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Zurechnung von Einkiinften bei

der Privatstiftung

Die Zurechnung von Stiftungseinkiinften
zu anderen Personen als zur Privatstif-

tung ist seit Erlassung des PSG Gegenstand von Diskussionen in Literatur und Praxis.
Der Autor untersucht, inwieweit die Stiftungssteuerrichtlinien 2001 (StiftR 2001)")
zur Klarstellung beigetragen haben. Die StifiR 2001 dienen nicht nur als Auslegungs-
bebelf fiir die Finanzverwaltung (, Nachschlagewerk fiir die Verwaltungspraxis®), auch
der Abgabepflichtige kann sich auf sie nunmebr nach den Grundsitzen von Treu und
Glauben in gesteigertem AusmafS berufen, da der nach Kundmachung der StiftR 2001
erlassene neue § 117 BAO idF BGBIl 1 2002/97 einen gewissen Rechtsschutz gewiibr-

leistet.

NIKOLAUS ARNOLD

1. ZURECHNUNG VON
EINKUNFTEN (ALLGEMEIN)

Nach den StiftR 2001 (Rzz 18 und 19 Satz 1 bis 3)
schlieflen das Trennungsprinzip des Korperschaft-
steuerrechts und die Sicherungseinrichtungen des
PSG (Unvereinbarkeitsbestimmungen, Drei-Perso-
nen-Vorstand und Stiftungspriifung) in aller Regel
einen Durchgriff durch die Rechtsform der Privat-
stiftung aus. Fiir die Zurechnung von Stiftungsein-
kiinften zu anderen Personen als zur Privatstiftung als
zivilrechtlichem Leistungsempfinger miisste ein ge-
setzwidriges Zusammenwirken von Stifter, Stiftungs-
organen und Begiinstigten dahingehend erkennbar
sein, dass ein faktisch ungehinderter Zugrift auf das
Stiftungsvermégen und seine Ertrige moglich ist,
und es diirfte kein beachtlicher auflersteuerlicher
Grund vorliegen, der fiir diese Konstruktion Anlass
gegeben hitte. Maflgeblicher Ansatz seien die steuer-
lichen Grundsitze iiber das Vorliegen von wirtschaft-
lichem Eigentum und Treuhandschaften.

Das Trennungsprinzip ist fiir das Kérperschaft-
steuerrecht in Lehre?) und Rsp?) allgemein aner-
kannt. Soweit die StiftR 2001 fiir die Zurechnung
von Stiftungseinkiinften zu anderen Personen ein ge-
setzwidriges Zusammenwirken von Stifter, Stiftungs-
organen und Begiinstigten, das einen faktisch unge-
hinderten Zugriff auf das Stiftungsvermégen oder
seine Ertrige ermoglicht, und das Fehlen beachtli-
cher auflersteuerlicher Motive fordern, ist diese Beur-
teilung (fiir die Finanzverwaltung) bemerkenswert

Dr. Nikolaus Arnoldist RA in Wien und Partner der Arnold Rechtsan-
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1) Einfithrungserlass des BMF vom 20. 12. 2001, GZ 06 5004/12-
1V/6/01, AOF 2002/37.

2) Doralt/Ruppe, Steuerrecht I7, 300, 325; zur Privatstiftung Eisels-
berg, SWK 1999, S471; T. Schmidt, ecolex 1999, 847 [849];
Wiesner in Csoklich/Miiller/Grohs/Helbich, Handbuch, 178, 195.

3) ZB VwGH 29. 1. 2002, 2001/14/0167; 29.1. 2002, 2001/14/
02165 18.7.2001, 2001/13/0150 uvam.



streng. Geht man von der stRsp des VwGHY) aus, ist
§ 21 BAO (wirtschaftliche Betrachtungsweise) eine
Regelung zur Beurteilung von Sachverhalten und
wiirde auch bei Gestaltungen, die noch keine Geset-
zesverletzung darstellen, Anwendung finden.’) Die
Errichtung einer Privatstiftung stellt (fiir sich alleine)
regelmiflig keinen Missbrauch von Formen und Ge-
staltungsmoglichkeiten des biirgerlichen Rechts iSd
§ 22 BAO dar.%) Selbiges gilt fiir nachtrigliche Ver-
mdgenswidmungen an die Privatstiftung (ohne Un-
terschied, ob diese Widmungen durch Anderung der
Stiftungserklirung, durch Nachstiftung oder Zustif-
tung erfolgen). In einer eingehenden Untersuchung
tritt 7anzer’) grundsitzlich der Ansicht entgegen,
die Einkiinftezurechnung bei der Privatstiftung
kénne Rechts- oder Gestaltungsmissbrauch sein.

