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Tagungsbericht Gber
die 5. ErbR-Tagung 2011

von Dr. Maximilian Haag, LL.M., Rechtsanwalt, Miinchen

Am 14.10.2011 fand die 5. ErbR-Tagung der Arbeits-
gemeinschaft Erbrecht statt, zu der rund 70 Teilnehmer
nach Miinchen gekommen waren. Tagungsthema waren
neueste Entwicklungen bei Personen- und Kapitalgesell-
schaften sowie Stiftungen aus Sicht des Zivil- und des
Steuerrechts. Nach einleitenden Worten von RA Dr.
Heinz-Willi Kamps referierte RiBFH Dr. Armin Pahlke
iiber steuerliche Aspekte von Schenkungen bei Personen-
gesellschaften. RA Prof. Dr. Burkhard Binnewies dis-
kutierte die steuerlichen Folgen disquotaler Ausschiittun-
gen und Beteiligungsverschiebungen bei Kapitalgesell-
schaften. Am Nachmittag lieferte Prof. Dr. Rainer Hiitte-
mann ein umfassendes Bild des zivilrechtlichen und steu-
erlichen Umfelds von gemeinniitzigen Stiftungen in
Deutschland. Notar 7homas Wachter erorterte zivil-
und steuerrechtliche Probleme bei Familienstiftungen an-
hand von Praxisfillen. Die Moderation des Nachmittags
hatte RA Dr. Wolfram Theiss iibernommen.

I. Schenkungen bei Personengesellschaften

SchwerpunktmBig beschiftigte sich Pahlke mit der Ver-
fassungsmiBigkeit der zum 01.01.2009 neugefassten erb-
schaftsteuerlichen Verschonungsregeln. Nach der Recht-
sprechung des BVerfG miisse der Gesetzgeber Steuer-
begiinstigungen fiir die mittelstandische Wirtschaft zielge-
nau ausgestalten. Bei Anteilen an gewerblich geprédgten
Personengesellschaften sei zweifelhaft, ob deren Steuer-
verschonung diesen Anforderungen geniige. Schenke
der Alleingesellschafter einer GmbH & Co. KG, die nur
Festgeld verwaltet, seinem Sohn Anteile im Wert von 10
Mio. Euro, so ist diese Schenkung nach § 13a Abs. 8
ErbStG zu 100 % steuerfrei, da Festgeld nach Lesart der
Verwaltung kein erbschaftsteuerliches Verwaltungsver-
mogen ist. Nach Ansicht Pahlkes verstofit die Anwendung
von § 13a ErbStG hier gegen die Zielrichtung des Geset-
zes, jedes risikolose Anlagevermogen der Privatsphére
von der Verschonung auszuschlieBen. Denn schenke der
Gesellschafter seinem Sohn 10 Mio. Euro Bargeld, so fal-
len 3 Mio. Euro Schenkungsteuer an. Diese unterschied-
liche Behandlung ist Pahlke zufolge vor Art.3 GG
kaum zu rechtfertigen.

Haag Tagungsbericht tber die 5. ErbR-Tagung 2011

Pahlke wies weiter darauf hin, dass nur ein kleiner Teil al-
ler Erbfille und Schenkungen erbschaftsteuerlich erfasst
wird. Der Vorwurf, es handele sich um kein allgemeines
Gesetz, sei jedoch nicht erfolgversprechend, da das
BVerfG durch seine Forderung, der Wert eines Einfamili-
enhauses miisse steuerfrei bleiben, einer breiten Bemes-
sungsgrundlage mit niedrigen Steuersdtzen eine Absage
erteilt habe. Dariiber hinaus habe das Gericht 1995 die
Verschonung des mittelstdndischen Betriebsvermogens
gefordert, so dass sich der Gesetzgeber in einer verfas-
sungsrechtlichen Zwickmiihle befinde.

