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B. Erläuterungen   Kapitel 13

963Eickelberg/Ihle

B. Erläuterungen

I.  Überblick

1.  Begriff und Rechtsnatur der 

Durch das Gesetz zur Vereinheitlichung des Stiftungsrechts wurde der Begriff  der Stiftung erstma-
lig legaldefi niert, ohne das damit eine Änderung ihrer bisherigen Rechtsnatur verbunden ist. Nach 
§ 80 Abs. 1 Satz 1 ist eine Stiftung eine mit einem Vermögen zur dauernden und nachhaltigen 
Erfüllung eines vom Stifter vorgegebenen Zwecks ausgestattete, mitgliederlose juristische Person. 
Bei einer Stiftung handelt sich somit um eine reine Verwaltungsorganisation, die sich quasi selbst 
gehört. Im Unterschied zu anderen Gestaltungsformen des Erbrechts, die wie die Nacherbfolge, 
die Testamentsvollstreckung oder das Erbteilungsverbot grundsätzlich zeitlich auf 30 Jahre oder die 
Lebensdauer eines Menschen beschränkt sind, bietet die Stiftung dem Erblasser die Möglichkeit 
zur dauerhaften54 generationenübergreifenden Verwirklichung eines unveränderlichen Zwecks.55 
Das bürgerliche Recht ermöglicht eine solche »immerwährende« Vermögensbindung nur in der 
Rechtsform der Stiftung.56

Durch die Errichtung einer Stiftung erreicht der Stifter mithin vor allem zweierlei: Die Perpetuie-
rung seines Stifterwillens in der Gestalt der Bindung seines Vermögens einerseits und die Verwen-
dung der Erträge desselben zu einem von ihm vorgesehenen Zweck andererseits.57 Die Verfassung 
der Stiftung wird dabei, soweit sie nicht auf ein Bundes- oder Landesgesetz zurückgeht, durch das 
Stiftungsgeschäft und die Stiftungssatzung bestimmt (§ 83 Abs. 1 BGB). Beide zusammen verkör-
pern den Stifterwillen als oberstes Primat des Stiftungsrechts. Demzufolge haben gem. § 83 Abs. 2 
BGB sowohl die Stiftungsorgane bei ihrer Tätigkeit für die Stiftung als auch die zuständigen Stif-
tungsbehörden bei der Aufsicht über die Stiftung den bei der Errichtung der Stiftung zum Ausdruck 
gebrachten historischen Willen, hilfsweise den mutmaßlichen Willen des Stifters zu respektieren. 
Der Stifter genießt mithin weitgehend Gestaltungsfreiheit bei der Verwirklichung seines Willens.

2.  Selbständige und unselbstständige Stiftung

Stiftungen können im Rechtsverkehr sowohl in Form der selbständigen wie der unselbstständigen 
Stiftung auftreten.

a)  Rechtsfähige selbständige Stiftungen

Die rechtsfähige selbständige Stiftung des bürgerlichen Rechts nach §§ 80 ff . BGB ist der vom Gesetz 
vorgesehene Regelfall der privatrechtlich organisierten Stiftung. Ihre innere Struktur wird durch 
das Stiftungsgeschäft bestimmt.58 Wesentliche Elemente einer Stiftung sind der Stiftungszweck, das 
Stiftungsvermögen und die Stiftungsorganisation.59

54  Mit dem Merkmal »dauerhaft« soll nicht die Errichtung von Stiftungen ausgeschlossen werden, deren 
Zweckerfüllung mit einem zeitlichen Ende verbunden ist (z.B. Instandsetzung eines Kulturobjekts; vgl. 
die Stellungnahme des Bundesrates zum Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Stiftungsrechts 
BT-Drucks. 14/8765 S. 14 [zu § 80 Abs. 2]). Verhindert werden soll nur die Errichtung von Stiftungen 
für sehr kurzfristige Vorhaben. Entscheidend ist, dass der Zweck der Stiftung so angelegt ist, dass er 
nicht durch die einmalige Hingabe oder den bloßen Verbrauch des Stiftungsvermögens erfüllt werden 
kann. Der Zweck der Stiftung muss es vielmehr erfordern, dass das in ihr gebundene Vermögen der 
Stiftung für »einen gewissen Zeitraum« erhalten bleibt (Burgard, S. 122 f.). Zu den nunmehr gesetzlich 
zugelassenen sog. Verbrauchsstiftungen vgl. Rdn. 17, 73, 102.

55  Nieder/Kössinger, Rn. 1001.
56  Weirich, Erben und Vererben, Rn. 678.
57  Vgl. Burgard, npoR 2019, 106.
58  Beck’sches Notarhandbuch/Bengel/Reimann, Kap. C Rn. 146, S. 873.
59  Wachter, S. 5.
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Das Vermögen der Stiftung darf hierbei in seiner Substanz grundsätzlich nicht angegriff en werden 
(Grundsatz der Vermögenserhaltung60).61 Die Anerkennung einer rechtsfähigen Stiftung setzt voraus, 
dass die dauernde und nachhaltige Erfüllung des Stiftungszwecks gesichert erscheint (§ 82 Satz 2 
BGB). Lange strittig – und von den Stiftungsbehörden uneinheitlich behandelt – war die Frage, 
ob bzw. unter welchen Bedingungen auch eine sog. Verbrauchsstiftung zugelassen werden kann.62 
Der Gesetzgeber hat im Rahmen des Gesetzes zur Stärkung des Ehrenamtes63 die Zulässigkeit von 
Verbrauchsstiftungen endgültig bestätigt.64 Durch das Gesetz zur Vereinheitlichung des Stiftungs-
rechts vom 16.07.2021 wurden die Voraussetzungen für deren Anerkennungsfähigkeit als rechtsfä-
hige Stiftungen weiter präzisiert und in Einzelnen kodifi ziert. Die »normale« Ewigkeitsstiftung als 
Grundtypus und die Verbrauchsstiftung sind dabei als Stiftungsformen anzusehen, die selbständig 
nebeneinander und in keinem Rangverhältnis stehen. Der Verbrauchsstiftung kommt in Bezug auf 
die »Ewigkeitsstiftung« insbesondere keine Reserve- und Auff angfunktion zu. Dies bedeutet in con-
creto: Zielt der (originäre) Stifterwille ausschließlich auf die Stiftungsform der »Ewigkeitsstiftung«, 
bietet das Recht für einen über die ergänzende Auslegung des Stifterwillens beabsichtigten Wechsel 
zu einer Verbrauchsstiftung grundsätzlich keinen Raum.65

