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Steuerliches Einlagekonto gemaf3 § 27 KStG bei rechtsfahigen Stiftungen

Dr. Matthias S6ffing, RAJFfStR S&P Soffing Rechtsanwaltsgesellschaft mbH mit Biiros in Dusseldorf, Miinchen, Zirich,

Paris?

A. Einleitung

Eine Auskehrung aus dem steuerlichen Einlagekonto ist die
Riickgewahr von Einlagen keine Ausschiittung von steuer-
pflichtigen Beteiligungsertragen. Denn die Einlage hat der
Gesellschafter zuvor aus seinem bereits versteuerten Ein-
kommen geleistet. Wiirde man die Einlagenriickgewahr
nicht von der Besteuerung ausnehmen, so wire der Betrag,
der der Einlagenriickgewdhr zugrundeliegt, letztlich beim
Gesellschafter zweimal der Besteuerung unterworfen wor-
den.

Zentrale Vorschrift fiir das steuerliche Einlagekonto ist
§ 27 Abs. 1 Satz 1 KStG, wonach eine unbeschrankt steu-
erpflichtige Kapitalgesellschaft die nicht in das Nennka-
pital geleisteten Einlagen am Schlufy des Wirtschaftsjahrs
auf einem besonderen Konto auszuweisen hat (steuerliches
Einlagekonto). Direkter Normadressat sind Kapitalgesell-
schaften. Durch § 27 Abs. 7 KStG wird sodann der Anwen-
dungsbereich auf unbeschrdnkt steuerpflichtige Korper-
schaften und Personenvereinigungen, die Leistungen im
Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1, 9 oder 10 EStG gewdhren kon-
nen, erweitert. Finige Finanzgerichte? haben unter diese
Vorschrift auch rechtsfihige Stiftungen subsumiert. Nach-
folgend soll mithin untersucht werden, ob es zutreffend ist,
einer rechtsfahigen Stiftung ein steuerliches Einlagekonto
zuzubilligen und, wenn dies zu bejahen sein sollte, welche
praxisrelevanten Folgerungen daraus zu ziehen wéren.

B. Stiftungsreformgesetz

Im vorliegenden Zusammenhang ist ein Blick auf die Re-
form des Stiftungszivilrechts zu werfen. Die Reformbestre-
bungen sind bislang noch nicht umgesetzt worden. Erst im
Juli 2020 duflerte sich die Bundesjustizministerin Christine
Lambrecht dahingehend, daf3 zeitnah ein Entwurf eines
Stiftungsreformgesetzes vorgelegt werden konnte. Dem
folgte sodann am 28.09.2020 die Vorlage eines Referenten-
entwurfs zur Stiftungsrechtsreform.3

Durch die Neufassung der §§ 80 ff. BGB soll das Stif-
tungszivilrecht kiinftig abschlieflend im BGB geregelt wer-
den. Neue Regelungen werden geschaffen insbesondere zu
Namen, Sitz und Vermégen der Stiftung sowie zur Ande-
rung der Stiftungssatzung und zur Zulegung sowie Zusam-
menlegung von Stiftungen. Fiir das diesseitige Thema sind
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von besonderer Bedeutung die Regelungen zum Stiftungs-
vermogen und damit zu dem geplanten § 83b BGB. Diese
Norm soll in den Absdtzen 1 und 2 folgenden Wortlaut
haben:

§ 83b BGB

Stiftungsvermdogen

(1) Bei einer Stiftung, die auf unbestimmte Zeit errich-
tet wurde, besteht das Stiftungsvermogen aus dem Grund-
stockvermogen und ihrem sonstigen Vermogen. Bei einer
Verbrauchsstiftung besteht das Stiftungsvermdgen nur aus
sonstigem Vermaogen.

(2) Zum Grundstockvermogen gehoren

1. das gewidmete Vermogen,

2. das der Stiftung zugewendete Vermogen, das vom Zu-
wendenden dazu bestimmt wurde, Teil des Grundstockver-
mogens zu werden (Zustiftung), und

3. das Vermogen, das von der Stiftung zu Grundstockver-
mogen bestimmt wurde.

Zu Grundstockvermdgen wird auch alles, was die Stiftung
als Ersatz fir die Zerstdérung, die Beschddigung oder die
Entziehung eines zum Grundstockvermdgen gehodrenden
Gegenstands oder durch Rechtsgeschidft mit Mitteln des
Grundstockvermogens erwirbt, soweit es sich dabei nicht
um Nutzungen des Grundstockvermogens oder Ersatz fiir
solche Nutzungen handelt.

Der angestrebten Neuregelung in § 83 b BGB ist eine strikte
Trennung zwischen Grundstockvermogen einerseits und
sonstiges Vermogen andererseits zu entnehmen. In dieser
Deutlichkeit ist bislang von keinem Landesstiftungsgesetz
die Trennung zwischen den beiden Vermdgensmassen aus-
gesprochen worden. Vielmehr gehen bislang die einzelnen

1 Der Autor ist Griindungsgesellschafter der uberortlichen Sozietat
S&P SOFFING Rechtsanwaltsgesellschaft mbH mit Biiros in Diissel-
dorf, Miinchen, Ziirich, Paris. Der Aufsatz gibt den wesentlichen
Inhalt eines auf dem Steueranwaltstag 2020 in Berlin am 07.11.2020
gehaltenen Vortrags wieder.

2 FG Minster, Urteil vom 16.01.2019 — 9 K 1107/17 F, EFG 2019, 1010; FG
Rheinland-Pfalz, Urteil vom 31.07.2019 — 1 K 1505/15, EFG 2019,
1604. In Bezug auf die Entscheidung des FG Miinster ist die Revision
zurickgenommen worden. Hingegen ist die Revision gegen das
Urteil des FG Rheinland-Pfalz unter dem Aktenzeichen | R 42/19 beim
BFH anhangig.

3 Entwurf eines Gesetzes zur Vereinheitlichung des Stiftungsrechts,
Referentenentwurf vom 28.09.2020.
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Landesstiftungsgesetze* wie selbstverstindlich davon aus,
daf das Stiftungsvermogen in seinem Bestand ungeschma-
lert zu erhalten ist. Ertrdge des Stiftungsvermogens und Zu-
wendungen an die Stiftung sind ausschlief8lich fiir den Stif-
tungszweck, zur Deckung der Verwaltungskosten sowie zur
Riicklagenbildung zu verwenden.5 Nur vereinzelt wird aus-
driicklich das Grundstockvermégen in Abgrenzung zu Zu-
wendungen Dritter genannt.® Letztlich 148t sich aber auch
den Landesstiftungsgesetzen heute bereits die klare Tren-
nung von Grundstockvermogen/Stiftungsvermogen einer-
seits und den Ertrdgen aus dem Grundstockvermogen/Stif-
tungsvermogen sowie sonstiges Vermogen/Zuwendungen
Dritter entnehmen.

C. Grundsédtzliches zum steuerlichen
Einlagekonto

Das steuerliche Einlagekonto ist ein rein steuerliches Konto
auflerhalb der handelsrechtlichen Buchhaltung und auch
auBerhalb der Steuerbilanz.” Mittels des steuerlichen Einla-
gekontos sollen die steuerpflichtigen Ausschiittungen von
den nicht steuerbaren Auskehrungen abgegrenzt werden.8
Da es sich bei den Auskehrungen aus dem steuerlichen Ein-
lagekonto um nicht steuerbare Zahlungen handelt, muf}
die Gesellschaft keine Kapitalertragsteuer einbehalten (vgl.
§ 43 EStG). Auf der Ebene der Gesellschafter handelt es sich
nicht um Einkiinfte aus Kapitalvermogen (§ 20 Abs. 1 Nr. 1
S. 3 EStG).