Den StiftR 2001 ist beizupflichten, dass auch bei
der Privatstiftung die Zurechnung grundsitzlich tiber
die Regelungen des § 24 BAO zu lésen ist (Rz 19
Satz 3). Dabei spielt es fiir die Zurechnung innerhalb
der genannten Schranken keine Rolle, ob oder in
welchem Ausmaf die Begiinstigten auf die Gebarung
der Privatstiftung Einfluss nehmen (Rz 18). Von ei-
ner stiftungsrechtskonformen (unschidlichen) Ein-
flussnahme ist naturgemifl die (schidliche) ,Ein-
flussnahme® eines Treugebers (des Schuldners bei der
Sicherungsiibereignung oder des sonstigen wirt-
schaftlichen Eigentiimers) zu unterscheiden, die
letztendlich nach § 24 BAO zu eciner geinderten Zu-
rechnung fiihrt.

Zutreffend halten die StiftR 2001 fest, dass ein
vollstindiger Durchgriff durch die Privatstiftung nur
dann gerechtfertigt ist, wenn ein gesetzwidriges Zu-
sammenwirken ohne auflersteuerliche Motive zu ei-
nem faktisch ungehinderten Zugriff auf das Stif-
tungsvermdgen und seine Ertrignisse fiihrt. Entge-
gen den StiftR 2001 ist dafiir aber nicht unbedingt
ein kumulatives Zusammenwirken von Stifter, Stif-
tungsorganen und Begiinstigten zu fordern. Der Stif-
ter verliert mit Errichtung der Privatstiftung grund-
sitzlich den Zugriff auf das Vermégen.®) Die Rechte
der Begiinstigten sind weitestgehend auf den Aus-
kunftsanspruch nach § 30 PSG beschrinke.’) Ein
Durchgriff auf andere Personen kann daher auch bei
,blof3 volliger Ausschaltung der Entscheidungsbe-
fugnisse des Stiftungsvorstandes'®) oder bei einem ge-
setzwidrigen Zusammenwirken ,,blof“ des Stiftungs-
vorstandes mit Dritten geboten sein.!!)

Bei iiblichen Stiftungsgestaltungen und funktio-
nierenden Kontrollmechanismen wird daher weder
ein Durchgriff noch eine geinderte Zurechnung vor-
zunchmen sein. Ein gesetzwidriges Zusammenwir-
ken von Stifter, Stiftungsorganen und Begiinstigten
kann zu einer anderen abgabenrechtlichen Beurtei-
lung fiithren, muss dies aber nicht. Die StiftR 2001
sind im hier besprochenen Teilbereich nicht so zwin-
gend formuliert, dass sich der Abgabepflichtige nach
Treu und Glauben (§ 117 BAO idF BGBI I 2002/
97) erfolgreich darauf berufen kénnte, die Finanzver-
waltung diirfe bei Fragen der Einkiinftezurechnung
keine anderen Kriterien als die in Rz 18f der StiftR
2001 aufgestellten heranziehen. Diese beziehen sich
in diesem Teilbereich vor allem auf den vollstindigen

Durchgriff, dh auf die Frage der steuerlichen Aner-
kennung der Privatstiftung, nicht jedoch auf die wirt-
schaftliche Betrachtungsweise (§21 BAO), den
Missbrauch von Formen und Gestaltungsméglich-
keiten biirgerlichen Rechts (§22 BAO), Scheinge-
schifte (§ 23 BAO) und die Zurechnung von Wirt-
schaftsgiitern (§ 24 BAO) im Allgemeinen.