Ihre Zwecke verfolgt die Stiftung in der Regel aus den Erträgen, die sie aus der Verwaltung des Ver-
mögens erwirtschaftet (näheres hierzu unter Rdn. 90 ff .).

Nach dem Stiftungszweck wird üblicherweise zwischen privatnützigen und öff entlichen Stiftun-
gen unterschieden. Während erstere nur einem nach bestimmten Merkmalen begrenzten Personen-
kreis zugute kommen, wird durch letztere die Allgemeinheit begünstigt. Wichtigste Untergruppe 
der öff entlichen Stiftungen sind die gemeinnützigen Stiftungen (hierzu eingehend Rdn. 8, 24, 36, 
65 f., 77, 85 ff ., 88, 101, 121, 140, 142, 210 ff .). Zur Klarstellung: Eine gemeinnützige Stiftung im 
Sinne des Steuerrechts ist immer auch eine öff entliche Stiftung, während eine öff entliche Stiftung 
nicht zwingend steuerrechtlich als gemeinnützig anerkannt werden muss.66

b)  Unselbstständige Stiftungen

Neben den Stiftungen i.S.d. §§ 80 ff . BGB gibt es im BGB nicht gesondert geregelte sog. unselbst-
ständige (auch: nichtrechtsfähige) Stiftungen.67 Für sie gilt das allgemeine Schuld- und Sachen-

60  Eingehend Hüttemann, FS Flume, 1998, S. 59.
61  Der hiermit einhergehende Ansatz, »dass das Vermögenserhaltungsgebot nur gänzlich risikofreie Anlagen 

erlaube, darf dabei wohl als überholt bezeichnet werden, zumal viele Stiftungen die für die Zweckver-
wirklichung benötigten Vermögenserträge im gegenwärtigen Niedrigzinsumfeld überhaupt nur noch 
durch nicht risikofreie Anlageformen (Aktien, Immobilien, etc.) erwirtschaften können.«: Zimmermann/
Raddatz, NJW 2018, 516. Vgl. etwa speziell zu geschlossenen Immobilienfonds OLG Frankfurt, BKR 
2017, 380. Es ist dann indes Aufgabe der zuständigen Stiftungsorgane – und nicht der beratenden 
Bank –, die Vereinbarkeit einer Anlage mit dem Stiftungsrecht (oder etwaigen stiftungsintern geltenden 
Anlagerichtlinien) zu beurteilen: OLG Dresden, NJOZ 2004, 2864.

62  Staudinger/Hüttemann/Rawert, § 81 BGB Rn. 57; Münchner Kommentar/Reuter, §§ 80, 81 BGB Rn. 16 f.; 
Werner/Saenger/Saenger, Die Stiftung, Rn. 184; Seifart/von Campenhausen/Hof, § 4 Rn. 44.

63  BR-Drucks. 73/13 v. 08.02.2013.
64  Hüttemann, DB 2013, 774, 779; Tielmann, NJW 2013, 2934, 2934; vgl. hierzu eingehend Rdn. 73, 

102.
65  VG Gelsenkirchen, ZStV 2018, 174.
66  Anwaltshandbuch ErbR/Feick, § 38 Rn. 5.
67  Die jedoch gleichwohl als Stiftungen im Rechtssinne angesehen werden: Beck’sches Formularhandbuch 

Erbrecht/Mutter, H.I. 7 Anm. 1. Zu den nichtrechtsfähigen Stiftungen als Familienstiftung eingehend 
Hübner/Currle/Schenk, DStR 2013, 1966.

17

18

19

20

Leseprobe

C
ar

l H
ey

m
an

n
s 

V
er

la
g

 2
02

4



B. Erläuterungen   Kapitel 13

965Eickelberg/Ihle

recht.68 Unter einer unselbstständigen Stiftung wird allgemein die Zuwendung von Vermögens-
werten an eine natürliche oder juristische Person mit der Maßgabe verstanden, die übertragenen 
Werte getrennt von ihrem übrigen Vermögen zu verwalten69 und dauerhaft zur Verfolgung eines 
vom Stifter festgelegten Zwecks zu nutzen.70 Anders als bei der rechtsfähigen Stiftung ist das Stif-
tungsgeschäft damit keine einseitige, nicht empfangsbedürftige Willenserklärung, sondern (bei der 
Stiftungserrichtung unter Lebenden) ein »schlichter« Vertrag zwischen Stifter und Stiftungsträger.71 
Die unselbstständige Stiftung zeichnet sich vor allem durch die mangelnde Rechtsfähigkeit72 sowie 
das Fehlen eines staatlichen Anerkennungs- und Aufsichtsverfahren aus73 und unterscheidet sich 
hierdurch grundlegend von der selbständigen Stiftung

