrage abzuschopfen (wertende Ge-
samtschau). Auf eine formale Finsetzung als Destinatire kommt es bei dieser
Gesamtbetrachtung nicht an. Diese Berechtigung kann sich vielmehr auch allein
aus dem Stiftungszweck oder aber — bei mehreren Stiftungszwecken — aus dem
Einfluss der Familien auf die Geschiftsfithrung der Stiftung ergeben. Kann die
begtinstigte Familie mafigeblich die Verwendung der Stiftungsmittel und damit
die Geschaftsfithrung beeinflussen, handelt es sich nach der Rechtsprechung
um eine Familienstiftung. Die Ausschiittung der wesentlichen Ertriage an die
Familienmitglieder stellt dabei ein Indiz fiir das tatsichliche Vorliegen einer
solchen Einflussnahmemoglichkeit dar ebenso wie die Besetzung von Positionen
im Stiftungsvorstand.

Dagegen kann es nicht entscheidend auf die tatsiachlichen Ausschittungen an-
kommen.?® Denn auch eine vollstindige Thesaurierung der Stiftungsertrige kann
im Interesse der begtinstigten Familien liegen und wesentlich durch die Einfluss-
nahme der Familienmitglieder herbeigefiihrt werden. Eine Einstufung als Famili-
enstiftung kann nicht allein von der Ausschiittungspolitik der Stiftung abhingen.
Anderenfalls liefle sich durch eine gezielte Thesaurierung von Ertrigen die von
der Finanzverwaltung verlangte Untergrenze einer Bezugsberechtigung von
25 % und damit das Entstehen einer Familienstiftung vermeiden, was nicht mit
dem Gesetzeswortlaut in Einklang zu bringen ist, der auf die Errichtung einer
Stiftung im wesentlichen Interesse einer Familie abstellt.?! Der Rickgriff des
Gesetzgebers auf den unbestimmten Rechtsbegriff der ,,wesentlichen Interessen®

16 R E 1.2 Abs.3 S.5 ErbStR 2019.

17 R E 1.2 Abs.2 S.3 ErbStR 2019.

18 R E 1.2 Abs.3 S.4 ErbStR 2019.

19 BFH v. 10.12.1997 — II R 25/94, BStBIII 1998, 114; BFH v. 18.11.2009 — II R 46/07,
BFH/NV 2010, 898, Vorinstanz FG Berlin-Brandenburg v. 5.9.2007 — 14 K 5016/03
B, EFG 2008, 470.

20 So BFH v. 18.11.2009 — II R 46/07, BFH/NV 2010, 898 fiir den Fall des fehlenden
Bedingungseintritts.

21 Ebenso Viskorf/Viskorf, § 1 ErbStG Rn 20.
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eroffnet vielmehr den Weg zur wertenden Gesamtbetrachtung des BFH,?? nach
der auch ein isoliertes Abstellen auf die Satzung unangemessen erscheint. Sind
nach der Satzung jedoch die Familienangeh6rigen zu mehr als 50 % bezugs- oder
anfallsberechtigt, wird sich auch bei der nach der Rechtsprechung gebotenen
Gesamtbetrachtung kaum die Einstufung als Familienstiftung 1.S.v. §1 Abs. 1
Nr. 4 ErbStG verneinen lassen.

Die blofle Bezeichnung als Familienstiftung in der Satzung reicht bei dieser
gebotenen Gesamtbetrachtung folglich nicht aus. Es kommt vielmehr entschei-
dend auf den in der Satzung objektiv erkennbar zum Ausdruck gebrachten
und vom Stifter verfolgten Zweck an.?® Ist eine in die Satzung aufgenommene
Begiinstigung der Familienangehorigen nur rein theoretischer Natur (z.B. weil
die Bedingungen fiir den Eintritt der Beglinstigung faktisch nicht erfiillt werden
konnen), handelt es sich trotzdem um eine Familienstiftung, wenn ansonsten die
Anforderungen des BFH erfiillt sind.?* Es gentigt aber nicht, wenn eine Stiftung
nach dem jeweiligen Landesstiftungsrecht als Familienstiftung eingestuft wird.?
Denn Familienstiftung im Sinne der Landesstiftungsgesetze sind nicht deckungs-
gleich mit Familienstiftungen 1.S.v. §1 Abs.4 Nr.1 ErbStG (vgl. z.B. §2 Abs.5
Stiftungsgesetz NRW oder §17 S. 1 Bremer Stiftungsgesetz).26

