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Darlehensgewahrung einer
Privatstiftung an ihre
Tochtergesellschatft als
Steuersparmodell?

Gewahrt eine Privatstiftung ihrer Tochtergesellschaft ein verzinsliches Darlehen,
fUhren die Darlehenszinsen periodengerecht zu sofort abzugsfahigen Betriebsaus-
gaben bei der Tochtergesellschaft. Bei der empfangenden Privatstiftung lie3e sich
dagegen eine Steuerpflicht der Darlehenszinsen aufgrund des Zuflussprinzips zeitlich
verzogern.

Durch diesen Unterschied in der steuerlichen Gewinnermittlung kénnte ein Steuer-
stundungseffekt auf Ebene der Privatstiftung geschaffen werden, der in Konzern-
strukturen eine attraktive Gestaltungsmadglichkeit bietet. Vor dem Hintergrund der
geplanten KOSt-Satzsenkung diirfte ein derartiger Stundungseffekt in naher Zukunft
zudem an Praxisrelevanz fur Privatstiftungen gewinnen.

Von Tobias Hayden und Marco Thorbauer
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Lief3e sich der Zufluss der Darlehenszinsen zeitlich ver-
zOgern, konnte die Steuerpflicht der Privatstiftung in
die Zukunft verlagert werden (Steuerstundungseffekt).
Im Hinblick auf die von Finanzminister Loger bereits
mehrfach angekiindigte Senkung des KOSt-Satzes?
diirften derartige Steuerstundungsmodelle, die zu einer
geringeren Steuerbelastung der Zinseinkiinfte in abseh-
barer Zukunft fithren, stark an Attraktivitat gewinnen.

Aus Sicht der Tochtergesellschaft sind die Zins-
zahlungen als abzugsfihiger Aufwand periodenrichtig
dem jeweiligen Wirtschaftsjahr zuzuordnen. Der jah-
resbezogene Zinsaufwand ist daher sofort steuerlich
abzugsfihig. Auf den tatsdchlichen Abflusszeitpunkt
der Darlehenszinsen kommt es fiir die Tochtergesell-
schaft nicht an.

B. Steuerliche Behandlung

Die Darlehensgewdhrung durch eine Privatstiftung an
eine Tochtergesellschaft hat primir ertragsteuerliche
Konsequenzen.

Umsatzsteuerlich fithrt die Gewdhrung von Darle-
hen an Beteiligungsunternehmen nach hM nicht zur
umsatzsteuerlichen Unternehmereigenschaft der Pri-
vatstiftung, sofern die Kapitaliiberlassung nicht einer
anderen unternehmerischen Tétigkeit der Privatstif-
tung zuzurechnen ist.?

1. Zinsen: (verzdgerter) Zufluss bei der
Privatstiftung

Allgemein hat die Privatstiftung zur Feststellung der
steuerlichen Einkiinfte im auflerbetrieblichen Bereich
eine Uberschussrechnung anzustellen, die sich zeitlich
grds am Zu- und Abflussprinzip iSd § 19 EStG orien-
tiert. Die unternehmensrechtlich verpflichtende Buch-
fithrung iSd § 18 PSG ist daher fiir auflerbetriebliche
Einkiinfte irrelevant.’)

Zur ertragsteuerlichen Bestimmung des Zuflusszeit-
punkts ist zwischen folgenden Zinsformen zu unter-
scheiden:

1. Wird im Darlehensvertrag vereinbart, laufende
Zinszahlungen dem Darlehensbetrag zuzuschlagen
(Konversionszeitpunkt), gelten diese grds am Ende
der Zinsperiode durch Auszahlung oder Gutschrift
als zugeflossen.” Im Zeitpunkt der konkreten Verein-
barung dieser Hinzuzdhlung der Zinseinkiinfte zum
Darlehensbetrag kommt es schliefllich zu einer Vo-
rausverfiigung der Privatstiftung. Mit der anschliefSen-
den tatsachlichen Zuschreibung zum Darlehensbetrag
durch den Schuldner wird die entsprechende Voraus-
verfligung erfiillt und damit der Zuflusszeitpunkt kon-
kretisiert.” Unklar ist allerdings, inwieweit die verein-
barte Hinzuzahlung zum Darlehensbetrag durch ver-
langerte Zinsperioden mehr als zwolf Monate betragen
kann: Wéhrend im 19. Jahrhundert auch mehrjahrige
Zinsperioden (Konversionszeitpunkt nach mehreren
Jahren) tblich waren, diirfte die derzeitige Finanzie-
rungspraxis idR eine maximal zwdlfmonatige Zinspe-
riode unterstellen. UE ist jedoch eine abweichende zi-
vilrechtliche Vereinbarung in Form einer verlingerten
Zinsperiode zulissig.

Am 1. 1. X0 wird ein endfilliger Darlehensvertrag
iHv 100 mit einer Zinsperiode von zwei Jahren
und einem Zinssatz von 6% vereinbart: Die Darle-
hensvaluta iHv 100 wird also alle zwei Jahre (nicht
per anno) mit einem Zinssatz von 6% verzinst und
der Zinsbetrag iHv 6 wird am 1. 1. X2 dem Darle-
hensbetrag zugeschlagen.