Maflgebend fiir die Einstellung in das Einlagekonto ist
ausschlief8lich, ob die Vermogenszuwendung steuerrecht-
lich als Einlage zu qualifizieren ist.® Die handelsrechtliche
Einordung der Vermogenszuwendung ist unerheblich. In
aller Regel wird jedoch das steuerliche Einlagekonto mit
dem handelsrechtlichen Kapitalriicklagekonto nach § 272
Abs. 2 HGB iibereinstimmen. Der typische Fall ist eine ver-
deckte Finlage.l10 Es kann sich aber auch um eine offene
Einlage handeln, also um eine Einlage, die auf der Grund-
lage einer gesellschaftsrechtlichen Regelung z.B. eines Ge-
sellschafterbeschlusses erfolgt. Offene Einlagen sind da-
durch gekennzeichnet, dal im Gegenzug neue Anteile
gewdhrt werden. Die offenen Einlagen werden insgesamt
als entgeltlich angesehen.

In verfahrensrechtlicher Hinsicht
lichen Einlagekonto anzumerken, daff der unter Beriick-
sichtigung der Zu- und Abginge des Wirtschaftsjahrs er-
mittelte Bestand des steuerlichen Einlagekontos gesondert
festzustellen ist (§ 27 Abs. 2 Satz 1 KStG). Es ergeht mit-
hin ein Feststellungsbescheid i.S. des § 179 Abs. 1 AO. Die-
ser Feststellungsbescheid, so wird in § 27 Abs. 2 S. 2 KStG
bestimmt, ist Grundlagenbescheid fiir den Bescheid iiber
die gesonderte Feststellung zum folgenden Feststellungs-
zeitpunkt. Der Feststellungsbescheid betreffend das steu-
erliche Einlagekonto ist in verfahrensrechtlicher Hinsicht
der Dreh- und Angelpunkt. Der Steuerpflichtige muf} sich

ist zum steuer-
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gegen diesen Feststellungsbescheid wenden, wenn die Zu-
giange zu niedrig oder die Abgidnge zu hoch sind.

D. Kann eine rechtsfihige Stiftung ein steuer-
liches Einlagekonto haben?

Eine tatsdchlich spannende Frage ist, ob eine rechtsfahige,
privatniitzige Stiftung ebenfalls wie eine Kapitalgesellschaft
ein steuerliches Einlagekonto zu fiihren hat. Diese Frage
ist vor dem Hintergrund gerechtfertigt, weil das Stiftungs-
vermogen zum einen aus dem Grundstockvermoégen und
zum anderen aus dem sonstigen Vermdgen besteht. Inso-
fern wiren das Grundstockvermogen mit dem Nennkapi-
tal einer Kapitalgesellschaft und das sonstige Vermogen mit
dem Vermogen, das einer Kapitalgesellschaft von den Ge-
sellschaftern zugefiihrt wird und nicht zum Nennkapital
gehort, vergleichbar.

1. Sachliche Erweiterung des Anwendungsbereichs
gemdf} § 27 Abs. 7 KStG

Wie sich aus § 27 Abs. 1 S. 1 KStG ergibt, erstreckt sich der
Anwendungsbereich des steuerlichen Einlagekontos auf un-
beschriankt steuerpflichtige Kapitalgesellschaften, also ins-
besondere auf die GmbH und die AG (§ 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG).
Den Anwendungsbereich erweitert sodann § 27 Abs. 7 KStG
auf ,andere unbeschrinkt steuerpflichtige Korperschaften
und Personenvereinigungen, die Leistungen im Sinne des
§ 20 Abs. 1 Nr. 1, 9 oder 10 EStG gewdhren konnen.” In die-
sem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob eine rechtsfa-
hige Stiftung unter das Tatbestandsmerkmal , Korperschaft”
oder ,Personenvereinigung” subsumiert werden kann. In-
soweit ist zu beachten, dafd § 1 Abs. 1 KStG weiter ist als
§ 27 Abs. 7 KStG, denn jene Vorschrift spricht von Korper-
schaften, Personenvereinigungen und Vermogensmassen.
Wiirde mithin eine rechtsfahige Stiftung eine Vermdgens-
masse sein, so kdnnte man der Meinung zuneigen, daf3 eine
sinngemdfle Anwendung des steuerlichen Einlagekontos
nicht fiir rechtsfahige Stiftung in Betracht kommt.

Der Begriff der Vermogensmasse wird in Abgrenzung
zu einem Anteil an einer Kapitalgesellschaft oder zu einer

4 Siehe statt anderer § 6 Abs. 1 Satz 1 StifG Saarland und § 4 Abs. 3
Satz 1 StifG Sachsen.

5 Siehe z.B. § 6 Abs. 2 Satz 1 StifG Saarland und § 4 Abs. 3 StifG
Schleswig-Holstein.

6 Siehe § 7 Abs. 2 und 3 StifG Sachsen-Anhalt
7 Binnewies in Streck, KStG, 9. Aufl. 2018, § 27 Rn. 1.

8 FG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 31.07.2019 — 1 K 1505/15, EFG 2019,
1604 Rn. 36.

9 Binnewies in Streck, KStG, 9. Aufl. 2018, § 27 Rn.12.

10 Eine verdeckte Einlage liegt vor, wenn der Anteilseigner seiner
Gesellschaft einen Vermogensvorteil gewahrt, den ein Nichtgesell-
schafter bei Anwendung der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns
nicht gewdhrt hatte.
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Beteiligung an einer Personengesellschaft dadurch gekenn-
zeichnet, daf es an der Vermodgensmasse keinen Anteilseig-
ner gibt. Die Vermogensmasse darf allenfalls destinatdrsahn-
liche Rechte gewdhren, ohne jedoch Mitgliedschaftsrecht
zu vermitteln.!l Damit wire eine Stiftung eine typische
VermoOgensmasse. Mit eben dieser Argumentation wird der
Stiftung die Anwendung eines steuerlichen Einlagekontos
versagt. § 27 Abs. 7 KStG erfaf3t expressis verbis nicht Ver-
mogensmassen und damit auch keine Stiftungen.

2. Am Wortlaut orientierte Auslegung des § 27 Abs. 7
KStG

Es wird demgegeniiber die Meinungl2 vertreten, dafl vom
Wortlaut her die Stiftung in den Anwendungsbereich des
§ 27 Abs. 7 KStG fdllt. Diese Ansicht stellt nicht einzig und
allein auf das isoliert zu betrachtende Tatbestandsmerkmal
,Korperschaften und Personenvereinigungen” ab, sondern
zieht zur Interpretation der Begriffe ,Korperschaft” und
LLPersonenvereinigung” das weitere Tatbestandsmerkmal
yLeistungen im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG gewédhren
koénnen” mit ein, d.h. Leistungen, die Gewinnausschiit-
tungen wirtschaftlich vergleichbar sind. Dieses Tatbestands-
merkmal wird abstrakt und auf die jeweilige Rechtsform be-
zogen verstanden. D.h., nach dieser Auffassung ist unter
den Begriff der ,Korperschaft” jedes vom Grundsatz her
korperschaftlich organisierte Rechtsgebilde zu verstehen,
sofern es seiner abstrakten Rechtsstruktur nach in der Lage
ist, mit Gewinnausschiittungen wirtschaftlich vergleich-
bare Leistungen zu erbringen. Es muf deshalb ein Zusam-
menhang mit der gesellschafts- oder mitgliedschaftsrecht-
lichen Stellung des Leistungsempfangers bestehen. Nach
dieser Ansicht soll es ausreichen, daf allein die abstrakte
Moglichkeit zur Auskehrung von Leistungen besteht. Ob
tatsdchlich Leistungen erfolgen, sei unerheblich.13