Fiir den Fall, dass ein Gesellschafter einer Personengesell-
schaft eine unangemessen hohe Titigkeitsvergiitung be-
zieht verneinte Pahlke eine schenkungsteuerliche Rele-
vanz des tiberhohten Vergiitungsanteils. Da die gesamte
Vergiitung der Einkommensteuer unterliege, wire die
gleichzeitige Erhebung der Schenkungsteuer systemwid-
rig. Alles deute darauf hin, dass das BVerfG sich diesem
Thema demnéchst ndher widmen wird.

AbschlieBend erlduterte Pahlke die Bestimmung des § 7
Abs. 6 ErbStG. Die Vorschrift ziehe ihre Berechtigung
aus den fritheren Bewertungsunterschieden zwischen Ka-
pitalgesellschaften und Personengesellschaften. Dieses
Regelungsziel habe angesichts des zum 01.01.2009 erfolg-
ten Systemwechsels im Bewertungsrecht keine Bedeu-
tung mehr, da nun rechtsformunabhéngig der Ertragswert
herangezogen werde. Pahlke zufolge ist die Vorschrift in
teleologischer Reduktion nun aufler Acht zu lassen, da
andernfalls der Ertragswert im Rahmen der Erbschaft-
steuer doppelt berticksichtigt werde.

Il. Inkongruente Einlagen und Ausschittungen bei
Kapitalgesellschaften

Binnewies diskutierte Probleme inkongruenter Einlagen
und Ausschiittungen bei Kapitalgesellschaften aus Sicht
der Schenkungsteuer. Ausgangspunkt war der Landerer-
lass vom 20.10.2010!, mit dem die Finanzverwaltung ak-
zeptiert hat, dass der BFH bei disquotalen Einlagen in
eine Kapitalgesellschaft keine Schenkung des einlegen-

1 DStR 2011, 79ff. - H 18 ErbStH.
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den Gesellschafters an die Mitgesellschafter annimmt.
Die Verwaltung hat ferner anerkannt, dass verdeckte Ge-
winnausschiittungen an nahestehende Personen keine
Schenkungen zwischen Gesellschafter und nahestehender
Person begriinden. Mit dem geplanten § 7 Abs. 8 ErbStG
solle dagegen wieder die Rechtslage vor Entscheidung des
BFH festgeschrieben werden. Aus einer beildufigen Au-
Berung des BFH ziehe die Verwaltung im Erlass vom
20.10.2010 den Schluss, dass die Kapitalgesellschaft
Schenkerin sein konne und die verdeckte Gewinnaus-
schiittung neben der Ertragsteuer auch der Schenkung-
steuer unterliege. Pahlke merkte hierzu an, dass die
Rechtsprechung diese Ansicht nicht unterstiitzen wird.

Binnewies verdeutlichte, dass Einlagen im Regelfall auf
gesellschaftsrechtlicher Grundlage geleistet werden. Er-
bringe ein Gesellschafter eine disquotale Einlage, so ki-
men hierfiir als Griinde in Betracht die finanzielle Stér-
kung der Gesellschaft, der Ausgleich anderweitiger Leis-
tungen der sonstigen Gesellschafter oder aber eine Ver-
mogensverschiebung auf die Mitgesellschafter. Nur die
letzte Fallgruppe habe schenkungsteuerliche Relevanz.
Der BFH lehne allerdings auch in dieser Konstellation
die Schenkung ab, da es an einer unmittelbaren Ver-
mogensverschiebung zwischen den Gesellschaftern fehle.
Binnewies sprach sich dagegen fiir eine Differenzierung
nach dem subjektiven Ziel der Einlage aus. Ein Indiz fiir
den Bereicherungswillen seien familidre Bindungen zwi-
schen den Gesellschaftern. Diese wirtschaftliche Betrach-
tungsweise fithre zu sachgerechteren Ergebnissen als die
Auffassung des BFH, da sie dem von den Beteiligten tat-
sdchlich Gewollten entspreche. Pahlke merkte an, dass
eine Subjektivierung des Steuertatbestandes die Bere-
chenbarkeit der Besteuerung beeintrachtigen wiirde.