In derartigen Fillen ist die wirtschaftliche Abgrenzung
zum Damnum (siehe sogleich) sicherzustellen, indem
die Darlehenslaufzeit zumindest zwei Zinsperioden
vorsehen miisste. Wiirde nur eine (mehrjéhrige) Zins-
periode vereinbart, bestiinde praktisch kein Unter-
schied zur Vereinbarung eines Damnums.

Zusitzlich ist bei beherrschenden Gesellschaftern
auch die Falligkeit der Zinszahlungen mitzuberiick-
sichtigen: Demnach gilt ein filliger Zahlungsanspruch
dem Alleingesellschafter gegeniiber seiner zahlungsfi-
higen Gesellschaft als zugeflossen, weil aufgrund seiner
Einflussmoglichkeit als beherrschender Gesellschafter
die tatsichliche Verfiigungsmacht vermutet wird.®
Fehlt es an einer ausdriicklichen Falligkeitsvereinba-
rung, ist der Zeitpunkt mittels Vertragsauslegung zu
bestimmen.” Die Filligkeit von Zinszahlungen kann
jedenfalls durch Vereinbarung hinausgeschoben wer-
den.® Eine derartige Verschiebung der Falligkeit
konnte auch nachtréglich in bestehenden Darlehens-
vertragen fiir noch nicht fillige Zinsforderungen ver-
einbart werden.”

Bei Darlehen wird die Hinzuzdhlung der Zinsein-
kiinfte zum Darlehensbetrag (Konversionszeitpunkt)
der Filligkeit des entsprechenden Zinsbetrags regelmi-
ig vorgehen, weshalb der Konversionszeitpunkt fiir
den zeitlichen Zufluss bei der Privatstiftung entschei-
dend sein diirfte. Zu diesem Zeitpunkt wiren die Zins-

1) Etwa https://derstandard.at/2000071216235/Finanzminister-
plant-2018-Kuerzungen-von-2 -5-Milliarden-Euro (abgerufen am
27. 8. 2018); https://news.wko.at/news/wien/Finanzminister-
Loeger-beim-WKW-Steuerabend:-Eine-ehrliche-.html (abgerufen
am 27. 8. 2018); https://www kleinezeitung.at/service/newsticker/
5392510/Loeger-verspricht-Ueberschuss-und-eine-gute-Zeit (ab-
gerufen am 27. 8. 2018); https://diepresse.com/home/wirtschaft/
economist/5487751/Kleinfirmen_Aus-fuer-Steuererklaerung (ab-
gerufen am 30. 8. 2018).
UStR 2000 Rz 186; Burgler in Cerha/Haunold/Huemer/Schuch/
Wiedermann (Hrsg), Stiftungsbesteuerung? (2011) 136; Petritz in
Muiller (Hrsg), Handbuch Stiftungsmanagement (2014) Rz 600.
3) Ausf Tanzer in Arnold/Tanzer/Stangl (Hrsg), Privatstiftungs-Steuer-
recht? (2009) Rz 11/303.
4) EStR 2000 Rz 4613f; vgl auch VwWGH 14. 12. 1988, 87/13/0030
OStzB 1989, 209, zu Wertsicherungsbetragen; VwGH
28.4.1971, 0874/70 OStZB 1971, 261, zu Bausparzinsen; Her-
zog, Handbuch Einkommensteuer (2012) 193; Wanke in Wiesner/
Grabner/Wanke (Hrsg), EStG § 19 (2012) Rz 26; Quantschnigg/
Schuch, EStG (1993) § 19 Rz 21; ausdr Mayr/Hayden in Doralt/
Kirchmayr/Mayr/Zorn (Hrsg), EStG'® (2016) § 19 Rz 21/1 und 30
unter ,Zinsen".
VWGH 14. 12. 1988, 87/13/0030 OStZB 1989, 209; Blisser in Hof-
stétter/Reichel (Hrsg), EStG® (2013) Rz 18.
BFH 14. 2. 1984, VIII R 221/80 BStBI 1984 Il 480; BFH 8. 5. 2007,
VIIIR 13/06 BFH/NV 2007, 224; vgl auch etwa VWGH 25. 7. 2007,
2007/14/0002, EStR 2000 Rz 4602; ausf Mayr/Hayden in Doralt/
Kirchmayr/Mayr/Zorn, EStG'® § 19 Rz 30 unter ,beherrschender
Gesellschafter”.
7) VWGH 23. 3. 2010, 2007/13/0037; Mayr/Hayden in Doralt/Kirch-
mayr/Mayr/Zorn, EStG'® § 19 Rz 30.
8) Allgemein etwa Kister in Hermann/Heuer/Raupach (Hrsg), EStG —
KStG (2017) § 11 Rz 33.
9) Mayr/Hayden in Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn, EStG'® § 19 Rz 24.
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einkiinfte bei der Privatstiftung steuerpflichtig. Eine
Verteilungspflicht fiir diese Zinseinkiinfte bestiinde
nicht, weil § 19 Abs 3 EStG nur fiir Vorauszahlungen
von bestimmten Ausgaben eine gleichmiflige Vertei-
lung fordert.

2. Durch die Vereinbarung eines Damnums bei der
Darlehensgewédhrung, das wirtschaftlich einer voraus-
gezahlten Verzinsung entspricht, diirfte sich ein verzo-
gerter Zufluss hingegen nicht erzielen lassen.!”