Die Anwendung des § 27 Abs. 7 KStG auf Stiftungen
aufgrund einer am Wortlaut gefiihrten Argumentation
wiirde deshalb in jedem Fall voraussetzen, dafd die Stiftung
in ihrer rechtlichen Grundstruktur einer korperschafts-
rechtlichen Organisation entspricht. Es ist also abzuklédren,
was das bzw. die wesentliche(n) Merkmal(e) einer korper-
schaftlichen Struktur ist bzw. sind. Wesentliches Merkmal
einer korperschaftlichen Struktur ist die sog. Mitglieder-
unabhingigkeit, die insbesondere bei einem Verein, der
die Grundform aller korperschaftlichen Vereinigungen dar-
stellt,!4 zum Ausdruck kommt. Der Bestand der Koérper-
schaft ist danach grundsitzlich unabhingig vom Bestand
der Mitglieder. Dieser vom Mitgliederwechsel unabhédngige
Bestand des Vereins beruht darauf, dafl mit dem Verein eine
rechtliche Einheit besteht, die den Mitgliedern gegeniiber
als verselbstindigte Organisation auftritt. Ferner ist we-
sentlich, daf die Mitglieder nicht unmittelbar untereinan-
der vertraglich gebunden sind, sondern lediglich mittelbar
durch ihre Mitgliedschaft im Verein.!S Ein weiteres wesent-
liches Merkmal einer korperschaftlich Struktur ist die Wil-
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lensbildung durch die Mitgliederversammlung (§ 32 Abs. 1
BGB).

Es ist allgemeinhin anerkannt, dafy eine Stiftung ein
selbstandiger Rechtstrdger ist, der zur Verwirklichung be-
stimmter Sonderzwecke geschaffen ist und nicht aus einem
Personenverbund besteht.16 Nach dieser Definition ist der
Stiftung mit einer Korperschaft gemein die Ausrichtung
auf einen bestimmten Zweck. Sie unterscheidet sich aber
darin, dafl sie nicht vom Willen eines Mitgliederbestandes
abhéngig ist. Eine Korperschaft setzt aber gerade voraus,
dal sie von dem wandelbaren Willen der Mitglieder ge-
tragen, d.h. bestimmt wird. Eine Korperschaft ist deshalb
von ihren Mitgliedern abhangig oder, wie plakativ formu-
liert wird, gilt: ohne Mitglieder keine Korperschaft.l” Man
wird mithin nicht zwingend eine Stiftung unter das Tatbe-
standsmerkmal ,Korperschaft, die Leistungen im Sinne des
§ 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG gewdhren kdnnen” subsumieren kon-
nen. Damit kann wohl schwerlich die Geltung des steuer-
lichen Einlagekontos fiir Stiftungen mit dem Wortlaut des
§ 27 Abs. 7 KStG gerechtfertigt werden.

3. Auslegung gegen den Wortlaut des § 27 Abs. 7
KStG

Vor diesem Hintergrund wird die Meinung18 vertreten, dafl
die Vorschriften iiber ein steuerliches Einlagekonto auf Stif-
tungen anzuwenden sind, auch wenn dieses Verstindnis
gegen den Gesetzeswortlaut erfolgt. Ausdriicklich weist das
FG Rheinland-Pfalz darauf hin, dafl eine Gesetzesauslegung
gegen den Wortlaut nur ausnahmsweise maoglich sei und
zwar dann, wenn eine wortlautgetreue Auslegung zu einem
sinnwidrigen und durch Auslegung vermeidbaren Ergebnis
fiihren wiirde. Dabei seien die Moglichkeiten einer Norm-
auslegung zugunsten des Steuerpflichtigen weitergehend
als bei einer rechtsfortbildenden Interpretation belastender
Steuertatbestinde.1?

a.  Rechtsmethodischer Ansatz

Bei der vom FG Rheinland-Pfalz als eine Auslegung gegen
den Wortlaut des Gesetzes bezeichneten Interpretation
diirfte es sich letztlich in rechtsmethodischer Hinsicht um

11 von Oertzen in von Oertzen/Loose, ErbStG, 2. Aufl. 2020, § 3 ErbStG
Rn. 117.

12 Berninghaus in H/H/R, § 27 KStG Rn. 145; Kraft/Kraft, DStR 2011,
1837, 1838.

13 Endert in Frotscher/Driien, KStG, § 27 Tz. 254 (Stand 7/2016).

14 Schwarz in Bamberger/Roth, BGB, Vor. § 21 Tz. 17.

15 Schwarz in Bamberger/Roth, BGB, Vor. § 21 Tz. 17.

16 Weitemeyer in Miinchener Kommentar, 8. Aufl. 2018, § 8o Tz. 14.

17 von Campenhausen in Seifert/von Campenhausen, Stiftungsrechts-
Handbuch, 3. Aufl. 2009, § 1 Tz. 7.

18 FG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 31.07.2019 - 1 K 1505/15, EFG 2019,
1604.

19 FG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 31.07.2019 — 1 K 1505/15, EFG 2019,
1604, Tz. 43.
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eine teleologische Extension handeln. Das FG spricht selbst
auch von einer ,erweiternden Auslegung der Norm*“.20 Man
spricht auch von einer abdndernden Rechtsfortbildung.
Diese kann zum einen in Gestalt der teleologischen Reduk-
tion und zum anderen in Gestaltung der teleologischen Ex-
tension in Erscheinung treten. Beide Erscheinungsformen
setzen eine Divergenz zwischen Gesetzeswortlaut und Ge-
setzeszweck voraus. Liegt eine solche Divergenz vor, kann
vom Gesetz dadurch abgewichen werden, dafy eine Ein-
schrinkung (Reduktion) oder eine Erweiterung (Extension)
dem Gesetz hinzugefiigt wird.21 Bei einer teleologischen
Extension wird als der zu enge Wortlaut des Gesetzes auf
dessen weitergehenden Zweck erweitert.22

Vorstehend ist bereits dargelegt, dafd die Stiftung als
Vermogensmasse nicht unter den Gesetzeswortlaut des § 27
Abs. 7 KStG subsumiert werden kann, da die Stiftung eben
keine Korperschaft bzw. Personenvereinigung ist. Nachfol-
gend mufl mithin untersucht werden, worin der Gesetzes-
zweck des § 27 Abs. 7 und Abs. 1 KStG besteht. Wenn so-
dann der Gesetzeszweck festgestellt wurde, ist der Frage
nachzugehen, ob zwischen Gesetzeswortlaut und Gesetzes-
zweck eine Divergenz gegeben ist.

b. Sinn und Zweck des steuerlichen Einlagekontos

Vom Grundsatz her konnen Einlagen der Gesellschafter so-
wohl in das Nennkapital geleistet als auch in die Kapital-
riicklage eingestellt werden. Steuerrechtlich handelt es sich
in solchen Fillen um Vermdgensmehrungen auf gesell-
schaftsrechtlicher Grundlage, die das Einkommen der Kor-
perschaft nicht erhéhen dirfen. Aufgrund dessen ist § 4
Abs. 1 EStG in Verbindung mit § 8 Abs. 1 KStG zu entneh-
men, dal Einlagen bei der Gewinnermittlung vom steu-
erbaren Einkommen auszunehmen sind.23 Der actus con-
trarius, also die Riickzahlung von geleisteten Einlagen,
vermindert zwar das Vermogen der Korperschaft, beruht
aber auf gesellschaftsrechtlicher Grundlage, so daf das Ein-
kommen nicht gemindert werden darf.24 Dies ist auch sach-
gerecht, da es sich bei den durch die Einlagen der Korper-
schaft zugefithrten Vermogensmehrungen nicht um durch
die Korperschaft erwirtschaftete Ertrdgnisse handelt und
damit deren Riickzahlungen auch den steuerpflichtigen Ge-
winn nicht betrifft. Bei Zahlungen der Korperschaft an ihre
Anteilseigner muf} also differenziert werden zwischen der
Ausschiittung von erwirtschafteten Ertragnissen und Aus-
kehrungen von Einlagenriickgewdhrungen. Um diese Ab-
grenzung vornehmen zu konnen, ist fiir die Erfassung der
Auskehrungen ein steuerliches Einlagekonto i.S. des § 27
KStG zu fiihren.