2. ZEITNAHE VERAUSSERUNG

Unter ,zeitnaher Verduflerung® versteht man die
Veriduflerung gewidmeten Vermégens durch die Pri-
vatstiftung unmittelbar nach Errichtung oder Entste-
hen derselben.'?) Prizisierend muss als ,,zeitnahe Ver-
duflerung® unabhingig vom Errichtungszeitpunke
jede einer Vermogenswidmung an die Privatstiftung
zeitlich ,knapp® nachfolgende Veriuflerung des ge-
widmeten Vermégens verstanden werden. Auch
durch Nachstiftungen, Zustiftungen oder Anderung
der Stiftungserklirung erworbene Vermdgenswerte
kénnen von der Privatstiftung ,zeitnah® (bezogen auf
den Widmungs- oder sonstigen Erwerbsakt) veriu-
Bert werden. Wertungsmiflig kann es keinen Unter-
schied machen, ob die Widmung bereits anlisslich
der Errichtung oder erst spiter an eine bereits beste-
hende Privatstiftung erfolgt.

Das BMF ist vor den StiftR 2001 davon ausgegan-
gen, dass eine Zurechnung zum Stifter vorzunehmen
sei, wenn der (Ver)Kauf vorvereinbart und die Privat-
stiftung nur zwecks Erwirkung einer ,Steuerbefrei-
ung”“ zwischengeschaltet wurde.!¥) Trotz Anerken-
nung des Trennungsprinzips und der ,,Sicherungsein-
richtungen des PSG* gehen die StiftR 2001 bei der
Verduflerung des der Privatstiftung gewidmeten Ver-
mdogens ,kurz nach dem Stiftungsakt” ganz generell
davon aus, dass die hieraus erzielten Einkiinfte der Pri-
vatstiftung nur dann zuzurechnen seien, wenn der
Stiftungsvorstand als gesetzlicher Vertreter der Privat-
stiftung die Verhandlungen iiber eine Verwertung des
Vermdogens gefithrt und eine entsprechende Vereinba-
rung mit einem Erwerber getroffen habe (Rz19
Satz 4). Sie widersprechen damit der eigenen Grund-
wertung, wonach der mafigebliche Ansatz die steuerli-
chen Grundsitze iiber das Vorliegen von wirtschaftli-
chem Eigentum und Treuhandschaften sei.

4) Vgl VwGH 22. 2. 2000, 95/14/0033 ua; dieser Ansicht tritt die hL
entgegen, vgl die Nachweise bei Rizz, BAO-Kommentar?, § 21
Rz 10; ausfiihrlich Sto/l, BAO-Kommentar, 216ff.

5) So Mattes, SWK 1999, S 478 f. Dies kann zu einer abweichenden
Beurteilung fithren, obgleich es sich hiebei nicht unbedingt um
eine geinderte Zurechnung im abgabenrechtlichen Sinn handelt.

6) Mattes, SWK 1999, S 479; T. Schmidt, ecolex 1999, 847 [848].

7) In Gassner/Gé6th/Gréhs/Lang, Privatstiftungen (2000), 238ff.

8) OGH 26. 4. 2001, 6 Ob 60/01v, RdW 2001/502, wbl 2002/94.

9) Zu den Rechten der Begiinstigten weiterfithrend Briem in Gassner/
Goth/Grohs/Lang, Privatstiftungen (2000), 77.

10) 7. Schmidt, ecolex 1999, 847 [849].

11) Vgl auch Wiesner in Bank Austria?, 34, der fiir den Durchgriff ein
Mitverschulden des Stiftungsvorstandes und eine mangelhafte Stif-
tungspriifung voraussetzt.

12) Definition nach Eiselsberg, SWK 1999, S 473f. Rz 19 Satz 4
StiftR 2001 verwendet die Formulierung ,kurz nach dem Stif-
tungsakt®.

13) BMF 18.5. 1998, RdAW 1998, 588.

I STEUERRECHT

I ecolex 2002 647



STEUERRECHT 1

648 ecolex 2002 I

Die von den StiftR 2001 aufgestellten kumulati-
ven Voraussetzungen, der Stiftungsvorstand miisse
die Verhandlungen gefiihrt und die Vereinbarung
mit dem Erwerber getroffen haben, vermégen die ab-
gabenrechtliche Beurteilung nicht zu tragen. Insbe-
sondere kann nicht angenommen werden, dass jede
zeitnahe Veriuflerung, die diese Voraussetzungen
nicht erfiillt, dem Stifter zuzurechnen sei. Die Zu-
rechnung von Wirtschaftsgiitern erfolgt nach Maf-
gabe des wirtschaftlichen Eigentums.'t) § 24 BAO
enthilt nur Aussagen iiber die Zurechnung von Wirt-
schaftsgiitern, nicht jedoch von Einkiinften.””) Den-
noch sind diese regelmiflig dem wirtschaftlichen Ei-
gentiimer iSd § 24 BAO zuzurechnen,'®) da dieser in
der Lage ist, die Wirtschaftsgiiter durch Verduflerung
am Markt zu verwerten.!”)