Systematisch fliefit zwar ein Unterschiedsbetrag
zwischen einer geleisteten Einlage und dem am Ende
der Laufzeit zuriickerhaltenen (hoheren) Betrag erst
am Ende der Laufzeit bzw im Zeitpunkt der vorzeitigen
Riickzahlung zu.!V Nach der Finanzverwaltung gilt
dies allerdings nur fiir Sparbriefe, Kapitalsparbticher,
Termineinlagen, Festgelder sowie Nullanleihen.'? In
diesen Fallen flieft dem Anleger der Unterschiedsbe-
trag als Mehrbetrag am Ende der Laufzeit zu.

Wie bei einer Nullanleihe erhilt auch bei einem
Darlehen mit Damnumsvereinbarung der Schuldner
einen Minderbetrag und muss den vollen Betrag am
Ende der Laufzeit zuriickzahlen. Fiir ein Damnum iR
einer Darlehensgewdhrung, das bei Hingabe des Dar-
lehensbetrags im Wege der Verrechnung einbehalten
wird, vertritt der deutsche Bundesfinanzhof (BFH) je-
doch einen sofortigen Zufluss beim Gldubiger: Ein Un-
terschiedsbetrag in Form eines Damnums gilt im Aus-
zahlungszeitpunkt der gekiirzten Valuta an den
Schuldner bereits als zugeflossen.!> Durch die Verein-
barung eines Damnums liele sich daher der Zufluss-
zeitpunkt nach hM in Osterreich'® nicht hinausschie-
ben. Inwieweit die Differenzierung beim Zuflusszeit-
punkt zwischen Nullanleihe (Tilgungszeitpunkt) und
einem Damnum (Gewahrungszeitpunkt) sachlich ge-
rechtfertigt ist, konnte auf den ersten Blick kritisch ge-
sehen werden: Schliefllich kann in beiden Fillen der
Gldubiger erst im Tilgungszeitpunkt iiber den Mehrbe-
trag tatsachlich verfiigen. Letztlich konnte die Diffe-
renzierung beim Zuflusszeitpunkt jedoch sachlich ge-
rechtfertigt sein, weil das Grundgeschift bei einer
Nullanleihe (Kaufvertrag) und einem Darlehensvertrag
mit Damnumsvereinbarung (Nutzungsiiberlassung)
unterschiedlich ist.!?

Zwischenergebnis

Soll der Zuflusszeitpunkt von Zinseinkiinften auf
Ebene der Privatstiftung in die Zukunft verschoben
werden, konnen nur laufende Zinszahlungen zeitlich
hinausgezogert werden.

Im Ubrigen unterliegen die gegenstindlichen Zins-
einkiinfte als nicht KESt-pflichtige Kapitaleinkiinfte
keiner (begiinstigenden) Zwischenbesteuerung bei
der Privatstiftung,'® weil kein Bankgeschéft gem
§ 27a Abs 2 Z 1 EStG oder verbrieftes Forderungs-
wertpapier mit unbeschranktem Adressatenkreis gem
§ 27a Abs 2 Z 2 vorliegt.'” Die KOSt-Besteuerung der
Zinseinkiinfte wird der Privatstiftung bei KESt-pflich-
tigen Zuwendungen an Begiinstigte daher nicht riick-
erstattet. In diesem Zusammenhang ldge die Zwischen-
schaltung einer Bank als Intermedidrin zwischen
Tochtergesellschaft und Privatstiftung gedanklich
nahe, um zusitzlich in den Genuss der riickerstat-
tungsfahigen Zwischenbesteuerung der Zinseinkiinfte
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zu kommen: Hierfiir miisste jedoch die Bank das wirt-
schaftliche Risiko der Darlehensgewdhrung an die
Tochtergesellschaft tatsdchlich selbst tragen und die
Privatstiftung diirfte dieses Risiko nicht tiberneh-
men.'"® Der entsprechende Nachweis der Risikotra-
gung durch die Bank wird der Privatstiftung in der
Praxis wohl nur schwer gelingen. Die zusitzliche Zwi-
schenschaltung einer Bank bleibt aufgrund der schwie-
rigen praktischen Handhabung und des damit einher-
gehenden Missbrauchsverdachts seitens der Finanz-
verwaltung in weiterer Folge aufler Betracht.

2. Zinsen: Betriebsausgabe bei der
Tochtergesellschaft

Die Tochtergesellschaft als Kapitalgesellschaft ermittelt
ihren Gewinn stets nach § 5 Abs 1 EStG. Entspricht die
Zinsperiode nicht dem Wirtschaftsjahr, sind Zinsvo-
rauszahlungen durch aktive Rechnungsabgrenzungs-
posten (Transitorien) bzw Zinsnachzahlungen als Ver-
bindlichkeiten (Antizipationen) periodenrichtig abzu-
grenzen.

Im vorliegenden Fall wird die Filligkeit von Zins-
zahlungen in die Zukunft verschoben und der jeweilige
Zinsaufwand des Wirtschaftsjahrs ist auf der Ebene der
Tochtergesellschaft als ,sonstige Verbindlichkeit” fiir
die in der Folgeperiode fallige Geldschuld abzugrenzen
(= Antizipation).!” Die bewirkte Aufwandsrealisierung
entspricht dem Periodisierungsprinzip der UGB-Bi-
lanz.2” Der (noch) nicht fillige Zinsaufwand fiir das
konkrete Wirtschaftsjahr wird dadurch in der GuV
als Aufwand abgebildet und fithrt auch steuerlich zu
einer entsprechenden Betriebsausgabe im jeweiligen
Jahr. Nicht kleine Gesellschaften iS des UGB haben
derartige antizipative Verbindlichkeiten im Anhang
zu erldutern, sofern diese Information wesentlich ist.2"

Wird die Zinsabgrenzung (korrekterweise)?? nicht
gegen ,,sonstige Verbindlichkeit®, sondern zugleich ge-

10) Kister in Hermann/Heuer/Raupach, EStG - KStG § 11 Rz 100 unter
»,Damnum?®.