Dies fiihrt zu der Fragestellung, ob auch eine Stiftung
eine Auskehrung vornehmen kann. Dies ist zu bejahen und
zwar aus folgender Uberlegung heraus: Nach § 20 Abs. 1
Nr. 9 EStG gehoren zu den Einkiinften aus Kapitalvermodgen
auch Einnahmen u.a. aus Leistungen einer unbeschrankt
korperschaftsteuerpflichtigen Vermogensmasse, die Ge-
winnausschiittungen wirtschaftlich vergleichbar sind. Aus-
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driicklich bestimmt sodann in diesem Zusammenhang § 20
Abs. 1 Nr. 9 letzter Teilsatz EStG, dal § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 3
EStG entsprechend gilt. Nach dieser Vorschrift gehdren Be-
ziige nicht zu den Einnahmen, soweit sie aus Ausschiittung
einer Korperschaft stammen, fiir die Betrdge aus dem steu-
erlichen Einlagekonto i.S. des § 27 KStG als verwendet gel-
ten. Nach der Rechtsprechung des BFH2S fallen auch unter
bestimmten Voraussetzungen rechtsfahige Stiftungen unter
diese Regelung, d.h. Leistungen einer Stiftung an ihre Be-
zugsberechtigen konnen Leistungen i.S.des § 20 Abs. 1
Nr. 9 EStG sein. Wenn dem aber so ist, dann ist vom Grund-
satz her auch § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG und damit auch des-
sen Satz 3 anzuwenden. Aus diesem Grund besteht auch
im Hinblick auf eine Stiftung der erkennbare Zweck, eine
Besteuerung von Einlagenriickzahlungen zu verhindern,26
und dafiir ist grundsétzlich die Fiihrung eines Einlagekon-
tos erforderlich.27

Man konnte an diesem Ergebnis jedoch deshalb Zwei-
fel haben, weil die Leistung von Einlagen und die Einla-
genriickgewdhr typische Begriffe des Handels- und Steuer-
rechts sind und sich so nicht bei Stiftungen wiederfinden.
Handelsrechtlich versteht man unter Einlagen alle Beitrdge
der Gesellschafter. Es liegen also dann Einlagen vor, wenn
Vermogenswerte vom Gesellschafter der Gesellschaft zuge-
fithrt werden.28 Ahnlich versteht das Steuerrecht unter Fin-
lagen alle Wirtschaftsgiiter, die der Steuerpflichtige dem Be-
trieb im Laufe des Wirtschaftsjahres zugefiihrt hat.2? Unter
Beachtung dieses Verstindnisses konnen auch Einlagen in
eine Stiftung getitigt werden, weil der Stifter beispielsweise
der Stiftung in ihr sonstiges Vermogen Vermogenswerte
ubertragen kann. Die Zufiihrung dieser Vermdgenswerte
wdéren sodann auf dem steuerlichen Einlagekonto zu erfas-
sen und diirften bei einer Auskehrung nicht der Besteue-
rung unterliegen.

Im Ergebnis kann mithin festgehalten werden, daf} es
dem Zweck des steuerlichen Einlagekontos entsprechen
wiirde, wenn eine Stiftung ein solches fiihren wiirde.

20 FG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 31.07.2019 - 1 K 1505/15, EFG 2019,
1604, Tz. 43.

21 S. zum Vorstehenden Driien in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 4 AO Tz. 381 f.
(Stand: Oktober 2011).

22 BFH, Urteil vom 21.10.1971 — V R 73/71, BStBL. Il 1972, 24.
23 Endert in Frotscher/Driien, KStG, § 27 Tz. 8 (Stand 7/2016).
24 Endert in Frotscher/Driien, KStG, § 27 Tz. 8 (Stand 7/2016).
25 BFH, Urteil vom 03.11.2010 — | R 98/09, BStBL. Il 2011, 417.

26 FG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 31.07.2019 — 1 K 1505/15, EFG 2019,
1604, Tz. 46.

27 FG Minster, Urteil vom 16.01.2019 — 9 K 1107/17F; EFG 2019, 1010 Tz.
29

28 Schmidt/K. Hoffmann in Beck’scher Bilanzkommentar, 12. Aufl. 2020,
§ 247 Tz. 170.

29 Schmidt/K. Hoffmann in Beck’scher Bilanzkommentar, 12. Aufl. 2020,
§ 247 Tz. 173.
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c. Gesetzessystematischer Zusammenhang

Ein weiteres Argument fiir die Anerkennung eines steuer-
lichen Einlagekontos bei einer Stiftung ist der gesetzessyste-
matische Zusammenhang zwischen § 27 Abs. 7 KStG und
§ 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG. § 27 Abs. 7 KStG verweist auf § 20
Abs. 1 Nr. 9 EStG, so daf} es naheliegt, beide Normen ein-
heitlich zu verstehen. Wenn mithin nach der Rechtspre-
chung des BFH vom 03.11.201030 unter bestimmten Vor-
aussetzungen Zahlungen einer Familienstiftung an ihre
Bezugsbegiinstigten als Leistung i.S. des § 20 Abs. 1 Nr. 9
EStG gesehen werden, dann erscheint es konsequent, der
Stiftung auch ein steuerliches Einlagekonto zuzubilligen.
Dies insbesondere vor dem Hintergrund, dafd nicht jedwede
Leistung eine Leistung i.S. des § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG ist,
sondern nur eine Leistung, die einer Gewinnausschiittung
vergleichbar ist.

Wann ist also eine Leistung einer Gewinnausschiittung
vergleichbar? Bei dieser Priifung, so hat der BFH3! unmiR-
verstandlich ausgefiihrt, kommt es nicht auf das Innehaben
einer der Anteilseignerstellung wirtschaftlich vergleich-
baren Position an. Wiirde man eine andere Auffassung ver-
treten, so ergidbe die ausdriickliche Einbeziehung von Ver-
mogensmassen in den Anwendungsbereich des § 20 Abs. 1
Nr. 9 EStG keinen Sinn.32 Denn wie bereits vorstehend33
ausgefiihrt, unterscheidet sich die ,Vermogensmasse“ von
der ,Korperschaft” bzw. der ,Personenvereinigung” da-
durch, dal an diesen eine vermdgensmaflige Beteiligung
besteht, wohingegen eine Vermogensmasse keine Anteil-
seigner kennt. Obwohl an Stiftungen eine vermodgenma-
Rige Beteiligung nicht moglich ist, sind Vermdgensiiber-
tragungen an die hinter der Stiftung stehenden Personen
denkbar. Hierbei handelt es sich dann um Leistungen
i.S. des § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG, wenn sie mit Gewinnaus-
schiittungen ,wirtschaftlich vergleichbar sind”. Diese Frage
beantwortet die Entscheidung des BFH vom 03.11.2010.34
Ausgangspunkt ist der Gesetzeswortlaut des § 20 Abs. 1
Nr. 9 EStG, welcher lautet: ,Zu den Einkiinften aus Kapi-
talvermogen gehoren Einnahmen aus Leistungen einer
nicht von der Korperschaftsteuer befreiten Korperschaft,
Personenvereinigung oder Vermodgensmasse im Sinne des
§ 1 Abs. 1 Nr. 3 bis 5 KStG, die Gewinnausschiittungen im
Sinne der Nr. 1 wirtschaftlich vergleichbar sind ...“ Der Zu-
satz in § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG, daf3 die Leistungen , Gewinn-
ausschiittungen im Sinne der Nummer 1 wirtschaftlich
vergleichbar” sein miissen, ist erst durch das Unternehmen-
steuerfortentwicklungsgesetz eingefiigt worden.3> Ausweis-
lich der Gesetzesbegriindung3® sollte durch die Erginzung
klargestellt werden, daf} eine Leistung i.S. des § 20 Abs. 1
Nr. 9 EStG beispielsweise dann nicht vorliege, wenn ein
nicht von der Korperschaftsteuer befreiter Verein in Erfiil-
lung seiner allgemeinen satzungsméifliigen Aufgaben Leis-
tungen an Mitglieder aufgrund von Beitrdgen i.S. des § 8
Abs. 5 KStG erbringe, die von den Mitgliedern lediglich in
ihrer Eigenschaft als Mitglieder nach der Satzung zu ent-
richten seien. Diese Leistungen seien nicht mit einer Ge-
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winnausschiittung vergleichbar, da sie allgemein mit den
Mitgliedsbeitrdgen abgegolten seien. Hieraus zieht sodann
der erkennende I. Senat des BFH den Schluf}, daf§ nur sol-
che Leistungen nicht von § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG erfafdt sein
sollen, denen im weitesten Sinne eine Gegenleistung des
Leistungsempfiangers — z. B. in Form eines Mitgliedsbeitrags
— gegeniibersteht.