Zum Urteil des FG Niirnberg vom 29.07.2010? fiihrte Bin-
newies aus, dass nach seiner Ansicht eine freigebige Zu-
wendung an die GmbH nicht in Betracht komme, da die
GmbH keine Privatsphédre habe. Wiirde der derzeit ge-
plante § 7 Abs. 8 ErbStG Gesetz, so konnte im Fall des
FG Niirnberg eine Dreifachbesteuerung ausgelost wer-
den: Die Zuwendung wiirde bei der GmbH der Korper-
schaftsteuer und — nach Ansicht des FG Niirnberg —
gleichzeitig der Schenkungsteuer unterworfen und die
mittelbare Anteilswertsteigerung bei den Gesellschaftern
der GmbH nach § 7 Abs. 8 ErbStG ein weiteres Mal der
Schenkungsteuer.

lll. Gemeinnitzige Stiftungen

Hiittemann hob zunichst eine Anderung des Stiftungs-
gesetzes von Nordrhein-Westfalen? hervor. Nach altem

2 4K 392/2009 (rkr.), DStRE 2011, 227 ff.
3 Gesetz vom 09.02.2010, GVBI. NW 2010, 111.
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Recht konnte der Stifter statuarische Erleichterungen
fiir Zweckdnderungen durch die Stiftungsorgane vor-
sehen. Diese Dispositionsfreiheit iiber den Stiftungs-
zweck habe der Gesetzgeber nun abgeschafft. Auf die
Frage von Theiss, ob es mdglich sei, den Sitz einer Stiftung
von einem Staat in einen anderen zu verlegen, fithrte Hiiz-
temann aus, dass der Stifterwille meist einer solchen Ver-
legung entgegenstehen diirfte. Gleiches gelte fiir Sitzver-
legungen von einem Bundesland in ein anderes.

Im Steuerrecht wies Hiittemann auf die EuGH-Recht-
sprechung* zum grenziiberschreitenden Spendenabzug
hin. Der Gesetzgeber habe europarechtlichen Anforde-
rungen bislang nur punktuell und je Sachverhalt in unter-
schiedlicher Weise Rechnung getragen. Eine gesetzliche
Vereinheitlichung der Abzugsregeln wire wiinschens-
wert. Dariiber hinaus habe der Gesetzgeber mit der Strei-
chung der »Schattenwirkung« von Kapitalertrigen (§ 2
Abs.5b Satz2 Nr.1 EStG) im Steuervereinfachungs-
gesetz 2011 die Abzugsfahigkeit von Spenden verschlech-
tert. Im Hinblick auf den erhohten Spendenabzug fiir Stif-
tungen habe der BFH5 allerdings keine unzuldssige Un-
gleichbehandlung gegeniiber anderen gemeinniitzigen
Einrichtungen festgestellt, da Stiftungen mangels Mitglie-
dern ein groferes Mittelbeschaffungsproblem hitten als
etwa Vereine. In einer anderen Entscheidung habe der
BFH¢ den Verlust der Gemeinniitzigkeit fiir den Fall an-
genommen, dass der Gesellschafter einer gemeinniitzigen
GmbH bei VerduBerung seiner Geschéftsanteile an eine
andere gemeinniitzige Einrichtung einen Kaufpreis er-
hélt, der den Buchwert der Geschiftsanteile iibersteigt.
Hiittemann kritisierte, dass eine Beschriankung auf den
Buchwert de lege lata nicht moglich sei. In einer weiteren
Entscheidung habe der BFH7 dagegen zu Recht fest-
gestellt, dass Ertrdge einer gemeinniitzigen Korperschaft
aus der Beteiligung an einer gewerblich geprigten Per-
sonengesellschaft steuerfrei sind.

AbschlieBend hob Hiittemann einige Anderungen des
neuen Anwendungserlasses zur Abgabenordnung hervor,
mit dessen Verdffentlichung Ende 2011 zu rechnen sei.
Vorgesehen seien etwa ergidnzende Regelungen zur For-
derung ausldndischer gemeinniitziger Einrichtungen. Be-
merkenswert sei, dass die Verwaltung die Geprégetheo-
rie® im neuen Erlass nicht mehr ausdriicklich erwiahne.