Soll eine Erbersatzsteuer vermieden werden, ist daher darauf zu achten, dass die
Stiftung weder unter Zugrundelegung der Anforderungen der Rechtsprechung
noch der Finanzverwaltung als Familienstiftung 1.S.v. §1 Abs.1 Nr.4 ErbStG
eingestuft werden kann. Vorsicht ist vor diesem Hintergrund auch bei nachtrigli-
chen Satzungsinderungen oder Wechsel in der Geschaftsfithrung geboten, damit
diese nicht unabsichtlich erst eine (neue) Familienstiftung entstehen lassen.?”

3. 30-Jahreszeitraum

Damit eine Steuerpflicht gegeben ist, muss eine Familienstiftung in diesem Sinne
innerhalb des gesamten 30-Jahreszeitraums — gerechnet von dem ersten Ubergang
von Vermogen auf die Stiftung — vorliegen, §9 Abs. 1 Nr.4 ErbStG. Die Erb-
ersatzsteuer wurde erstmals zum 1.1.1984 erhoben fir Stiftungen die bis ein-
schliellich 1.1.1954 errichtet wurden, §9 Abs.1 Nr.4 ErbStG. Besteuert wird
das bei Ablauf der 30-Jahresfrist jeweils vorhandene Vermogen, das nach §12
ErbStG 1.V.m. §§ 1-16 BewG zu bewerten ist. Wie lange diese Vermogensgegen-
stinde bereits zum Vermogen der Stiftung gehoren, ist dagegen irrelevant. Steuer-
schuldner ist die Stiftung (§ 20 Abs. 1 S. 1 ErbStG). Neben §§ 13 ff. ErbStG findet
§15 Abs.2 S.3 ErbStG Anwendung, der den doppelten Freibetrag nach §16

22 Roédl/Nauwmann zu Griinberg, § 1, S. 69 1.

23 BFH v. 18.11.2009 - II R 46/07, BFH/NV 2010, 898.

24 BFH v. 18.11.2009 — IT R 46/07, BFH/NYV 2010, 898; a.A. noch FG Berlin-Branden-
burg v. 5.9.2007 — 14 K 5016/03 B, EFG 2008, 470.

25 BFH v. 18.11.2009 - II R 46/07, BFH/NV 2010, 898.

26 Zur geplanten bundescinheitlichen Regelung des Stiftungsrechts vgl. Bisle, NWB
2021, 2285.

27 Dazu R E 1.2 Abs. 4 ErbStR 2019.
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Abs. 1 Nr.2 ErbStG (2 x 400.000 EUR) gewiahrt und die Steuer nach dem Pro-
zentsatz der Steuerklasse I berechnet, der fiir die Hilfte des steuerpflichtigen
Erwerbs gelten wiirde. Damit wird im Ergebnis ein steuerpflichtiger Erwerb
durch zwei Kinder fingiert.