Betrachtet man dieses gesetzessystematische Zusam-
menspiel von der Seite des Leistungsempfiangers aus, dann
ist von einer Korperschaft i.S. des § 27 Abs. 7 KStG auszuge-
hen, wenn Anteilseigner oder einem Anteilseigner dhnliche
Personen existieren, die dem Grunde nach Empfianger von
Ausschiittung bzw. Auskehrungen sein kénnen, die ihre Utr-
sache in der vermogensmafligen Rechtsbeziehung zwischen
dem Anteilseigner oder der einem Anteilseigner dhnlichen
Person einerseits und dem Korperschaftsteuersubjekt ande-
rerseits haben.37 Sofern also die Bezugsberechtigten eine
einem Anteilseigner wirtschaftlich vergleichbare Position
haben, stellen die Auskehrungen aus der Stiftung Einkiinfte
aus Kapitalvermogen i.S. des § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG dar.

d. Divergenz und Zwischenergebnis

Als Zwischenergebnis kann festgehalten werden, daf} es
dem Sinn und Zweck des § 27 Abs. 7 KStG und dem ge-
setzessystematischen Zusammenhang zwischen § 27 Abs. 7
KStG und § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG entsprechen wiirde, auch
Stiftungen das Fiihren eines steuerlichen Einlagekontos
zu gestatten, um dem Verbot der Besteuerung von Einla-
genriickzahlungen entgegenzutreten. Da andererseits die
rechtsfihige Stiftung vom Gesetzeswortlaut nicht erfafdt
wird, besteht eine Divergenz zwischen Gesetzeswortlaut
und Gesetzeszweck. Es ist deshalb gerechtfertigt im Wege
einer teleologischen Extension das Tatbestandsmerkmal
»Korperschaften, die Leistungen im Sinne des § 20 Abs. 1
Nr. 9 EStG gewidhren konnen” dahingehend zu erweitern,
dafl auch Stiftungen darunter zu subsumieren sind, wenn
sie Leistungen erbringen, die Gewinnausschiittungen
i.S. des § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG wirtschaftlich vergleichbar
sind.

e. Gleichbehandlung mit Betrieben gewerblicher Art ohne
eigene Rechtspersonlichkeit

Ebenso wie bei Stiftungen stellt sich die Frage nach der

Anwendung des § 27 KStG bei Betrieben gewerblicher Art

30 BFH, Urteil vom 03.11.2010 — | R 98/09, BStBL. Il 2011, 417.
31 BFH, Urteil vom 03.11.2010 — | R 98/09, BStbl. Il 2011, 417 Tz. 14.

32 Détsch in Dotsch/Pung/Méhlenbrock, KStG, § 27 Tz. 29 (Stand
4/2017).

33 Siehe oben D.1.
34 BFH, Urteil vom 03.11.2010 — | R 98/09, BStBL. Il 2011, 417 Tz. 14 ff.

35 Gesetz zur Fortentwicklung des Unternehmenssteuerrechts vom
20.12.2001, BGBI. | 2001, 3858.

36 BT-Drucks. 14/6882, S. 35.

37 Détsch in Dotsch/Pung/Mohlenbrock, KStG § 27 Rn. 252 (Stand
4/2017).
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ohne eigene Rechtspersonlichkeit. Gem. § 1 Abs. 1 Nr. 6
KStG unterliegen auch Betriebe gewerblicher Art der unbe-
schrankten Steuerpflicht. Ebenso wie bei Stiftungen besteht
an ihnen kein Beteiligungsverhiltnis, so dafy es sich bei
ihnen weder um eine , Korperschaft” noch um eine ,Per-
sonenvereinigung” handelt.38 Der Betrieb gewerblicher Art
ohne eigene Rechtspersonlichkeit i.S. des § 4 KStG ist viel-
mehr eine Vermogensmasse. Gleichwohl ist sowohl nach
der BFH-Rechtsprechung3? als auch nach der Auffassung
der Finanzverwaltung?? fiir einen Betrieb gewerblicher Art
ein steuerliches Einlagekonto zu fithren. Ein sachlicher
Grund dafiir, dafy die Vermogensmasse ,Stiftung” kein steu-
erliches Einlagekonto und die Vermogensmasse , Betrieb ge-
werblicher Art ohne eigene Rechtspersonlichkeit” ein steu-
erliches Einlagekonto zu fiihren hat, ist weder ersichtlich
noch wird ein solcher von der Rechtsprechung oder Finanz-
verwaltung vorgetragen. Beide Sachverhalte sollten daher
rechtlich in Bezug auf § 27 Abs. 7 KStG gleich behandelt
werden.

f.  Ergebnis

Es sind folglich keine Griinde ersichtlich, aus denen sich
ergibt, daf} eine teleologische Extension bei der Auslegung
des § 27 Abs. 7 KStG nicht rechtlich zuldssig sein kdnnte.

4. Ansicht der Finanzverwaltung

Interessant ist die Ansicht der Finanzverwaltung zu dem
Problemkreis, ob eine rechtsfahige Privatstiftung ein steu-
erliches Einlagekonto zu fiihren hat. Wie der Verfiigung
des Landesamts fiir Steuern Niedersachsen?! zu entneh-
men ist, wird eine Anwendung des § 27 Abs. 7 KStG auf
Privatstiftungen abgelehnt, da diese weder kapitalméfige
noch mitgliedschaftsdhnliche Rechte vermitteln. Auch die
OFD Nordrhein-Westfalen lehnt eine Anwendung des steu-
erlichen Einlagekontos auf Stiftungen ab. Eine Stiftung sei
keine Korperschaft oder Personenvereinigung, sondern eine
Vermogensmasse und damit vom Anwendungsbereich des
§ 27 Abs. 7 KStG nicht erfafdt. Die Steuerpflicht von Leistun-
gen einer Stiftung im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG beim
Empfianger konne daher nicht mit dem Hinweis vermie-
den werden, fiir sie wiirden Betrdge des Einlagekontos ver-
wandt. In dem Hinweis der OFD Nordrhein-Westfalen ist
sodann noch zu lesen, daf die hier zur Diskussion stehende
Problematik in dem Urteil des BFH vom 14.07.2010 ,aus-
driicklich offengelassen” worden sei. Die Ausfithrungen des
BFH lauten: ,Ob § 27 KStG auf die S unmittelbar oder ent-
sprechend anwendbar ist oder ob auf andere Weise einfach-
gesetzlich sichergestellt werden kann, dafl dem Verbot der
Besteuerung riickgewdhrter Finlagen Rechnung getragen
wird, mufl der Senat nicht beantworten.....“. Diesen Darle-
gungen des erkennenden X. Senats des BFH kann entnom-
men werden, daf} es ein Verbot der Besteuerung riickge-
wiahrter Einlagen gibt. Offen gelassen hat der BFH lediglich
die Losung, wie ein Verstofy gegen dieses Verbot vermie-
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den werden kann. Dabei hat er drei Losungsmoglichkeiten
aufgezeigt, ndmlich die unmittelbare Anwendung des § 27
KStG, die entsprechende Anwendung des § 27 KStG oder
aber eine (neue) einfachgesetzliche Regelung.