11) EStR 2000 Rz 4615.

12) EStR 2000 Rz 4615f; Quantschnigg/Schuch, EStG § 19 Rz 21.

13) BFH 21.5. 1993, VIl R 1/91 BStBI 1994 Il 93; vgl auch BFH
20.10. 1999, X R 69/96, BStBI 2000 Il 259.

14) Quantschnigg/Schuch, EStG § 19 Rz 21; Peyerl in Jakom, EStG"
(2018) § 19 Rz 26; Mayr/Hayden in Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn,
EStG™ § 19 Rz 30.

15) BFH 13.10. 1987, VIl R 156/84 BStBI 1988 Il 252; BFH
21.5.1993, VIl R 1/91 BStBI 1994 Il 93; Kister in Hermann/
Heuer/Raupach (Hrsg), EStG — KStG (2017) § 11 Rz 100 unter
,Damnum®.

16) Tanzer in Arnold/Tanzer/Stangl (Hrsg), Privatstiftungs-Steuerrecht?
(2009) Rz I/304; Marschner, Optimierung der Familienstiftung®
(2015) Rz 791.

17) Vgl dazu § 13 Abs 3 Z 1 lit a KStG.

18) EAS-Auskunft des BMF 1867 vom 2. 7. 2001; Marschner, Optimie-
rung der Familienstiftung® Rz 795.

19) Vgl etwa Grinwald in Bertl/Mandl (Hrsg), Handbuch zum Rech-

nungslegungsgesetz (2017) § 225 Abs 6 Rz 53 und 55, wonach

die auf Bankkredite entfallende antizipative Zinsabgrenzung aus-
nahmsweise unter ,Verbindlichkeiten gegenuber Kreditinstituten
iSd § 224 Abs 3 C Z 2 auszuweisen ist; ebenso Vanas in Zib/Dellin-
ger (Hrsg), GroBkommentar UGB III/1 (2013) § 225 Rz 91 ff; Ho-

fians/Ressler in Straube/Ratka/Rauter (Hrsg), UGB II/RLG® (2011)

§ 225 Rz 23.

Etwa Vanas in Zib/Dellinger, GroBkommentar UGB Ill/1 § 225

Rz 95, vgl auch Hofians/Ressler in Straube/Ratka/Rauter (Hrsg),

UGB II/RLG® § 225 Rz 14.

21) Vgl § 225 Abs 6 letzter Satz UGB.

22) Wirtschaftlich gehort der Zinsabgrenzungsbetrag zur aushaftenden
Darlehensverbindlichkeit und ist daher als solcher stets in der Bilanz
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gen die konkrete Darlehensverbindllichkeit gebucht,
andert sich der steuerliche Zuflusszeitpunkt bei der
Privatstiftung nicht. Trotz Erh6hung der Darlehens-
verbindlichkeit bei der Tochtergesellschaft bestiinde
kein durchsetzbarer Anspruch seitens der Privatstif-
tung auf den abgegrenzten Zinsbetrag. Fiir die Privat-
stiftung ist allein die vereinbarte Vorausverfiigung re-
levant.

3. Darlehenstilgung

Die eigentliche Darlehenstilgung erfolgt auf Ebene der
Privatstiftung bzw auf Ebene der Tochtergesellschaft
erfolgsneutral. Nach den Grundsitzen des Vermdgens-
vergleichs kommt es zu keiner Vermdégensminderung
beim Schuldner (Tochtergesellschaft). Sinngemif gilt
dies auch fiir die Uberschussrechnung der Privatstif-
tung, die keinen steuerpflichtigen Zufluss der Darle-
hensvaluta zu versteuern hat.?» Steuerliche Gestal-
tungsmoglichkeiten bieten daher nur die Zinszahlun-
gen.

C. Grenzen der Darlehensgewéahrung
gemaB § 22 BAO

Nach § 22 Abs 2 BAO idF JStG 20182 sind Gestaltun-
gen unangemessen, die unter Auflerachtlassung der
damit verbundenen Steuerersparnis nicht mehr sinn-
voll erscheinen, weil zumindest einer der wesentlichen
Zwecke in der Erlangung eines Steuervorteils besteht,
der dem Ziel und Zweck des geltenden Steuerrechts
zuwiderléduft.

Die Verlingerung von Zinsperioden zur Verschie-
bung des Zuflusszeitpunkts auf Ebene der Privatstif-
tung konnte daher von der Finanzverwaltung als
steuerlicher Missbrauch aufgegriffen werden.