Bei Auflésung der Familienstiftung oder Umwandlung in eine andere Stiftung
(z.B. Unternehmensstiftung) entfillt eine Steuerpflicht innerhalb des 30-Jahres-
zeitraums.? Die Anderung des Stiftungscharakters soll nach Ansicht der Finanz-
verwaltung — ebenso wie die Aufnahme bislang nicht bezugs- oder anfallsberech-
tigter Familienmitglieder in den Kreis der Destinatire, wenn bei bereits damaliger
Zugehorigkeit der Destinatare die Errichtung der Stiftung nach einer ungtinstige-
ren Steuerklasse zu besteuern gewesen wire (§ 15 Abs. 2 S. 1 ErbStG) — erbschaft-
steuerlich als Aufhebung der Familienstiftung und Errichtung einer neuen Stif-
tung anzusehen sein (vgl. § 7 Abs. 1 Nr. 8 ErbStG; zu den Fillen des Formwech-
sels siehe aber auch §7 ErbStG Rdn 147).22 Ganz im Gegensatz zu § 87 BGB,
wonach eine Satzungsinderung nicht zu einem Rechtstragerwechsel fiihrt. Der
Erwerb durch die neue Stiftung unterliegt einer Besteuerung nach der Steuer-
klasse des nach der Stiftungsurkunde entferntesten Berechtigten zu dem ur-
springlichen Stifter (Erblasser oder Schenker), §15 Abs.2 S.1 ErbStG,*® wenn
es sich nicht um eine gemeinniitzige Stiftung handelt, deren Erwerb nach §13
Abs. 1 Nr. 16 Buchst. b ErbStG steuerbefreit ist.>! Vor allem mit Blick auf einen
ablaufenden 30-Jahreszeitraum sollte zur Steuervermeidung die Umwandlung in
eine gemeinntitzige Stiftung als Alternative iberdacht und diese Moglichkeit von
Anfang an in die Satzung aufgenommen werden. Die Aufthebung der bisherigen
Stiftung wird demgegentiber nicht gesondert besteuert.>? Die 30-Jahresfrist be-
ginnt bei der neuen Stiftung erneut zu laufen. Eine Anrechnung der bei Errich-
tung der bisherigen Stiftung festgesetzten Steuer auf die im Zeitpunkt der Sat-
zungsianderung festzusetzenden Erbschaftsteuer kommt nicht in Betracht.?®

4. Familienverein

§ 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG gilt grds. fiir rechtsfihige Familienvereine entsprechend,
die wesentlich im Interesse einer oder bestimmter Familien errichtet wurden,
soweit ihre Mitgliedschaft in Parallele zu Stiftungen unvererblich (§38 BGB),
und diese Vermogensbindung laut der Satzung Vereinszweck ist (§57 Abs. 1
BGB).

28 R E 1.2 Abs. 1 S.3 ErbStR 2019.
29 RE 1.2 Abs.4 S.1 ErbStR 2019.
30 RE 1.2 Abs.4 S. 4 ErbStR 2019.
31 R E 1.2 Abs. 5 ErbStR 2019.

32 R E 1.2 Abs. 4 S.5 ErbStR 2019.
33 RE 1.2 Abs.4 S. 8 ErbStR 2019.
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lll. Abs. 2

Auf Schenkungen unter Lebenden und Zweckzuwendungen finden — zur sprach-
lichen Vereinfachung — alle Normen des Erbschaftsteuergesetzes Anwendung,
soweit sie nicht ausschlieflich Sachverhalte regeln, die nur bei Erwerben von
Todes wegen vorkommen. Aus diesem Grund gelten die §§ 10 Abs. 1 S.2 ErbStG
(Nachlassverbindlichkeiten),** 10 Abs.5 Nr.3 S.2 ErbStG (Pauschbetrag bei
Erbanfallkosten), 13 Abs.1 Nr. 10 ErbStG (Riickfall von Vermégen an die El-
tern),>> 15 Abs. 1 ErbStG (Steuerklasse der Eltern bei Erwerben von Todes we-
gen) und 15 Abs. 3 ErbStG (Erwerbe aufgrund gemeinschaftlicher Testamente),
17 ErbStG (Versorgungsfreibetrag), 20 Abs. 6 S. 2 ErbStG (Haftung von Kredit-
instituten), 27 ErbStG (Steuerermifligung bei mehrfachem Erwerb desselben
Vermogens),*® 33 Abs. 1 und 2 ErbStG (Anzeigepflicht des Vermogensverwal-
ters) fiir Schenkungen nicht.?” Dies stellen Ausnahmen von dem innerhalb des
Erbschaftsteuergesetzes geltenden grundsitzlichen Gleichbehandlungsgebot von
Schenkungen unter Lebenden und Erwerben von Todes wegen dar, die aufgrund
des Regel-Ausnahmeverhiltnisses von §1 Abs.2 ErbStG in jedem Einzelfall
einer uber den Wortlaut hinausgehenden besonderen Begriindung bediirfen.
Zwar hat das FG Nurnberg*® § 17 ErbStG im Wege einer teleologischen Exten-
sion auf die Besteuerung einer Abfindung fir einen Erb- bzw. Pflichtteilsverzicht
gem. §7 Abs.1 Nr.5 ErbStG unter Hinweis auf die besondere Nihe zu einem
Erwerb von Todes wegen fiir anwendbar erklirt. Gleichwohl handelt es sich im
entschiedenen Fall um eine besondere Konstellation (u.a. Abfindung in Form
eines aufschiebend bedingten Rentenanspruchs), die sich nicht verallgemeinern
lasst.”?