Eine rechtliche Auseinandersetzung mit der Problema-
tik ist den Verlautbarungen der Finanzverwaltung nicht zu
entnehmen. Interessant ist dabei vielmehr, dafl noch in der
Verfiigung vom 10.12.2003 der OFD Hannover4? ausdriick-
lich die sonstigen juristischen Personen des privaten Rechts
(§ 1 Abs. 1 Nr. 4 KStG), und damit auch die Stiftungen, in
den Anwendungsbereich des § 27 Abs. 7 KStG einbezogen
wurden. Auch im Hinblick auf die Behandlung der Betriebe
gewerblicher Art, bei denen die Finanzverwaltung ohne An-
satz von Bedenken die Anwendung des § 27 Abs. 7 KStG
bejaht, legt die Vermutung nahe, dafy insoweit reine Fiskal-
interessen durch die Finanzverwaltung verfolgt werden.

E. Praxisrelevante Hinweise

Hat die vorstehend skizzierte Diskussion lediglich akade-
mischen Charakter oder sind Sachverhaltskonstellationen
denkbar, in denen das Fihren eines steuerlichen Einlage-
kontos durch eine Stiftung Praxisrelevanz erlangt?

1. Praxisrelevanter Beispielsfall

Der Steuerpflichtige Umtriebig aus Diisseldorf ist 100 %iger
Gesellschafter einer Werbe-GmbH. Aus verschiedenen
Griinden mochte er nun seine vorweggenommene Erbfol-
geplanung angehen. Er beschlie3t deshalb auf Anraten sei-
nes Steueranwalts eine Umtriebig-Privatstiftung zu griin-
den. Im Stiftungsgeschéft verpflichtet sich Umtriebig einen
Betrag in Hohe von € 250.000 in den Grundstock der Stif-
tung zu ibertragen. Ferner verpflichtet er sich in das son-
stige Stiftungsvermogen seine 100%ige Beteiligung an der
Werbe-GmbH zu tibertragen. Es wird unterstellt, daf} die
Werbe-GmbH einen Wert von 10 Mio. Euro hat und der An-
teil des Verwaltungsvermogens am Gesamtwert der Werbe-
GmbH unter 10% liegt, so daf der sog. Kulanzpuffer3
i.S. des § 13b Abs. 7 Satz 1 ErbStG zur Anwendung gelangt.

38 FG Minster, Urteil vom 16.01.2019 — 9 K 1107/17F; EFG 2019, 1010
Tz. 27.

39 BFH, Urteil vom 21.08.2007 — | R 78/06, BStBI. Il 2008, 317 und Urteil
vom 11.09.2013 — | R 77/11, BStBL. Il 2015, 161.

40 BMF-Schreiben vom 09.01.2015 — IV C 2 — S 2706-3a/13/10001, BStBL. |
2015, 111 Tz. 42 ff.

41 LfSt Niedersachsen, Verfiigung vom 26.09.2019 — S 2336 — 1 St 241.

42 OFD Hannover, Verfligung vom 10.12.2003 — S 2836 — 1 — StO — 214/
S 2836 — 1 — StH 233, DStR 2004, 422.

43 So Stalleiken in von Oertzen/Loose, ErbStG, 2. Aufl. 2020, § 13b
Tz. 221.
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250.000 € (Grundstock)

100 % Geschiftsanteile {sonstiges Vermigen)

v

Werbe-GmbH

2. Stiftungsgriindung und Steuerrecht

In steuerlicher Hinsicht wiren folgende Uberlegungen
anzustellen: Geht man mit der hier vertretenen Ansicht
davon, aus, dafy eine rechtsfihige Stiftung in den Anwen-
dungsbereich des § 27 Abs. 7 KStG fillt, dann findet damit
auch § 27 Abs. 1 KStG sinngemifie Anwendung. Bei der
Priifung dieser Norm muf nun entschieden werden, welche
Betrdge (Einlagen) in das Nennkapital einer Stiftung und
welche Betrdge (Einlage) in das steuerliche Finlagekonto
zu buchen sind. Mit tiberzeugenden Griinden ist dem Ur-
teil des FG Miinster44 zu entnehmen, daff das Grundstock-
vermogen dem Nennkapital insoweit funktionell vergleich-
bar ist, ,als es sich jeweils um dasjenige Vermogen handelt,
welches der Kapitalgesellschaft bzw. der Stiftung dauerhaft
von ihren Griindern zur Erreichung ihrer jeweiligen Zwe-
cke zur Verfligung gestellt wird.” Das Grundstockvermogen
umfafsit vom Stifter bei Stiftungserrichtung ihr zugewen-
dete materielle Werte, die nicht zum Verbrauch bestimmt
sind.4> Es sollte daher in der Stiftungssatzung mdoglichst
klar und unmif3verstandlich geregelt sein, welches Vermo-
gen der Stifter dem Grundstockvermodgen und dem son-
stigen Vermoégen zuordnet.

Formulierungsvorschlag Stiftungsgeschift: Zur Erfillung
der Stiftungszwecke gemif} § 2 des Stiftungsgeschaftes ver-
pflichtet sich der Stifter, in den Grundstock der Stiftung
100.000,00 € zu leisten. In steuerlicher Hinsicht handelt
es sich hierbei um eine Leistung in das sog. ,vergleichbare
Nennkapital”. Ferner verpflichten sich die Stifter die fol-
genden Beteiligungen auf die Stiftung zu ibertragen, die
mit Anerkennung der Stiftung durch die Stiftungsbehorde
gemif § 82 S. 2 BGB auf die Stiftung iibergehen. Die Uber-
gange der im vorgenannten Absatz 2 Buchst. a) bis d) auf-
gefiihrten Beteiligungen stellen Zuwendungen an die Stif-
tung i.S. des § 6 Abs. 2 S. 3 NStiftG dar, die nicht in das
Grundstockvermogen der Stiftung erfolgen. Bei diesen Zu-
wendungen in das sonstige Vermogen der Stiftung handelt
es sich aus steuerlicher Sicht um eine Zufiihrung in das sog.
»steuerliche Einlagekonto”.

Formulierungsvorschlag Stiftungssatzung:
(1) Das Vermogen der Stiftung besteht im Zeitpunkt ihrer Er-

richtung zundchst aus 100.000,00 € (Grundstockvermogen).
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(2) Der Stifter hdlt zudem die folgenden Beteiligungen, die
mit Anerkennung der Stiftung durch die Stiftungsbehérde
gemaf § 82 S. 2 BGB auf die Stiftung tibergehen sollen.

(3) Die Uberginge der im vorgenannten Absatz 2 Buchst. a)
bis d) aufgefiihrten Beteiligungen stellen Zuwendungen an
die Stiftung i.S. des § 6 Abs. 2 S. 3 NStiftG dar, die nicht in
das Grundstockvermogen der Stiftung erfolgen. Bei diesen
Zuwendungen in das sonstige Vermogen der Stiftung han-
delt es sich aus steuerlicher Sicht um eine Zufiihrung in das
sog. ,steuerliche Einlagekonto”.