Die unselbstständige Stiftung setzt in jedem Fall voraus, dass ein (privatrechtlicher oder öff ent-
lich-rechtlicher) mit dem Stifter nicht personenidentischer Vermögensträger vorhanden ist, dem 
Vermögen im Stiftungsgeschäft zugewendet wird (Stiftungsträger).74 Das gestiftete Vermögen geht 
in das Eigentum des Rechtsträgers über, bildet jedoch ökonomisch gesehen ein treuhänderisch gehal-
tenes und zweckgebundenes Sondervermögen.75 Der Stiftungsträger verfügt hier über sein zwar fi du-
ziarisch verwaltetes, aber gleichwohl eigenes Vermögen, da das »Stiftungsvermögen« zwar rechtlich, 
nicht jedoch wirtschaftlich seinem Vermögen zuzuordnen ist.76 Der Stiftungsträger tritt dement-

68  Nieder/Kössinger, Rn. 1012. Die konkrete zivilrechtliche Rechtsnatur ist in der Literatur höchst umstrit-
ten. Einige vertreten die Ansicht, die Rechtsnatur des Stiftungsgeschäfts stelle entweder einen Treuhand-
vertrag, eine Aufl agenschenkung oder ein Vertrag sui generis dar (Staudinger/Hüttemann/Rawert, Vor 
§ 80 Rn. 158; Wochner, ZEV 1999, 125, 126, Seifart/von Campenhausen/Hof, § 30 Rn. 28; Grüneberg/
Ellenberger, Vorb. § 80 Rn. 10, jeweils m.w.N.). Neuhoff  (in Soergel, vor § 80 Rn. 23) will ausschließ-
lich ein Treuhandverhältnis anerkennen, Herzog (S. 63) und Reuter (in Münchner Kommentar, vor § 80 
Rn. 42 ff .) wiederum sehen unter Hinweis auf die Gefährdung der Existenz der unselbstständigen Stif-
tung durch die Abhängigkeit ihres Fortbestands vom Willen des Treugebers nur eine Aufl agenschenkung 
als möglich an. Nach BGH (NJW 2009, 1738) kann die Berechtigung dieser Argumentation dahinste-
hen. Denn entscheidend sei, welche Rechtsform die Parteien gewählt haben, nicht welche sie hätten 
wählen sollen. Die nichtrechtsfähige Stiftung könne also schuldrechtlich sowohl eine Schenkung unter Auf-
lagen als auch eine Treuhand darstellen. Hierauf und auf die sich hierdurch ergebenden Unsicherheiten 
im Hinblick auf eine mögliche Kündigung, Aufhebung oder sonstige Beendigung der unselbstständigen 
Stiftung sollte in der Beratung hingewiesen werden (so zu Recht Anwaltshandbuch ErbR/Feick, § 38 
Rn. 29).

69  Mit Schreiben vom 09.06.2011 (www.stiftungsrecht-plus.de) hat die BaFin klargestellt, dass bei einer 
unselbstständigen Stiftung eine umfassende Sorge der Treuhänder, eine nach dem KWG erlaubnispfl ich-
tige Geschäftstätigkeit ohne die erforderliche Erlaubnis auszuüben, nicht begründet sei. Eine Erlaubnis-
pflicht würde sich nur in atypisch gelagerten Fällen ergeben. Sofern die Ausgestaltung der 
nichtrechtsfähigen Stiftung die endgültige Aussonderung des Stiftungsvermögens aus dem Vermögen 
des Stifters i.R.d. »Zweckbindung des Vermögens auf Dauer« vorsehe, lasse sich eine Erlaubnispfl icht 
vermeiden; vgl. Zimmermann, NJW 2012, 33277, 3280.

70  Vgl. Staudinger/Hüttemann/Rawert, vor § 80 Rn. 151; Wochner, ZEV 1999, 125, 126; OLG München 
ZEV 2014, 605.

71  Zimmermann/Raddatz, NJW 2017, 531.
72  Staudinger/Hüttemann/Rawert, vor § 80 Rn. 151; sie ist daher auch nicht als beteiligtenfähig im Ver-

waltungsprozess anzuerkennen: BVerwG v. 09.04.2014 – 8 C 23/12 (n.v.).
73  Wochner, ZEV 1999, 125, 126; Augsten/Wolf, ZErb 2006, 155; Zimmermann, NJW 2011, 2931, 2935.
74  Grüneberg/Heinrichs, vor § 80 Rn. 10.
75  Vgl. bereits RG Recht 1912 Nr. 321.
76  Vgl. BFH NV 2003, 868.
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sprechend nach außen im eigenen Namen auf,77 ist jedoch im Innenverhältnis an die schuldrecht-
lichen bzw. erbrechtlichen Vorgaben aus dem Stiftungsgeschäft, insbesondere den Stiftungszweck, 
gebunden. Da der Rechtsträger im eigenen Namen auftritt, besteht keine Haftung nach § 31 BGB78 
(und damit gilt natürlich auch nicht die dort nunmehr normierte Haftungsbegrenzung, sofern die 
Satzung nicht etwas anderes vorsieht).79

Unselbstständige Stiftungen sind insbesondere dann interessant, wenn das zu stiftende Vermö-
gen einen geringeren Umfang hat.80 Der kleinere Gründungs- und Verwaltungsaufwand macht es 
möglich, auch in diesem Fall den Stiftungszweck dauerhaft eff ektiv zu verfolgen. Dies gilt insbe-
sondere für Förderstiftungen ohne eigene operative Tätigkeit oder eine »Stiftung auf Probe«, die im 
Fall ihres Gelingens in eine rechtlich selbständige Stiftung mit eigenständiger Organisation über-
führt werden kann.81 In den letzten Jahren vermarkten insbesondere Banken unselbstständige, von 
ihnen treuhänderisch verwaltete unselbstständige Stiftungen. Zudem bieten sich auch immer mehr 
gemeinnützige Organisationen, wie z.B. Bürgerstiftungen oder Vereine, als potenzielle Treuhänder 
und Stiftungsträger an. In der notariellen Praxis wird diese Stiftungsform zudem als Inhalt letzt-
williger Verfügungen relevant, etwa indem der Erblasser den Treuhänder als Vermächtnisnehmer 
oder als Mit- oder Alleinerben mit der Aufl age einsetzt, die übertragenen Vermögenswerte für die 
Stiftung zu verwenden.82