Die Steuerung des Zuflusszeitpunkts ist jedoch be-
wusstes Wesensmerkmal des Zu- und Abflussprin-
zips gem § 19 EStG und wird auch hochstgerichtlich
durch den VfGH und VwGH anerkannt.?” Der kon-
krete Zuflusszeitpunkt orientiert sich gerade nicht an
wirtschaftlich verniinftigen Griinden, sondern kann in
den vom Zivilrecht gezogenen Grenzen vielmehr frei
bestimmt werden.?® Die Ausschopfung dieser Gestal-
tungsmoglichkeiten begriindet demnach noch keinen
Missbrauch per se. Ein Zuwiderlaufen des Ziels und
Zwecks des geltenden Steuerrechts iSd § 22 BAO
diirfte nach den osterreichischen Hochstgerichten da-
her durch die Verlingerung der Zinsperioden gerade
nicht vorliegen, sondern ist diese Steuerungsmoglich-
keit vielmehr in der Systematik des Zu- und Abfluss-
prinzips angelegt. Bestitigt hat diese Sichtweise bereits
der BFH, der in der bewussten Hinausschiebung der
Filligkeit gerade keinen steuerlichen Missbrauch iSd
§ 42 dAO* erblickt.?®

Die Hinausschiebung der Félligkeit von Zinszah-
lungen konnte zudem durch triftige wirtschaftliche
Griinde iSd § 22 BAO nF gerechtfertigt sein. Schlief3-
lich wurden auch in der Vergangenheit giinstige Fi-
nanzierungsmdoglichkeiten einschliefllich einer besse-
ren Liquiditétslage als auflersteuerliche Griinde iSd
§ 22 BAO aF anerkannt.?” Insbesondere die Vermei-
dung einer Liquiditdtsbelastung der Tochtergesell-

schaft durch sofortige Zinszahlungen konnte uE daher
einen triftigen wirtschaftlichen Grund darstellen, der
den Vorwurf eines steuerlichen Missbrauchs iSd § 22
BAO nF entkriften diirfte.

Dennoch wird es uE in jedem Fall eines ernstge-
meinten Falligkeitszeitpunkts der Zinszahlung bediir-
fen. Das willkiirliche Hinausschieben der Falligkeit
wiirde ansonsten Zweifel an der steuerlichen Qualifi-
kation der ,Zinszahlung“ aufkommen lassen®” und
moglicherweise eine Korrektur auf Ebene der Tochter-
gesellschaft (Aberkennung der Zinsbelastung als Be-
triebsausgabe) bedingen. Eine wirtschaftlich unabseh-
bare Hinauszogerung der Filligkeit von Zinszahlungen
ist daher uE ausgeschlossen.

D. Grenzen der Darlehensgewéahrung
gemaB PSG

Eine Einschrinkung der Darlehensgewdhrung durch
eine Privatstiftung an die Tochtergesellschaft bzw an
ein verbundenes Unternehmen ergibt sich aus § 1
PSG. Die Bestimmung des § 1 PSG umschreibt zum
einen den Gegenstand der Privatstiftung, der in der
Nutzung, Verwaltung und Verwertung ihres Vermo-
gens dem Stiftungszweck dienen soll, und zum anderen
in § 1 Abs 2 PSG gesetzliche Beschrinkungen des Ti-
tigkeitsbereichs der Privatstiftungen. Diese Beschrin-
kungen verbieten der Privatstiftung (i) die Ausiibung
einer gewerbsmifligen Titigkeit, die Giber eine blofle
Nebentitigkeit hinausgeht, (ii) die Ubernahme der Ge-
schiftsfithrungstitigkeit einer Handelsgesellschaft so-
wie (iii) die Stellung als unbeschrankt haftende Gesell-
schafterin einer eingetragenen Personengesellschaft zu
sein. Die blofie Darlehensgewadhrung an die Tochterge-
sellschaft stellt uE nicht die Ubernahme der Geschifts-
filhrungstatigkeit oder gar eine Konzernleitungstatig-
keit der Tochtergesellschaft dar. Ebenso hat die Darle-
hensgewédhrung nichts mit der Gesellschafterstellung
in einer Personengesellschaft zu tun. Dementspre-
chend gilt es va, das Verbot der gewerbsméfligen Té-
tigkeit iSd § 1 Abs 2 Z 1 PSG zu priifen. -

abzubilden. Auf der Aktivseite ist dagegen das Anschaffungskos-
tenprinzip zu beachten.

23) Etwa BFH 18. 5. 1995, IV R 43/93 BFH/NV 1996, 26; Pust in Litt-
mann/Bitz/Pust (Hrsg), Das Einkommensteuerrecht'?® § 11 An-
hang 1 unter ,Darlehen”.

24) BGBI12018/62.

25) ViGH 3.3.1987, G 170-172/86 OstzB 1987, 394; VwGH
8. 11. 1989, 86/13/0156 OStZB 1990, 239; Mayr/Hayden in Do-
ralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn, EStG'® § 19 Rz 4; vgl auch Glenk in BIU-
mich (Hrsg), EStG (2016) § 11 Rz 35f.

26) Ebenso Glenk in Blimich, EStG § 11 Rz 36; Kube/Schomécker in
Kirchhoff/Séhn/Mellinghoff (Hrsg), ESt-Kommentar (2016) § 11 Rz
A 141,

27) Deutsche Abgabenordnung dBGBI 2003 | 3866 idF dBGBI 2017 |
2745.

28) BFH 11. 11. 2009, IX R 1/09 BStBI 2010 Il 746; Kube/Schomécker
in Kirchhoff/Séhn/Mellinghoff (Hrsg), ESt-Kommentar (2016) § 11
Rz A 142.