Umgekehrt gibt es — ohne dass dies in Abs. 2 Erwihnung findet — auch Vorschrif-
ten, die nach threm Wortlaut nur fiir Schenkungen und lebzeitige Zweckzuwen-
dungen gelten: §§7 Abs. 5f. ErbStG (Beteiligung an einer Personengesellschaft
bei Buchwertklausel oder tibermifiger Gewinnbeteiligung), 13 Abs.1 Nr. 4
Buchst. a ErbStG (Schenkung des Familienwohnheims), 13 Abs. 1 Nr. 9 Buchst. a
ErbStG (Weitergabe von Pflegegeld), 13 Abs. 1 Nr.12 ErbStG (Unterhaltszah-
lungen), 13 Abs. 1 Nr. 14 ErbStG (Gelegenheitsgeschenke).

C. Verfahrensfragen und Prozesstaktik

Die Abgrenzung, ob es sich um einen Erwerb von Todes wegen oder eine Schen-
kung handelt, ist nicht nur fiir die im Einzelfall anwendbaren Normen, sondern
vor allem fiir den Zeitpunkt der Entstehung der Steuer (§9 ErbStG) von Bedeu-
tung.

34 BFH v. 21.10.1981 — II R 176/78, BStBI1I 1982, 83.

35 BFH v. 16.4.1986 — II R 135/83, BStBI II 1986, 622.

36 BFH v. 16.7.1997 — 11 B 99/96, BStBI 11 1997, 625.

37 Siehe auch R E 1.1 ErbStR 2019.

38 FG Nurnberg v. 12.9.1989 — VI 408/84, EFG 1990, 65 (rkr.).
39 Dazu R E 1.1 S.3 Nr. 6 ErbStR 2019.
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Bei Nachfolgegestaltungen im Zusammenhang mit Stiftungen sollte versucht
werden, die Erbersatzsteuer weitestgehend zu vermeiden, soweit es der Sachver-
halt zuldsst. Ankntipfungspunkte sind hier das Ausweichen auf auslindische
Stiftungen oder die Verneinung des Merkmals Familienstiftung 1.S.v. § 1 Abs. 1
Nr. 4 ErbStG (sowohl aus Sicht der Rechtsprechung als auch der Finanzverwal-
tung). Vorsicht ist vor allem bei nachtriglichen Anderungen der Satzung oder
der tatsichlichen Geschiftsleitung geboten, um nicht unvorhersehbar in den
Anwendungsbereich der Erbersatzsteuer zu fallen. Bei auslindischen Familien-
stiftungen 1.S.v. §15 Abs.2 AStG nimmt §15 Abs.1 S.2 AStG die Erbschaft-
steuer bei der Zurechnung des Vermdgens und des Einkommens der Stiftung an
den in Deutschland unbeschrankt steuerpflichtigen Stifter, sonst bei den bezugs-
oder anfallsberechtigten unbeschrinkt steuerpflichtigen Destinatiren, explizit
aus.