Der Notar muss bei der unselbstständigen Stiftung sein Augenmerk vor allem auf die sorgfältige 
Formulierung der Stiftungssatzung richten. Da bei der unselbstständigen Stiftung der stützende 
Rückhalt des Stiftungsrechts bzw. der Stiftungsaufsicht und die darin vorgesehene Fürsorge fehlen, 
ist der Stifter in besonderem Maße darauf angewiesen, im Stiftungsgeschäft und in der Satzung Vor-
kehrungen gegen unerwünschte Entwicklungen zu treff en und bei der Auswahl des Treuhänders 
äußerste Sorgfalt walten zu lassen.83 Es gilt zu berücksichtigen, dass der Stifter dem Risiko ausge-
setzt ist, dass seine Erben den Zweck der Stiftung im Einvernehmen mit dem Stiftungsträger und 
den Organen der Stiftung ändern. Da die unselbstständige Stiftung – anders als die selbständige 

77  Zu der Frage, welche Folge es hat, wenn der Stiftungsträger seinen vertraglichen Pfl ichten nicht weiter 
nachkommen möchte: OLG Celle, npoR 2016, 166 m. Anm. Hüttemann/Rawert. Das Gericht kommt 
hier zu dem Ergebnis, der Vertrag über die Errichtung einer unselbstständigen Stiftung könne als Schen-
kung unter Aufl agen oder in Gestalt eines fi duziarischen Rechtsgeschäfts als Auftrag bzw. bei Entgelt-
lichkeit als Geschäftsbesorgungsvertrag geschlossen werden. Zu der umgekehrten Konstellation, dass der 
Stifter den Stiftungsvertrag kündigt vgl. OVG Münster npoR 2016, 257. Bemerkenswert ist hier, dass 
das Gericht den Stiftungsvertrag einer AGB-Kontrolle unterwirft. Insgesamt hierzu Zimmermann/Rad-
datz, NJW 2017, 531.

78  Andererseits gilt: Für Verbindlichkeiten des Stiftungsträgers haftet das Stiftungsvermögen so lange, wie 
dieser Eigentümer desselben ist. Zu den Rechtsmitteln des Stifters vgl. Wachter, S. 189; Seifart/von 
Campenhausen/Hof, § 36 Rn. 136.

79  Vgl. hierzu eingehend Rdn. 141 ff .
80  Vgl. Wochner, ZEV 1999, 125, 126 (»klassische Kleinstiftung«); Nieder/Kössinger, Rn. 765. Nach Augs-

ten/Wolf, ZErb 2006, 155 verlangen aber Teile der Finanzverwaltung ebenfalls ein Mindestvermögen.
81  Augsten/Wolf, ZErb 2006, 155, 161; zu der Umwandlung einer unselbstständigen Stiftung in eine selbst-

ständige Stiftung vgl. BGH v. 22.01.2015 – III ZR 434/13 (n.v.).
82  Beim Tode des Beschwerten geht die Haftung für die Erfüllung der Aufl age auf dessen Erben über: West-

ebbe, S. 80; Ebersbach, 181; vgl. hierzu auch Rdn. 235.
83  Möller, ZEV 2007, 565, 565. An dieser Stelle sei auf das »Qualitätssiegel für gute Treuhandstiftungsver-

waltung« hingewiesen, das von den Gremien des Bundesverbandes Deutscher initiiert wurde. Ein unab-
hängiger Vergabeausschuss prüft hierbei die Einhaltung von strengen Vergabekriterien und verleiht das 
Qualitätssiegel an Treuhänder, die ihre Kompetenz im Umgang mit der Verwaltung von Treuhandstif-
tungen in der Praxis unter Beweis gestellt haben (nähere Informationen unter http://www.stiftungstreu-
haender.org/de/qualitaetssiegel/qualitaetssiegel.html). Vgl. überdies die vom Vorstand und Beirat des 
Bundesverbandes Deutscher Stiftungen haben am 30.03.2012 verabschiedeten »Grundsätze guter Ver-
waltung von Treuhandstiftungen«, abrufbar unter http://www.stiftungen.org/fi leadmin/bvds/de/News_
und_Wissen/Treuhandverwaltungsgrundsaetze/20140717_Grundsaetze_guter_Treuhandverwaltung.pdf.
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Stiftung – nicht auf einem unwiderrufl ichen Organisationsakt nebst staatlicher Anerkennung und 
nachfolgender Überwachung, sondern auf einer lediglich schuldrechtlichen Grundlage beruht, ist es 
den Beteiligten möglich, den Vertrag einvernehmlich aufzuheben und das Stiftungsvermögen z.B. auf 
die Rechtsnachfolger des Stifters zu übertragen.84 Als nicht unproblematisch gestaltet sich auch die 
Frage, was mit dem Vermögen im Fall der Insolvenz des Stifters (bzw. des Stiftungsträgers) geschieht.85

Vor diesem Hintergrund sollte als Stiftungsträger wegen der organschaftlichen Struktur und der 
hiermit verbundenen Kontrollmechanismen in der Regel eine (öff entliche) juristische Person und 
nicht eine natürliche Person gewählt werden. Für erstere spricht überdies, dass sie nicht wie eine 
natürliche Person durch den Tod als Rechtsträger wegfallen kann.86 Auch hiermit kann jedoch nicht 
verhindert werden, dass die unselbstständige Stiftung – etwa durch Zweckerreichung oder durch 
einseitige Kündigung durch den Rechtsträger87 – schlicht endet. Es ist daher zu bestimmen, wer in 
diesem Fall an dessen Stelle Stiftungsträger wird bzw. wie mit dem dann noch vorhandenen Stiftungs-
vermögen zu verfahren ist. _Bei einer gemeinnützigen Stiftung ist wiederum auf die Regelungen in 
§§ 61, 55 Abs. 1 Nr. 4 AO Rücksicht zu nehmen.