4 EuGH v. 27.01.2009 — C-318/07 »Persche«; EuGH v. 16.06.2011 — C-10/10
»Kommission/Osterreich«; EuGH v. 10.02.2011 — C-25/20 »Missionswerk
Werner Heukelbach«.

BFH v. 15.09.2010 - X R 11/08, BFH/NV 2011, 769.

BFH v. 12.10.2010 — I R 59/09, BFH/NV 2011, 329 ff.

BFH v. 25.05.2011 - I R 60/10, DB 2011, 1669 ff.

Bisher Abs. 2 AEAO zu § 55 Abs. 1 Nr. 1 AO.
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IV. Familienstiftungen

Wachter gab einen Einblick in die Welt deutscher Famili-
enstiftungen und erorterte zwanzig Praxisfille zu Stiftun-
gen. Nach einer Entscheidung des OLG Stuttgart® miisse
bei Errichtung einer Stiftung von Todes wegen die ge-
samte Stiftungssatzung den erbrechtlichen Formvorschrif-
ten geniigen, wenn die Satzung Bestandteil des Testa-
ments sei. Auf Frage aus dem Publikum, wer bei Stiftung
von Todes wegen bis zur Errichtung der Stiftung Eigentii-
mer der gestifteten Vermogensgegenstdnde sei antwor-
tete Wachter, dass es sich um »ruhendes Vermogen« han-
dele, das wihrend der Ubergangszeit nicht handlungs-
fahig sei. In der Praxis sollte die Stiftung daher schon zu
Lebzeiten errichtet und ein Grofteil des Stiftungsver-
mogens erst von Todes wegen iibertragen werden. Im Zu-
sammenhang mit Vermogensiibertragungen auf Stiftun-
gen zum Zwecke der Asset Protection warnte Wachter
vor den Anfechtungsmoglichkeiten nach § 134 InsO und
§ 4 AnfG.

Zur Schenkungsteuer fithrte Wachter aus, dass die Ver-
mogensausstattung der Familienstiftung im Regelfall
Steuerklasse III unterliegt. Das Steuerklassenprivileg

9  OLG Stuttgart v. 10.06.2009 — 8 W 501/08, ZEV 2010, 200 f.
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nach § 15 Abs. 2 S.1 ErbStG sei nur anwendbar, wenn
es sich bei den Begiinstigten um Familien im Inland han-
delt. Nach Ansicht der Finanzverwaltung sei das Steuer-
klassenprivileg nicht anzuwenden, wenn neben Familien-
mitgliedern auch eine gemeinniitzige Organisation zu den
Destinatiren zhlt. Diese Auffassung stehe jedoch im Wi-
derspruch zu § 13 Abs. 1 Nr. 16 ErbStG. Die Frage sei ge-
richtlich noch nicht geklart. Im Zusammenhang mit der
Vermogensausstattung von Stiftungen wies Wachter fer-
ner darauf hin, dass die Ubertragung eines Teils eines Mit-
unternehmeranteils auf eine Stiftung nicht ertragsteuer-
neutral ist, da § 6 Abs. 4 Satz 1 Hs. 2 EStG auf natiirliche
Personen als Erwerber abstellt.l® Mit Urteil vom
13.04.2011" habe der BFH sich schlieBlich mit der Spal-
tung einer Familienstiftung im Wege der Griindung einer
zweiten Stiftung beschéftigt. Die Vermdgensiibertragung
von der alten auf die neue Stiftung sei schenkungsteuer-
pflichtig und falle in Steuerklasse III. Das Urteil zeige ein-
driicklich, dass der Weg in die Stiftung zivil- und steuer-
rechtlich eine »Einbahnstrale« darstellt und spitere Um-
strukturierungen nur eingeschrankt moglich sind. =y

10 BMF-Schreiben v. 03.03.2005, BStBI. I 2005, 458, Tz. 7.
11 BFHv. 13.04.2011 - IT R 45/09, BStBI. 11 2011, 732 f.
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