Der Einsatz von Familienstiftungen ist im Rahmen von sog. Doppelstiftungen
ein Gestaltungsinstrument fir die Unternehmensnachfolge. Bei der Doppelstif-
tung beteiligt sich neben einer Familiengesellschaft, die mit Stimmmehrheit aus-
gestattet wird, auch eine gemeinntitzige Stiftung an einer (Holding-)Gesellschaft.
Bei hoher Nominalkapitalbeteiligung werden der gemeinntitzigen Stiftung oft-
mals lediglich geringe bis keine Stimmrechte zugewiesen. Uber die Familienstif-
tung konnen der Stifter und seine Familienangehorigen dauerhaft wesentlichen
Einfluss auf die Unternehmensfithrung nehmen und Ertrige zu ihren Gunsten
nicht nur aus der Familienstiftung, sondern auch in den Grenzen des §58 AO
aus der gemeinniitzigen Stiftung erwirtschaften.*® Es darf sich bei der gewihlten
Gestaltung aber nicht um einen Gestaltungsmissbrauch (§ 42 AO) handeln, was
z.B. bei einer lediglich befristeten Vermogenstiberlassung an die Stiftung der Fall
sein konnte.

§2 Personliche Steuerpflicht

(1) Die Steuerpflicht tritt ein
1. in den Fillen des § 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 3, wenn der Erblasser zur Zeit seines Todes, der
Schenker zur Zeit der Ausfiihrung der Schenkung oder der Erwerber zur Zeit der
Entstehung der Steuer (§ 9) ein Inl@nder ist, fiir den gesamten Vermdgensanfall (unbe-
schriankte Steuerpflicht). Als Inlénder gelten
a) natiirliche Personen, die im Inland einen Wohnsitz oder ihren gewdhnlichen Auf-
enthalt haben,
b) deutsche Staatsangehdrige, die sich nicht ldnger als fiinf Jahre dauernd im Ausland
aufgehalten haben, ohne im Inland einen Wohnsitz zu haben,
c) unabhingig von der Fiinfjahresfrist nach Buchstabe b deutsche Staatsangehérige,
die
aa) im Inland weder einen Wohnsitz noch ihren gewdhnlichen Aufenthalt haben
und

40 Zur Doppelstiftung siche Windeknecht, NWB 2021, 1326.
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)

bb) zu einer inldndischen juristischen Person des 6ffentlichen Rechts in einem
Dienstverhéltnis stehen und dafiir Arbeitslohn aus einer inlandischen 6ffentli-
chen Kasse beziehen,
sowie zu ihrem Haushalt gehdrende Angehdrige, die die deutsche Staatsangeho-
rigkeit besitzen. Dies gilt nur fiir Personen, deren NachlaB oder Erwerb in dem
Staat, in dem sie ihren Wohnsitz oder ihren gewdhnlichen Aufenthalt haben,
lediglich in einem der Steuerpflicht nach Nummer 3 3hnlichen Umfang zu einer
NachlaB- oder Erbanfallsteuer herangezogen wird,
d) Karperschaften, Personenvereinigungen und Vermdgensmassen, die ihre Ge-
schaftsleitung oder ihren Sitz im Inland haben;
in den Fillen des 8§ 1 Abs. 1 Nr. 4, wenn die Stiftung oder der Verein die Geschiftslei-
tung oder den Sitz im Inland hat;
in allen anderen Fillen fiir den Vermdgensanfall, der in Inlandsvermdgen im Sinne
des § 121 des Bewertungsgesetzes besteht (beschrankte Steuerpflicht). Bei Inlandsver-
mogen im Sinne des § 121 Nr. 4 des Bewertungsgesetzes ist es ausreichend, wenn der
Erblasser zur Zeit seines Todes oder der Schenker zur Zeit der Ausfiihrung der Schen-
kung entsprechend der Vorschrift am Grund- oder Stammkapital der inlandischen
Kapitalgesellschaft beteiligt ist. Wird nur ein Teil einer solchen Beteiligung durch
Schenkung zugewendet, gelten die weiteren Erwerbe aus der Beteiligung, soweit die
Voraussetzungen des § 14 erfiillt sind, auch dann als Erwerb von Inlandsvermdgen,
wenn im Zeitpunkt ihres Erwerbs die Beteiligung des Erblassers oder Schenkers weniger
als ein Zehntel des Grund- oder Stammkapitals der Gesellschaft betragt.
Zum Inland im Sinne dieses Gesetzes gehdrt auch der der Bundesrepublik Deutsch-

land zustehende Anteil am Festlandsockel, soweit dort Naturschédtze des Meeresgrundes
und des Meeresuntergrundes erforscht oder ausgebeutet werden.
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