Überdies gilt für die unselbstständigen Stiftungen – anders als bei der selbständigen Stiftung – nicht 
zwingend das Gebot der Erhaltung des Grundstockvermögens. Es bedarf daher möglichst detaillierter 
Regelungen in der Stiftungssatzung über die Verwendung der zugewendeten Vermögensgegenstände.

Die Satzung sollte zudem auch Regelungen zu der Frage einer eventuellen Vergütung des Stiftungs-
trägers enthalten, um diesbezüglichen Rechtsstreitigkeiten (etwa im Hinblick auf § 612 Abs. 1, 2 
BGB) vorzubeugen. Zwar muss die unselbstständige Stiftung keine Organe enthalten. Es ist dem 
Notar jedoch wegen der fehlenden staatlichen Aufsicht anzuraten, die Frage der Bestellung eines 
Kuratoriums explizit anzusprechen und auf die Missbrauchsgefahr im Falle des Fehlens eines Kont-
rollorgans hinzuweisen. Sollte letzteres vorgesehen werden, ist in der Satzung besonderes Augenmerk 
auf dessen Zusammensetzung und die Regelung der Kompetenzverteilung zwischen Stiftungsträger 
und Kontrollgremium zu richten.

Überdies ist anzuraten, der unselbstständigen Stiftung einen nicht verwechslungsanfälligen Namen 
zu geben.88 Hierdurch kann eine Unterscheidbarkeit der Vermögensmassen erreicht werden. Über-
dies wird die Stiftung für Zustiftungen und Spenden attraktiver gemacht.

Im Übrigen gelten für die Stiftungssatzung – von den steuerlichen Besonderheiten abgesehen – die 
Regelungen zu den selbständigen Stiftungen weitestgehend entsprechend.89

84  Bei einer gemeinnützigen unselbstständigen Stiftung besteht der Preis für die hiermit verbundenen Auf-
hebung der gemeinnützigen Vermögensbindung allerdings darin, dass die Erträge der Stiftung gem. § 61 
Abs. 3 AO rückwirkend für 10 Jahre zu versteuern sind, vgl. Ihle, RNotZ 2009, 557, 559.

85  Vgl. Zimmermann, NJW 2011, 2931, 2935. Greifen Gläubiger des Stiftungsträgers auf das Stiftungs-
vermögen zu, räumt die herrschende Meinung dem Stifter im Falle eines Treuhandverhältnisses das Recht 
zur Drittwiderspruchsklage gem. § 711 ZPO sowie in der Insolvenz ein Aussonderungsrecht nach § 47 
InsO ein, da das Stiftungsvermögen als wirtschaftliches Eigentum des Stifters qualifi ziert wird: Münch-
ner Kommentar/Reuter, Vor § 80 Rn. 90 m.w.N. Im Falle der Schenkung unter Aufl age erfolgt die 
Zuordnung zum Stiftungsträger, so dass der Stifter den Zugriff  in das Stiftungsvermögen dulden muss: 
Fritsche, ZSt 2008, 1, 12.

86  Allgemein zur Frage der Beendigung einer unselbstständigen Stiftung vgl. Küstermann, ZSt 2008, 161.
87  Vgl. anschaulich OLG Celle, npoR 2016, 166.
88  Wobei  – anders als bei selbständigen Stiftungen – ein Rechtsformzusatz nicht zwingend erforderlich 

(allerdings empfehlenswert) ist; vgl. Hoff mann-Becking/Rawert/Rawert, Stiftungen, 26. Anm. 2.
89  Zu der Frage, wann die Steuerpfl icht einer unselbstständigen Stiftung beginnt: BFH BFH/NV 2012, 

786 (Entstehen durch Erbfall).
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II.  Entstehung der Stiftung

Die Errichtung einer Stiftung ist sowohl als Rechtsgeschäft unter Lebenden als auch als Errichtung 
von Todes wegen möglich:

1.  Stiftungsgeschäft unter Lebenden

Die selbständige Stiftung bürgerlichen Rechts kann bereits zu Lebzeiten des Stifters gegründet 
werden; sie entsteht dann als rechtsfähige juristische Person durch das Stiftungsgeschäft und die 
Anerkennung durch die zuständige Behörde des Landes, in dem die Stiftung ihren Sitz haben soll. 
Diese Errichtungsform ist in der Praxis der Regelfall.90

Das Stiftungsgeschäft hat die Funktion, der Stiftung eine Satzung zu geben. Sein Abschluss stellt 
nach § 82 Satz 1 BGB eine unabdingbare Voraussetzung für die Anerkennung der Stiftung dar. 
Seiner Rechtsnatur nach ist das Stiftungsgeschäft eine einseitige Willenserklärung, die der Stifter bis 
zur Anerkennung der Stiftung widerrufen kann (§ 81a Satz 1 BGB).

a)  Mindestinhalt des Stiftungsgeschäfts

Der zwingende Mindestinhalt des Stiftungsgeschäfts ist in § 81 Abs. 1 BGB geregelt. Danach muss 
die der Stiftung zu gebende Satzung Regelungen über den Namen, den Sitz, den Zweck und die 
Bildung des Vorstands der Stiftung enthalten. Erforderlich ist darüber hinaus ein Widmungsakt 
mit einem verbindlichen Ausstattungsversprechen des Stifters, in dem er zur Erfüllung des von ihm 
vorgegebenen Stiftungszwecks der Stiftung ein Vermögen zusagt (sog. gewidmetes Vermögen). Nach 
Anerkennung der Stiftung durch die Stiftungsaufsichtsbehörde hat der das der Stiftung zugesagte 
Vermögen zur eigenen Verfügung zu überlassen.