29) VWGH 28.11. 1973, 2261/71 VwSlg 4604F/1973; VwGH
10. 5. 1988, 87/14/0094; VWGH 10. 12. 1991, 89/14/0064; VwGH
16. 12. 1998, 93/13/0257; VWGH 9. 11. 1994, 92/13/0305; VWGH
26. 4. 2000, 99/14/0249; H. Hayden/Hayden, § 22 BAO (Miss-
brauch) neu, RdW 2018, 378.

30) In diese Richtung bereits Mayr/Hayden in Doralt/Kirchmayr/Mayr/
Zorn, EStG'® § 19 Rz 4.
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[STIFTUNGSRECHT OSTERREICH]

1. Verbot der gewerbsmaBigen, liber eine
Nebentéatigkeit hinausgehenden Tatigkeit

Der Begriff der gewerbsmdfligen Teitigkeit wird im PSG
selbst nicht definiert. Obwohl der terminus technicus
sich sehr am Begriff des § 1 GewO anlehnt, geht der
tiberwiegende Teil des Schrifttums von der Orientie-
rung am unternehmensrechtlichen Begriff des UGB
aus.’V Fiir die Orientierung am unternehmensrechtli-
chen gewerblichen Unternehmen spricht neben der Ein-
ordnung des PSG in das Zivilrecht auch die Zustindig-
keit des Firmenbuchgerichts, gleich wie bei Handelsge-
sellschaften zu entscheiden.’? Demzufolge ist der Pri-
vatstiftung eine wirtschaftliche Tatigkeit verboten, die
selbstindig, auf Dauer und mit Gewinnerzielungsab-
sicht ausgetibt wird. Dies bedeutet aber nicht, dass jede
wirtschaftliche Tatigkeit der Stiftung eine gewerbsma-
Bige Titigkeit darstellt. Aufgabe des Stiftungsvorstands
ist es schlieSlich, das Stiftungsvermdgen zu verwalten
und dieses moglichst zu vermehren. Vom Gesetzgeber
wire ein abweichendes Ergebnis wohl nicht gewollt.
Die Rsp geht auch davon aus, dass die Verwaltung eige-
nen Vermdgens grundsitzlich als nicht gewerbsmiflig
gilt.3® Entsprechend den Materialien soll die Privatstif-
tung lediglich kein werbendes Unternehmen sein.> Mit
dieser Formulierung ist wohl die Teilnahme am allge-
meinen wirtschaftlichen Verkehr gemeint. Nach Auf-
fassung der Finanzverwaltung liegt eine Beteiligung am
allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr grds vor, wenn
jemand nach auflen hin erkennbar am Wirtschaftsle-
ben in Form des Giiter- und Leistungsaustauschs teil-
nimmt und eine im wirtschaftlichen Verkehr begehrte
und als solche geltende Leistung anbietet.3®

Die nicht wirtschaftliche Vermoégensverwaltung
trifft bspw auf reine Finanzierungsholdingstiftungen
zu, die sich lediglich mit der Verwaltung von Anteilen
an anderen Unternehmen beschiftigen.’” In der Lite-
ratur® zum Unternehmerbegriff iSd § 1 UGB wird mit
Verweis auf die Rsp*” zu § 1 KSchG bspw die Vermie-
tung von Wohnungen nicht eo ipso als unternehmeri-
sche Titigkeit aufgefasst: Eine nach auflen sichtbare
Tatigkeit liege erst dann vor, wenn eine grof3ere Zahl
(mehr als fiinf) von Mietvertragen abgeschlossen wird,
sodass ein wesentliches Anwachsen der Verwaltungs-
arbeit und damit des erforderlichen Organisationsum-
fangs angenommen werden konne.*” Daraus folgernd
konnte angenommen werden, dass auch die Gewih-
rung von mehreren Darlehen an verbundene Unter-
nehmen eine blofle Vermogensverwaltungstatigkeit
darstellt, zumal die Darlehensgewdhrung idR mit ge-
ringer Verwaltungsarbeit und damit einhergehendem
Organisationsumfang verbunden ist.

Folgt man hingegen der Rsp des BFH, so ist auch
die Leistungserbringung gegeniiber Angehorigen als
Beteiligung am wirtschaftlichen Verkehr zu werten.*)
Da verbundene Unternehmen auch als Angehorige ge-
wertet werden, konnte die wiederkehrende® Darle-
hensgewihrung an verbundene Unternehmen demzu-
folge grds eine wirtschaftliche Titigkeit iSd § 1 UGB
bedeuten. Eine solche Teilnahme am wirtschaftlichen
Verkehr miisste bei dieser (sehr restriktiven) Ausle-
gung in die Tochtergesellschaft ausgegliedert werden
und durch diese erfolgen.