(4) Zustiftungen sind zuldssig. Diese konnen in Barmittel
oder auch in Sachmittel bestehen. Zustiftungen durch die
Stifter oder durch Dritte wachsen dem Grundstockvermo-
gen zu, soweit der Zuwendende keine abweichende Bestim-
mung trifft.

Unter Beachtung dieser Regelung wiirde der Barbetrag von
250.000 € dem Grundstock zugewiesen werden und der
Wert der GmbH-Anteile, also 10 Mio. €, wiirden auf dem
steuerlichen Einlagekonto zu verbuchen sein. Die unent-
geltliche Ubertragung auf die Stiftung wiirde grundsétzlich
der Schenkungsteuer unterliegen. Da die Tochter des Um-
triebig die alleinige Bezugs- und Anfallsbegiinstigte der Stif-
tung ist, ist gem. § 15 Abs. 2 S. 1 ErbStG der Besteuerung
das Verwandtschaftsverhiltnis des nach der Stiftungsur-
kunde entferntest Berechtigten zu dem Schenker zugrunde
zu legen. Dies wire im Beispielsfall das Vater/Tochter-Ver-
héltnis, so dafy der personliche Freibetrag in Hohe von
400.000 € greifen und die Steuerverschonung nach §§ 13a,
13b ErbStG zum Tragen kommen wiirde. Es wiirde mithin
im Beispielsfall keine Schenkungsteuer anfallen.

3. Leistungen, die Gewinnausschiittungen wirtschaftlich
vergleichbar sind

Ein tragendes Argument fiir eine teleologische Extension
ist die gesetzessystematische Verkniipfung zwischen § 27
Abs. 7 KStG und der dort enthaltenen Verweisung auf § 20
Abs. 1 Nr. 9 EStG. Eine erweiternde Auslegung des § 27
Abs. 7 KStG im Hinblick auf rechtsfihige Stiftungen ver-
langt, daf’ sie Leistungen erbringen kénnen, die Gewinn-
ausschiittungen wirtschaftlich vergleichbar sind. Hierzu ist
es notwendig zu wissen, was unter einer Gewinnausschiit-
tung zu verstehen ist. Sodann ist die Frage zu beantworten,
wann Leistungen einer Gewinnausschiittung wirtschaftlich
vergleichbar sind.

a. Gewinnausschiittung
Unter einer Gewinnausschiittung ist allgemeinhin die Ver-
teilung des durch eine Gesellschaft erwirtschafteten Ge-

44 FG Minster, Urteil vom 16.01.2019 — 9 K 1107/17 F, EFG 2019, 1010 Tz.
40.

45 Hof in von Campenhausen/Richter, Stiftungsrechts-Handbuch, 4. Aufl.
2014, § 9 Tz. 5.

steueranwaltsmagazin 6/2020




Soffing Steuerliches Einlagekonto gemaR § 27 KStG bei rechtsfahigen Stiftungen

winns auf ihre Gesellschafter zu verstehen. Dies geschieht
jedoch nicht durch einen Automatismus, sondern be-
darf eines Beschlusses, den die Gesellschafter grundsitz-
lich gemidfd § 29 GmbHG mit einfacher Mehrheit zu fassen
haben. In diesem Beschluff, dem sog. Ergebnisverwen-
dungsbeschluf3, treffen die Gesellschafter die Entscheidung,
ob und in welcher Hohe ein ausschiittungsfahiger Gewinn
tatsdchlich an sie zur Ausschiittung gelangen soll. Die Re-
gelung des § 29 GmbHG ist weitgehend disponibel. Aus
dem jeweiligen Gesellschaftsvertrag kann sich deshalb auch
etwas anderes ergeben. So mufl zum Beispiel nicht der ge-
samte Gewinn ausgeschiittet werden. Der Gesellschafts-
vertrag einer GmbH kann auch vorsehen, dafy nur ein Teil
des Gewinns ausgeschiittet und ein anderer Teil thesauriert
wird.

Eine Gewinnausschiittung bezieht sich somit zum
einen auf den Ertrag einer Gesellschaft und zum anderen
muf} iiber die Ausschiittung durch die Gesellschafter ein Be-
schluf3, also eine Willensbildung herbeigefiihrt werden. Die
Regelungen dazu ergeben sich aus Gesetz und Gesellschafts-
vertrag. Im Rahmen der Priifung, ob die Leistungen einer
Stiftung an ihre Begiinstigten einer Gewinnausschiittung
wirtschaftlich vergleichbar sind, muf also im jeweils kon-
kreten Einzelfall gepriift werden, wer fiir die Entscheidung
iiber die Verwendung der Stiftungsertragnisse verantwort-
lich ist. Diese Priifung ist anhand des Stiftungsrechts und
der jeweils individuellen Stiftungssatzung durchzufiihren.

b. Nutzniefler der Stiftungsertrdagnisse
Die aus dem Stiftungsvermdgen heraus erwirtschafteten
Ertrage diirfen nur zur Erfiillung des Stiftungszwecks ver-
wandt werden. Dies ergibt sich aus allen Landesstiftungs-
gesetzen.4® Bei den hier in aller Regel interessierenden pri-
vatniitzigen Stiftungen, insbesondere in der Gestalt der
Familienstiftung, besteht der Stiftungszweck darin, den In-
teressen und dem Wohl einer oder mehrerer bestimmter Fa-
milien ganz oder teilweise zu dienen.4” Eine dhnliche Defi-
nition befindet sich in § 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG wonach eine
Familienstiftung vorliegt, wenn sie wesentlich im Interesse
einer Familie oder bestimmter Familien errichtet ist. Die Er-
tragnisse aus dem Stiftungsvermogen stehen mithin den
bezugsberechtigten Familienmitgliedern zu. Sie sind Nutz-
niefier der Ertragnisse. Wie der Entscheidung des BFH vom
03.11.201048 zu entnehmen ist, kommt es allein darauf an,
wer Nutznieler der Ertrdge des Stiftungsvermaogens ist. Es
ist unbeachtlich, wenn der Nutzniefler nicht unmittelbar
am Vermégen der Stiftung beteiligt ist. Ahnlich einem Ge-
sellschafter, der die Friichte aus dem hingegebenen Kapital
erhilt, sind die bezugsberechtigten Personen Begiinstigte
der Friichte aus dem einst hingegebenen Stiftungskapital.4?
In der Stiftungssatzung sollten mithin die Bezugsberechti-
gen unmifverstindlich benannt sein.

Fraglich ist, ob die Begiinstigten auch einen einklag-
baren Anspruch auf die Ertrdgnisse haben miissen. Das Ur-
teil des BFH vom 03.11.2010 spricht des Ofteren von ,An-
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spruchsberechtigten” bzw. von ,anspruchsberechtigten
Familienmitgliedern“.50 Da die von der Stiftung gewihrten
Leistungen i.S. des § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG einer Gewinn-
ausschiittung wirtschaftlich vergleichbar sein miissen und
nach § 29 Abs. 1 S. 1 GmbHG der Gesellschafter einen An-
spruch auf den Jahresiiberschufy hat, muff man auch dem
Stiftungsbegiinstigten einen Anspruch auf die Stiftungser-
tragnisse abverlangen. Die Bezugsberechtigten sollten mit-
hin einen in der Stiftungssatzung festgeschriebenen An-
spruch auf die Ertrdgnisse aus dem Stiftungsvermogen
haben.