b)  Form des Stiftungsgeschäfts

Die bei einem lebzeitigen Stiftungsgeschäft zu beobachtende Form war jahrzehntelang in Recht-
sprechung und Literatur umstritten.91 In § 81 Abs. 1 Satz 1 BGB a.F. war dazu lediglich geregelt, 
dass das Stiftungsgeschäft unter Lebenden der Schriftform bedurfte. Ungeklärt war indes, ob und 
inwieweit spezialgesetzliche Formvorschriften wie § 311b BGB oder § 15 Abs. 4 GmbHG analog 
auf das Stiftungsgeschäft anwendbar waren, wenn der Stifter der Stiftung im Stiftungsgeschäft ein 
Grundstück oder den Geschäftsanteil an einer GmbH als Vermögensausstattung widmete. Unter 
diese Diskussion hat der Gesetzgeber einen Schlussstrich gezogen und in § 81 Abs. 3 BGB festgelegt, 
dass das Stiftungsgeschäft unter Lebenden der schriftlichen Form bedarf, wenn nicht in anderen 
Vorschriften ausdrücklich eine strenge Form als die Schriftform vorgeschrieben ist. Ausweislich der 
Gesetzesbegründung92 ist diese Formulierung als Klarstellung zu verstehen, dass strengere Form-
vorschriften wie § 311b Absätze 1 bis 4 BGB und § 15 Abs. 4 GmbHG keine Anwendung auf das 
lebzeitige Stiftungsgeschäft fi nden.93

 Beurkundung eines lebzeitigen Stiftungsgeschäfts durch den Notar:

Wird das lebzeitige Stiftungsgeschäft beurkundet und der Notar mit der Stellung des Antrags 
auf Anerkennung der Stiftung – zu welchem Zeitpunkt auch immer – beauftragt, ist der Stif-

90  Hoff mann-Becking/Rawert/Rawert, Stiftungen, 24. Anm. 1.
91  Für eine analoge Anwendung von § 313b Abs. 1 BGB vor der Stiftungsrechtsreform zuletzt OLG Köln, 

Urt. v. 05.08.2019 – 2 Wx 220/19, 2 Wx 227–229/19, ZEV 2020, 729; kritisch dazu statt vieler Schwalm/
Schilling, ZEV 2020, 523; näher zum früheren Streitstand Aumann, DNotZ 2022, 894, 899 m. w. 
Nachw.

92  BR-Drucks. 143/21, 51; BT-Drucks. 19/28173, 50.
93  Kritisch zu dieser legislativen Entscheidung Schmitt, notar 2023, 31, 34; Aumann, DNotZ 2022, 894, 

899 ff .
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ter im Falle seines frühzeitigen Versterbens gegen den Widerruf des Stiftungsgeschäfts durch 
seinen Erben gem. § 81a Satz 3 BGB geschützt.

Aus Gründen der Kostenersparnis könnte Stiftern in Fällen, in denen ein Grundstück zum gewid-
meten Vermögen gehören soll, aus Kostengründen zur Beurkundung des Stiftungsgeschäfts gera-
ten werden. Nach KV-Nr. 21100 GNotKG fällt für die Beurkundung einer isolierten Aufl assung 
eine 2,0-Gebühr an.94 Wird dagegen das Stiftungsgeschäft beurkundet, für das gem. KV-Nr. 21200 
GNotKG eine 1,0-Gebühr entsteht, reduziert sich zumindest nach einer in der Literatur vertre-
tenen Ansicht die Gebühr für die anschließende Beurkundung der Aufl assung durch denselben 
Notar nach KV-Nr. 21101 auf eine 0,5-Gebühr.95 Nach anderer Auff assung gilt das Kostenprivileg 
der KV-Nr. 21101 GNotKG hier nicht, da der Wortlaut dieses Gebührentatbestands ein zugrunde 
liegendes Rechtsgeschäft voraussetzt, für das eine Gebühr nach KV-Nr. 21100 erhoben wurde.96 
Ist das Stiftungsgeschäft dennoch zuvor von demselben Notar beurkundet worden, würde statt der 
KV-Nr. 21101 zumindest die KV-Nr. 21102 Anwendung fi nden, mit der Folge, dass für die in die-
ser Weise mitbeurkundete Aufl assung eine 1,0-Gebühr entsteht.97

Zur Übertragung des der Stiftung zugesagten Vermögens bedarf es nach Anerkennung der Stif-
tung nicht nur bei Grundstücken, sondern auch bei anderen Vermögensgegenständen prinzipiell 
noch eines erfüllenden Verfügungsgeschäfts.98 Ungewiss ist dies jedoch bei der Stiftung gewidmeten 
Geschäftsanteilen an einer GmbH im Hinblick auf die Vorschrift des § 82a Satz 2 BGB. Danach 
gehen Rechte, zu deren Übertragung eine Abtretung genügt, mit der Anerkennung auf die Stiftung 
automatisch über, sofern der Stifter im Stiftungsgeschäft nichts anderes bestimmt hat. Die unbese-
hene Anwendung dieser Vorschrift auf GmbH-Anteile würde bedeuten, dass diese auch bei einem 
nur privatschriftlich formulierten Stiftungsgeschäft im Zeitpunkt der Anerkennung der Stiftung 
mit sofortiger dinglicher Wirkung ipso jure auf die Stiftung übergehen würden.99 Dies gilt jedoch 
anerkanntermaßen nicht, wenn es um die Abtretung vinkulierter Geschäftsanteile geht.100 Da 
keine Rechtsprechung zu dieser Frage existiert, ist der Praxis aus Vorsichtsgründen jedoch auch zur 
notarielle Beurkundung der Abtretung von nicht vinkulierten Geschäftsanteilen an eine Stiftung 
zur Erfüllung des Ausstattungssprechens zu raten.101

c)  Lebzeitige Stiftungserrichtung mit geringerem Vermögen und geplanter 
umfangreicher Zuwendung von Todes wegen (»Stiftung light«)