Auch im Fall der Qualifikation der Darlehensge-
wihrung als eine gewerbsméflige Tdtigkeit ist dennoch
zu beachten, dass nicht jede gewerbsmiflige Tatigkeit
der Privatstiftung per se verboten ist. Eine gewerbsma-
ige Titigkeit ist dann erlaubt, wenn sie eine blofle Ne-
bentatigkeit der Privatstiftung darstellt. Im PSG fehlt
aber nicht nur eine Definition der gewerbsméf3igen T4-
tigkeit, sondern auch jene der Nebentditigkeit. Die Ma-
terialien sprechen lediglich von erlaubten Nebentitig-
keiten, wie sie in der Lehre und Rechtsprechung aner-
kannt werden.*® Eine Prazisierung bzw mogliche Ab-
grenzungskriterien werden vom Gesetzgeber nicht
genannt. Nach Kalss ist bei der Beurteilung der Zulés-
sigkeit der gewerblichen Nebentitigkeit eine zweistu-
tige Prifung durchzufiihren. Zum einen bedarf es ei-
ner sachlichen Unterordnung und zum anderen einer
kanalisierten Gewinnverwendung. Haupt- und ge-
werbsmiflige Nebentatigkeit der Privatstiftung sind ei-
ner Gesamtbetrachtung zu unterwerfen, wobei die Ne-
bentitigkeit auf den Umfang des gesamten Stiftungs-
vermégens und der Ertrégnisse der Privatstiftung in
geringem Umfang zu halten sind und in einem Bezugs-
verhiltnis stehen missen.*)

2. Rechtsfolgen eines VerstoBes
gegen § 1 Abs 2 PSG

Verstof3t eine Privatstiftung gegen eine derin § 1 Abs 2
PSG aufgezihlten Tétigkeitsbeschrankungen, so ist die
Privatstiftung gem § 35 Abs 3 Satz 2 PSG durch das
Gericht aufzuldsen, wenn sie innerhalb angemessener
Frist einer rechtskriftigen Unterlassungsanordnung
nicht nachgekommen ist.

Gegen § 1 Abs 2 PSG verstoflende Geschifte, die
vor Auflgsungsbeschluss abgeschlossen wurden, blei-
ben aber grundsitzlich zivilrechtlich wirksam.* Dies
ergibt sich auch aus den Materialien zu § 1 PSG, die
in solchen Fillen davon sprechen, dass die Privatstif-
tung wie ein Kaufmann zu behandeln sei.*® Wiren die
gegen § 1 Abs 2 PSG verstofienden Geschifte unwirk-
sam, wére diese Aussage in den Materialien unver-
standlich. Ein gegen § 1 Abs 2 PSG verstoflendes Ge-

31) Fries, Offene Fragen des Privatstiftungsrechts, ecolex 1993, 739;
Bollenberger/Csoklich, Kreditaufnahme und Sicherheitenbestellung
durch Privatstiftung, OBA 2001, 435; Kalss in Doralt/Nowotny/
Kalss (Hrsg), PSG (1995) § 1 Rz 50f; Csoclich, Anwendungsbe-
reich und Grlindung einer Privatstiftung, in Csoklich/MCiller/Gréhs/
Helbich (Hrsg), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz (1994) 21 f; Ar-
nold, PSG® (2013) § 1 Rz 16; Brditschka/Quass in Hasch (Hrsg),
PSG (2003) § 1 Rz 22.

32) Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, PSG § 1 Rz 50f.

33) OGH 27. 2. 2013, 6 Ob 135/12i.

34) ErlautRV 1132 BIgNR 18. GP 16.

35) Bruckner/Fries/Fries, Die Familienstiftung im Zivil-, Steuer- und Han-
delsrecht (1994) 22 mwN.

36) EStR 2000 Rz 5415.

37) Jabornegg/Artmann, UGB? (2010) § 1 Rz 27.

38) Jabornegg/Artmann, UGB? § 1 Rz 27; Suesserott/U. Torggler in
U. Torggler (Hrsg), UGB? (2016) § 1 Rz 18.

39) OGH 8. 7. 1980, 5 Ob 570/80; 24. 11. 1993, 3 Ob 547/983.

40) OGH 8. 7. 1980, 5 Ob 570/80; 24. 11. 1993, 3 Ob 547/93.

41) BFH28. 6. 2001, IV R 10/00 BStBI Il 2002, 338; Papst, ,Beteiligung
am wirtschaftlichen Verkehr” — eine Leerformel, RdW 2006, 59.

42) Zumindest wird fur die gewerbsmaBige Darlehensgewéhrung Wie-

derholungsabsicht vorliegen missen.

ErlautRV 1132 BIgNR 18. GP 20.

Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss, PSG § 1 Rz 57.

Bollenberger/Csoklich, OBA 2001, 435.

ErautRV 1132 BIgNR 18. GP 20.

43
44
45
46
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schéft wird lediglich dann unwirksam sein, wenn die
andere Partei des Rechtsgeschifts wusste, dass ein Ver-
stof} gegen § 1 PSG vorliegt.

E. Grenzen der Darlehensgewéahrung
gemas BWG

Neben den gesetzlichen Schranken des PSG kennt auch
das BWG Vorschriften, die die Darlehensgewdhrung
der Privatstiftung an verbundenen Unternehmen gege-
benenfalls einschrianken. Wird die Darlehensvaluta
von der Privatstiftung an die Tochtergesellschaft in
Geld gewihrt, so kann es sich gem §1 Abs1 Z 3
BWG um ein konzessionspflichtiges Kredit- oder
Gelddarlehensgeschéft handeln.