Es kdnnte nunmehr noch die Frage aufgeworfen wer-
den, wie die Fille zu behandeln sind, in denen die Stif-
tungsertragnisse nicht ausgekehrt, sondern thesauriert wer-
den. Dieser Gedanke ist nicht abwegig, zumal auch im
Rahmen der Ergebnisverwendung einer GmbH beispiels-
weise eine Thesaurierung des Jahresergebnisses beschlossen
werden kann. Zum einen ist zu bedenken, daf} grundsatz-
lich das Stiftungsrecht eine Thesaurierung der Stiftungs-
ertragnisse untersagt. Dieses Admassierungsverbot soll die
Erfilllung der vom Stifter vorgegebenen Zwecke sicherstel-
len. Zum anderen fallt das Stiftungsvermogen und damit
auch ein eventuell durch Thesaurierung entstandenes Stif-
tungsvermogen bei Auflosung der Stiftung den sog. An-
fallsberechtigten zu. Auch diesen Umstand hat der BFH in
seiner Entscheidung vom 03.11.20105! angefiihrt, um die
wirtschaftliche Vergleichbarkeit einer Auskehrung einer
Stiftung mit einer Gewinnausschiittung zu begriinden.
Neben den Bezugsberechtigten sollten auch die Anfallsbe-
rechtigten klar festgeschriebenen werden. Optimal wére es,
wenn eine Kongruenz zwischen Bezugs- und Anfallsberech-
tigung bestehen wiirde.

c.  Willensbildung beziiglich der Ergebnisverwendung
Ein weiteres Kriterium einer Gewinnausschiittung ist die
Beschlufifassung iiber die Ergebnisverwendung durch das
dafiir zustdndige Organ. Dies ist beispielsweise bei einer
GmbH die Gesellschafterversammlung. Mithin befinden
diejenigen tiber die Ergebnisverwendung, die letztlich auch
einen Anspruch auf die Teilhabe an den Ertrdgen haben.
Damit die Leistungen einer Stiftung an ihre Destina-
tare einer Gewinnausschiittung wirtschaftlich vergleich-
bar sind, miissen diese dhnlich wie die Gesellschafter in der
Gesellschafterversammlung Einfluff auf die Verwendung

46 So heifit es beispielsweise in § 4 Abs. 3 S. 1 LandStiftG Schleswig-
Holstein: ,,Die Ertrdge des Stiftungsvermégens sowie die Zuwen-
dungen von Dritten sind fiir den Stiftungszweck und die notwendi-
gen Verwaltungskosten der Stiftung zu verwenden.“

47 Richter in von Campenhausen/Richter, Stiftungsrechts-Handbuch,
4. Aufl. 2014, § 13 Tz. 3.

48 BFH, Urteil vom 03.11.2010 — | R 98/09, BStBL. Il 2011, 417.
49 BFH, Urteil vom 03.11.2010 — | R 98/09, BStBL. Il 2011, 417 Tz. 17.

50 BFH, Urteil vom 03.11.2010 — | R 98/09, BStBL. Il 2011, 417 Tz. 17, 19
und 20.

51 BFH, Urteil vom 03.11.2010 — | R 98/09, BStBL. Il 2011, 417 Tz. 17.
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der Ertrage der Stiftung und letztlich auch des Vermogens
haben.52 In der zitierten BFH-Entscheidung stand den Be-
zugsbegiinstigten aufgrund der statuarischen Regelung ein
unmittelbarer Anspruch auf bestimmte Rentenzahlungen
zu. Diese EinfluBnahme muf} aber nicht zwingend unmit-
telbarer Natur sein, auch der mittelbare Einfluf auf das Aus-
schiittungsverhalten der Stiftung ist nach der klaren Aufle-
rung des BFH53 ausreichend.

Grundsatzlich trifft die Entscheidung tiber die Ergebnis-
verwendung der Stiftungsvorstand. Der Stiftungsvorstand
ist gemdfl § 86 i.V.m. § 27 Abs. 3 BGB zur ordnungsge-
maiflen Verwaltung des Stiftungsvermogens und zur Ver-
folgung des Stiftungszwecks verpflichtet. Dem Stifter steht
es jedoch frei, in der Stiftungssatzung bestimmte Geschifte
der Geschiftsfiihrungsbefugnis des Vorstandes zu entzie-
hen oder der Mitwirkung eines anderen Stiftungsorgans zu
unterwerfen.5* Aufgrund dessen ist darauf zu achten, daf
in der Stiftungssatzung Regelungen enthalten sind, die es
den Begiinstigten ermoglichen bei der Beschlufifassung
uber die Ergebnisverwendung mitzuwirken. Hierzu konnte
ein besonderes Stiftungsorgan installiert werden, z.B. ein
Stiftungsbeirat, das tiber die Leistungen an die Destinatére
entscheidet und denen zumindest teilweise die Destinatére
selbst angehoren.

Formulierungsvorschlag: § 2 Zweck der Stiftung: (1) Die
Stiftung soll dem Wohl des Stifters, seiner Ehefrau, seiner
leiblichen Kinder sowie deren Abkémmlingen dienen (De-
stinatédre). (2) Die Stiftung erillt ihren Zweck durch lau-
fende oder einmalige Zahlungen aus den Ertrdgen der Stif-
tung.

§ 3 Verwendung der Stiftungsertrage: (1) Aus den der Stif-
tung zuflieflenden Ertrdgen sind zunachst die Kosten der
Stiftungsverwaltung und die gesetzlichen Abgaben zu de-
cken. Im Ubrigen sind die Ertrdge zur Erfiillung des Stif-
tungszwecks gemdf} § 2 zu verwenden.

§ 5 Stiftungsorgane: Organe der Stiftung sind der Vorstand
und der Stiftungsbeirat.

Soffing  Steuerliches Einlagekonto gemdfl § 27 KStG bei rechtsfdhigen Stiftungen

§ 7 Stiftungsbeirat: (1) Der Stiftungsbeirat besteht aus bis
zu fiinf Personen. Dem Stiftungsbeirat konnen auch Per-
sonen angehoren, die nicht die Stellung eines Destinatérs
haben, sofern die Mehrheit im Stiftungsbeirat stets bei den
Destinatdren liegt.

(2) Zu den Aufgaben des Stiftungsbeirates gehoren insbe-
sondere die Fassung von Beschliissen tiber die Ergebnisver-
wendung gemaf § 3.

§ 8 Stellung und Aufgabe des Stiftungsrats: Uber Leistungen
zur Unterstiitzung der Destinatdre nach § 3 ist durch Be-
schliisse des Stiftungsbeirates zu entscheiden.

F. SchluBbemerkung

Fir die Gestaltungsberatung konnte sich eine spannende
Moglichkeit durch die Nutzung eines steuerlichen Einla-
gekontos bei einer rechtsfahigen Familienstiftung ergeben.
Das letzte Wort wird demnéchst erst einmal der BFH haben.
Sofern er seine Rechtsprechung zur den Kapitaleinkiinf-
ten i.S. des § 20 Abs. 1 Nr. 9 EStG konsequent weiterdenkt,
miifdte er zur Anwendung des § 27 Abs. 7 KStG auf Famili-
enstiftungen gelangen.

Im vorauseilenden Gehorsam sollte bei Griindung einer
rechtsfahigen Familienstiftung darauf geachtet werden, dafs
die Stiftungssatzung so abgefat wird, daf§ sie den Anforde-
rungen entspricht, die eine Auskehrung aus dem sonstigen
Stiftungsvermdogen einer Gewinnausschiittung wirtschaft-
lich vergleichbar macht.

52 BFH, Urteil vom 03.11.2010 — | R 98/09, BStBL. Il 2011, 417 Tz. 19.
53 BFH, Urteil vom 03.11.2010 — | R 98/09, BStBL. Il 2011, 417 Tz. 19.

54 Hof in von Campenhausen/Richter, Stiftungsrechts-Handbuch, 4. Auf.
2014, § 8 Tz 31.
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