Die Stiftungserrichtung bereits zu Lebzeiten des Stifters hat gegenüber der Stiftung von Todes wegen 
mehrere Vorteile102 und kann (etwa als nacherläuterte »Stiftung light«) für den Notar auch dann ein 
wertvolles Gestaltungsmittel darstellen, wenn er ursprünglich (nur) mit einer Stiftungserrichtung 
von Todes wegen betraut wurde. So kann auf diesem Wege zum einen durch Abstimmung mit dem 
Stifter, der Aufsichtsbehörde und ggf. dem Finanzamt ohne weiteres sichergestellt werden, dass die 

 94  Der Gebührentatbestand der KV-Nr. 21102 GNotKG, der für die Beurkundung von reinen Erfüllungs-
geschäften eine Ermäßigung auf eine Gebühr von 1,0 vorsieht, ist nur dann anwendbar, wenn das 
zugrunde liegende Rechtsgeschäft von einem anderen Notar beurkundet worden ist.

 95  Gollan, npoR 2021, 277; Aumann, DNotZ 2022, 894, 900; Wachter, BB 2019, 2705, 2706; Hütte-
mann/Rawert, § 81 Rn. 17.

 96  So Schwalm/Th iele, ZEV 2020, 523, 528; Pruns, ErbR 2020, 163, 166.
 97  So Schmitt, notar 2023, 31, 34 Fn. 29.
 98  Näher dazu Aumann, DNotZ 894, 900.
 99  So Münchener Kommentar zum BGB/Weitemeyer, § 82 Rn. 2; Staudinger/Hüttemann/Rawert, § 82 

Rn. 3; Schauhoff /Kirchhain/Mehren, Handbuch der Gemeinnützigkeit, § 3 Rn. 41.
100  Zum Vorrang des § 15 Abs. 5 GmbHG in diesen Konstellationen vgl. Schauhoff /Mehren/Schienke-Oh-

letz, Stiftungsrecht nach der Reform, S. 46.
101  So auch Aumann, DNotZ 2022, 894, 900.
102  Wachter, BB 2017, 2631; Gollan, ErbR 2016, 238, und dies., ErbR 2016, 294; Langenfeld, ZEV 2002, 

481; Anwaltshandbuch ErbR/Feick, § 38 Rn. 39; Seifart/von Campenhausen/Hof, § 6 Rn. 87.
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angestrebte Stiftung entsprechend dem Stifterwillen anerkannt wird und entsteht.103 Zum anderen 
können hierdurch auch pfl ichtteilsrelevante Schenkungen bereits zu Lebzeiten des Stifters im Wege 
von Spenden104 und/oder Zustiftungen vorgenommen werden, was – entsprechend der ratierlichen 
Abschmelzung derartiger Schenkungen105 – zu einer Minderung oder gar einem vollständigen Aus-
schluss der Pfl ichtteilslast nach dem Tode des Erblassers führt. Einkommensteuerlich kommt der 
Stifter für seine lebzeitigen Zuwendungen in den Vermögensstock106 einer gemeinnützigen Stiftung 
außerdem in den Genuss des Sonderausgabenabzugs, der den Erben, die in Erfüllung eines Ver-
mächtnisses oder einer testamentarischen Aufl age Vermögen auf eine Stiftung übertragen, nicht 
zusteht.107 Zu beachten ist: Zuwendungen an eine nicht rechtsfähige Stiftung sind zwar grundsätz-
lich als Sondersteuer absetzbar, dies gilt jedoch (wie stets) nicht vor deren Anerkennung.108 Eine 
»Vorstiftung« wird zivil- und damit auch steuerrechtlich nicht anerkannt.109

Das zumeist verwendete Gegenargument gegen eine lebzeitige Stiftungserrichtung – die endgül-
tige Bindung eines (Groß-)Teils des Vermögens bereits zu Lebzeiten des Stifters – kann durch die 
Einrichtung einer sog. Vorratsstiftung (auch: »Stufenstiftung«110 oder »Stiftung light«) entkräftet 
werden.111 In dieser Konstellation braucht das Stiftungsvermögen zum Zeitpunkt der Stiftungser-
richtung noch nicht vollständig zur Verfügung zu stehen; der Stifter stellt vielmehr spätere ergän-
zende Zustiftungen in Aussicht.112 Der Stifter errichtet zu diesem Zweck zu seinen Lebzeiten eine 
Stiftung mit relativ geringer Vermögensausstattung und setzt sie durch Verfügung von Todes wegen 
als Allein- oder Miterben oder Vermächtnisnehmer ein; für die Anerkennung der Stiftung bedarf es 
(nur) einer (fi nanziellen) Ausstattung dergestalt, dass die dauernde und nachhaltige Erfüllung des 
Stiftungszwecks gesichert erscheint (§ 82 Satz 1 BGB).113

Die Vorteile einer lebzeitigen »Stiftung light« liegen also auf der Hand: Der Stifter kann einerseits 
selbst Einfl uss auf die Stiftungserrichtung ausüben, steht für Rückfragen bei Unklarheiten zur 
Verfügung, kann Zweifelsfragen – insbesondere in Bezug auf die Anerkennung und steuerliche 
Gemeinnützigkeit – ausräumen, die Mitglieder der Stiftungsorgane ernennen (und sie instruieren, 