Ein konzessionspflichtiges Bankgeschift iSd § 1
BWG liegt nur dann vor, wenn dieses gewerbsmaf3ig
durchgefithrt wird. Anders als beim Verbot der ge-
werbsméfligen Tatigkeit iSd § 1 Abs 2 Z 1 PSG orien-
tiert sich das BWG beim Gewerbsméfligkeitsbegriff an
jenem des § 2 Abs 1 UStG.") Gewerbsmaflig iS des
BWG ist somit jede nachhaltige Titigkeit zur Erzielung
von Einnahmen, auch wenn die Absicht, Gewinn zu er-
zielen, fehlt oder eine Personenvereinigung nur gegen-
iiber Mitgliedern tdtig wird. Nachhaltig sind mehrma-
lige Tiatigkeiten der gleichen Art, einmalige Tétigkeiten
nur dann, wenn auf Wiederholungsabsicht geschlossen
werden kann.*®

Obwohl der Gewerbsmafligkeitsbegriff des BWG
von jenem des PSG abweicht, konnte die gewerbsmii-
fige Tétigkeit im PSG eine gewerbsmiflige Titigkeit iS
des BWG indizieren. Folglich kénnte das Betreiben ei-
nes gewerblichen Kredit- oder Darlehensgeschafts
durch die Stiftung bei sehr restriktiver Sichtweise nicht
nur die Rechtsfolgen des § 35 Abs 3 Satz 2 PSG (siehe
dazu D.2) ausldsen, sondern grundsitzlich auch eine
Konzessionspflicht begriinden. Im Fall von Kredit-
oder Darlehensgeschiften als gewerbsmafige Neben-
geschifte iSd § 1 Abs 2 Z 1 PSG wiirde ein konzes-
sionspflichtiges Bankgeschift vorliegen. Ein solches
Kredit- oder Darlehensgeschift als Nebengeschift
miisste dafiir lediglich mehrmalig bzw einmalig mit
Wiederholungsabsicht abgeschlossen werden; die
mehrmalige Vergabe eines Darlehens an die Tochter-

=» Zusammenfassung

Im Rahmen der Darlehensgewéhrung einer Privatstiftung
an ihre Tochtergesellschaft kénnen die unterschiedlichen
Gewinnermittlungsmethoden zu einem zeitlichen Aus-
einanderfallen des Zinsaufwands (bei der Tochtergesell-
schaft) und der Zinseinkiinfte (bei der Privatstiftung)
fuhren. Durch die gezielte Verschiebung der Falligkeit von
Zinseinkunften auf Ebene der Privatstiftung lasst sich
daher ein Steuerstundungseffekt schaffen, der angesichts
der intendierten Senkung des KOSt-Satzes zukinftig
attraktiv erscheinen diirfte.

gesellschaft bzw die Vergabe von Darlehen an mehrere
verbundene Unternehmen wiirde fiir die Nachhaltig-
keit iS des BWG jedenfalls geniigen.

Eine Ausnahme von der Konzessionspflicht fiir
Bankgeschifte innerhalb eines Konzerns — wie sie etwa
fir Deutschland in § 2 Abs 1 Nr 7 dKWG*) vorgese-
hen ist — kennt das BWG fiir Osterreich nicht. Da der
Zweck des BWG aber vor allem auf den Schutz des
Vertrauens in ein funktionierendes Banksystem ge-
richtet ist, wire es uE wertungswidrig, blofl konzern-
intern erbrachte bankgeschiftliche Tétigkeiten einer
Privatstiftung als Nichtkreditinstitut uneingeschrankt
als konzessionspflichtig zu betrachten.*® Ein Schutzbe-
diirfnis der beteiligten Konzernunternehmen vorei-
nander ist gerade nicht erkennbar. Nach aufsichtsbe-
hordlicher Verwaltungspraxis sind daher ausschlief3-
lich konzernintern erbrachte bankgeschaftliche Titig-
keiten dann nicht konzessionspflichtig, wenn sie der
Steuerung von Hauptfunktionen des Konzerns und
dem Erwerbszweck des Konzerns dienen.’” In diesem
Fall wird nicht die Erbringung eines Bankgeschifts be-
zweckt, sondern ist die konzerninterne Erbringung ei-
ner bankgeschiftlichen Tdtigkeit notwendig, um be-
triebswirtschaftliche Ziele des Konzerns zu erreichen.

Die Darlehensgewdhrung an verbundene Unter-
nehmen sollte durch die Bestimmungen des BWG da-
her nicht wesentlich eingeschrankt werden. Eine ge-
werbliche Titigkeit, die fiir die Konzessionspflicht not-
wendig wire, ist idR bereits aufgrund des gesetzlichen
Verbots des § 1 Abs 2 Z 1 PSG untersagt.

47) Waldherr/Ressnik/Schneckenleitner in Dellinger (Hrsg), Bankwe-
sengesetz® (2017) § 1 Rz 6; ErlautRV 1130 BIgNR 18. GP 113.
48) OGH 31. 8. 2006, 6 Ob 110/06d.
49) Deutsches Gesetz Uber das Kreditwesen (Kreditwesengesetz —
KWG) dBGBI 1998 | S 2776 idF dBGBI 2018 | S 1102.
Waldherr/Ressnik/Schneckenleitner in Dellinger, Bankwesenge-
setz® § 1 Rz 11; Potzelberger in Fremuth/Laurer/Linc/Pdtzelberger
(Hrsg), BWG? (1999) § 93 Rz 1, der unter Verweis auf ErlautRV zum
KWG 1979, 844 BIgNR 14. GP, sowie auf die KWG-Novelle 1986,
934 BIgNR 16. GP, als Ziele des KWG (als Vorgangerbestimmung
des BWG) insb den Schutz der Bankglaubiger und die Funktions-
fahigkeit des Bankwesens nennt.
Waldherr/Ressnik/Schneckenleitner in Dellinger, Bankwesenge-
setz® § 1 Rz 11.
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