Die Frage, wer die Verhandlungen fiihre, ist fiir
die Beurteilung wer wirtschaftlicher Eigentiimer ist
ohne Relevanz. Die Verhandlerposition kann genau
genommen nicht einmal ein Indiz fiir diese Beurtei-
lung darstellen. Auch der Stifter kann (soweit keine
Unvereinbarkeit iSd §§ 15 Abs 2 und Abs 3 PSG
vorliegt) Mitglied des Stiftungsvorstandes sein.!®)
Ihm kann sowohl Einzelvertretungsbefugnis als auch
ein Mehrfachstimmrecht im Stiftungsvorstand (oder
ein Dirimierungsrecht) zukommen.!”) Selbst wenn
der Stifter kein Recht zur Einzelvertretung hat, kén-
nen ihn die anderen Mitglieder des Stiftungsvorstan-
des zum Abschluss eines Rechtsgeschiftes als organ-
schaftlicher Vertreter der Privatstiftung ermichtigen
(§ 17 Abs 3 2. Satz PSG). Die Privatstiftung kann
thm auch nach allgemeinen zivilrechdichen Grund-
sitzen rechtsgeschiftlich Vollmacht erteilen.??) Diese
Geschiftsfithrungs- und Vertretungsbefugnisse bzw
Bevollmichtigungen machen den Stifter aber nicht
zum wirtschaftlichen Eigentiimer. Vielmehr wird er
der Privatstiftung als Mitglied des Stiftungsvorstan-
des nach § 29 PSG bzw nach allgemeinem Zivilrecht
(Vollmachtsrecht) schadenersatzpflichtig, wenn er
zum eigenen Vorteil (und gegen die Interessen der
Privatstiftung) Geschifte citigt. Nimmt man die
StiftR 2001 beim Wort, diirfte niemand aufler dem
Stiftungsvorstand Verhandlungen fiir die Stiftung
fithren. Dies widerspricht den Erfordernissen des
Wirtschaftslebens. Die Zurechnung kann sich nicht
deshalb dndern, weil sich die Privatstiftung zur Ver-
handlung eines externen Dritten (etwa eines Unter-
nehmensberaters) oder aber auch des Stifters, der die
Vermogenswerte zumeist am Besten kennt, bedient.

n)ie Zurechnung der Einkiinfte hat auch bei dﬂ
Privatstiftung grundsitzlich unter sinngemdifSer
Beachtung des §24 BAO (Zurechnung wvon
Wirtschaftsgiitern) zu erfolgen. Ein Durchgriff’
durch den Rechstriiger ist nur in Ausnabmefillen
denkbar. Bei zeitnabhen VeriufSerungen ist entge-
gen den StiftiR 2001 eine schematische Priifing,
wer die Verbandlungen gefiibrt oder die Verein-

I barung getroffen hat, nicht aussagekriftig. I

Auch die Forderung, dass die Vereinbarung mit
einem Erwerber vom Stiftungsvorstand getroffen
werden muss, ist kein taugliches Abgrenzungskrite-
rium. Zu priifen ist vielmehr, ob die Privatstiftung,
die ihrerseits wirtschaftlicher Eigentiimer des Vermo-
gens geworden sein muss, durch die Vereinbarung
berechtigt und verpflichtet wird und ob sie (dh ihr
Stiftungsvorstand) letztendlich die Entscheidung zur
Verduflerung getroffen hat. Ob ein Dritter oder der
Stifter im Vollmachtsnamen die Vereinbarung abge-
schlossen hat, ist auf diese Beurteilung ohne Einfluss.

Bemerkenswert ist hier auch der methodische An-
satzpunkt der StiftR 2001. Diese besagen nicht etwa,
wann eine Verduflerung durch die Privatstiftung aus-
nahmsweise einem Dritten zuzurechnen ist, sondern,
unter welchen Voraussetzungen sie der Privatstiftung
zuzurechnen ist. Das BMF stellt sohin fiir den Fall
der ,Veriuflerung gestifteten Vermogens kurz nach
einem Stiftungsakt® (Rz 19 Satz 4) generell ecine
Missbrauchs- bzw Zurechnungsvermutung auf, ge-
gen die der Gegenbeweis anzutreten ist. Die StiftR
2001 widersprechen damit fiir den Teilbereich der
zeitnahen Veriduflerung nicht nur den eigenen
Grundsitzen (Rz 19 Satz 1 bis 3), sondern auch der
Zurechnungssystematik, die grundsitzlich von einer
Ubereinstimmung von wirtschaftlichem mit zivil-
rechdichem Eigentum ausgeht?!) Die bisherigen
Ausfithrungen des BMF,??) wonach eine Zurechnung
zum Stifter vorzunehmen sei, wenn der Kauf mit ihm
(zu erginzen wire hier wohl: rechtsverbindlich) vor-
vereinbart wurde und die Privatstiftung nur zwecks
Erwirkung einer Steuerbefreiung (aktualisiert: eines
steuerlichen  Stundungseffekts) zwischengeschaltet
wird, waren nicht nur ,stiftungsfreundlicher son-
dern auch systemtreu.

Die StiftR 2001 tragen dem Umstand, dass auch
bei einer zeitnahen Veriduflerung anzuerkennende au-
Bersteuerliche Motive vorliegen kénnen (etwa plotz-
liche unvorhergesehene finanzielle Schwierigkeiten),
die die Privatstiftung dazu veranlassen, die Hilfe des
(meist mit der Branche vertrauten) Stifters bei der
Suche nach Kiufern in Anspruch zu nehmen, nicht
Rechnung.

Anerkannt ist, dass die Privatstiftung vor ihrem
Entstehen?) als Vorstiftung rechtsfihig ist.?4) Ebenso
wie sie bereits als Vorstiftung Nach- oder Zustiftun-

14) Jingst VwGH 19. 3. 2002, 99/14/0286.

15) Ritz, BAO-Kommentar?, § 24 Tz 5 mit Judikaturnachweisen.

16) Schreder, SK\W 1999, S 231, unter Hinweis auf Ruppe, Handbuch
der Familienvertrige, 132, 141.

17) Schreder, SWK 1999, S 231.

18) Micheler in Doralt/Nowotny/Kalss, PSG, § 14 Rz 26; S. Schmidt
in Doralt/Kalss, Aktuelle Fragen des Privatstiftungsrechts, 177.

19) OLG Wien 31.5. 1999, 28 R 244/98b, NZ 2000, 120, GesRZ
1999, 259, ,Fiihrerprinzip®; zustimmend G. Nowotny in Gassner/
Goth/Grohs/Lang, Privatstiftungen (2000), 161; offenbar auch
H. Torggler, ecolex 1999, 694.

20) Ob es sich hiebei auch um eine Generalvollmacht handeln kann, ist
strittig.

21) VwGH 19. 3. 2002, 99/14/0286.

22) BMF 18. 5. 1998, RdAW 1998, 588.

23) § 7 Abs 1 PSG, dh mit Eintragung in das Firmenbuch.

24) OGH 13.9. 2001, 6 Ob 189/011i, RdAW 2002/83, wbl 2002/93,
RWZ 2002/3 (Wenger).



gen annechmen kann,?) ist sie befugt, sonstige
Rechtsgeschifte (etwa auch iiber die Verduflerung
von Vermogenswerten) abzuschlieffen.?®) Die StiftR
2001 stellen bei der zeitlichen Zurechnung auf den
Lotiftungsake®, dh die Errichtung der Privatstiftung
durch die Stiftungserklirung, nicht jedoch die Ein-
tragung in das Firmenbuch ab. Daraus kann aber ab-
geleitet werden, dass auch nach den StiftR 2001 eine
zeitnahe Verduflerung und damit eine Zurechnung
der Einkiinfte zum Stifter selbst dann nicht vorliegen

muss, wenn das Verduflerungsgeschift von der Vor-
stiftung (und nicht erst von der Privatstiftung) ge-
schlossen wird.

25) Siehe bereits vorstehende Fn.

26) Zur Frage, ob dies abgabenrechtlich der Vorgesellschaft oder der
Gesellschaft selbst zuzurechnen ist vgl VWwGH 4. 3. 1987, 84/13/
0239, VwSlg 6198F/1987; BFH 14. 10. 1992, I R 17/92, BStBI
111993, 353, bzw die der zivilrechtlichen Beurteilung folgenden
StiftR 2001 Rz 20 iVm KStR 2001 Rz 119ff.
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