103  Vgl. Zimmermann, NJW 2011, 2931, 2932; Die jeweilige sachliche Zuständigkeit ergibt sich aus: § 3 
Abs. 1, 3, § 8 Abs. 3 BadWürttStiftG; Art. 6, 18 Abs. 1 BayStG i.V.m. § 1 Abs. 1 Satz 1 AVBAyStG; 
§ 2 Abs. 1, 7 Abs. 1 BerlStiftG; § 3 BrbgStiftG; §§ 2, 11 BremStiftG; § 8 Abs. 1 HambAGBGB i.V.m. 
Abschnitt III der Anordnung zur Durchführung des BGB und des HambAGBGB, §§ 11, 28 HessStiftG, 
§§ 3, 14 Abs. 3 MecklVorPStiftG; §§ 3, 10 Abs. 3 NdsStiftG; § 18 StiftGNW i.V.m. § 1 ZustVOStiftG 
NW; § 29 RhPfStiftG; §§ 2, 10 Abs. 1 Satz 1 SaarlStiftG; § 3 SächsStiftG i.V.m. §§ 1, 2 VO der Säch-
sischen Staatsregierung über die Zuständigkeit in Stiftungsangelegenheiten; § 3 SachsAnhStiftG i.V.m. 
dem Beschluss der Landesregierung von Sachsen-Anhalt über die Zuständigkeiten nach dem Stiftungs-
gesetz; § 8 Abs. 1, 16 Abs. 2 SchlHolStiftG; § 3 Th ürStiftG.

104  Zu den Auswirkungen der EU-Datenschutz-Grundverordnung auf spendensammelnde Stiftungen etwa 
hinsichtlich der Speicherung personenbezogener Daten (potentieller) Spender vgl. eingehend Zimmer-
mann/Raddatz, NJW 2019, 485.

105  Vgl. Rdn. 190.
106  Der Begriff  ist nunmehr in § 10b Abs. 1a EStG legaldefi niert als Spende zur Förderung steuerbegüns-

tigter Zwecke i.S.d. §§ 52 bis 54 der Abgabenordnung in das zu erhaltende Vermögen. Konsequenter-
weise sind nach § 10b Abs. 1a EStG Spenden in das verbrauchbare Vermögen einer Stiftung nicht 
abzugsfähig: Schütz/Runte, DStR 2013, 1261, 1266.

107  BFH NJW 1994, 1175; dass. NJW 1997, 887; Ihle, RNotZ 2009, 557, 562.
108  BFHE 249, 159.
109  BFHE 249, 159.
110  Vgl. Tanck/Krug/Daragan/Daragan/Tanck, § 11 Rn. 46.
111  Vgl. Schiff er, npoR 2018, 105.
112  Wochner, MittRhNotK 1994, 89, 100.
113  Vgl. hierzu FG Baden-Württemberg, ZEV 2012, 224: »Eine Familienstiftung i.S. von § 15 AStG liegt 

nicht vor, wenn die ›Stiftung‹ ihren Stiftungszweck allenfalls nach Ablauf von acht Jahren erfüllen 
kann.«.
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motivieren und kontrollieren)114 und entäußert sich nur in geringerem Umfang seines Vermögens. 
Diese Gesichtspunkte sollten mit dem Stifter erörtert werden, bevor eine Stiftungserrichtung von 
Todes wegen angeordnet wird.

d)  Die Stiftung als Erbe/Vermächtnisnehmer/Aufl agenbegünstigter

Das Stiftungsgeschäft unter Lebenden, das als Stifter sowohl natürliche wie – anders als die Stiftung 
von Todes wegen – juristische Personen115 kennt, besitzt überdies auch erbrechtliche Relevanz, da 
eine bereits zu Lebzeiten errichtete Stiftung selbst zum Erben und/oder Vermächtnisnehmer ein-
gesetzt werden kann.116 Es gelten in diesem Fall die allgemeinen (erbrechtlichen) Erwägungen. Der 
Notar sollte hierbei jedoch besonders berücksichtigen, dass ggf. durch eine entsprechende Formu-
lierung der eingesetzten Ersatzerben bzw. Ersatzvermächtnisnehmer sichergestellt wird, dass das 
zugedachte Vermögen auch für den – bei größeren Stiftungen zugegebenermaßen unwahrschein-
lichen, bei kleineren (Familien-)Stiftungen jedoch nicht von der Hand zu weisenden – Fall des 
Erlöschens der Stiftung vor dem Tod des Erblassers seinem Willen entsprechend verwendet wird. 
Hier sind vielfältige Regelungen denkbar: So kann etwa eine natürliche oder juristische Person als 
Ersatzerbe/-vermächtnisnehmer eingesetzt werden mit der Aufl age, das maßgebliche Vermögen in 
einer bestimmten Weise – ähnlich dem Stiftungszweck des ursprünglich eingesetzten Stiftung – zu 
verwenden117 (hier gelten dann die vorgenannten Besonderheiten in Bezug auf die Errichtung einer 
unselbstständigen Stiftung).118 Überdies kann auch eine andere (größere) Stiftung mit einem ähn-
lichen Stiftungszweck (bei der ein Erlöschen unwahrscheinlich[er] ist) zum Ersatzerben bzw. -ver-
mächtnisnehmer bestimmt werden. In jedem Fall sollte klargestellt werden, ob die Erbeinsetzung 
der ursprünglich eingesetzten Stiftung auch für den Fall gelten soll, dass diese ihren Stiftungszweck 
ändert oder ihren Gemeinnützigkeitsstatuts verliert.119

e)  Mischform der lebzeitigen und der Stiftungserrichtung von Todes wegen – 
Stiftungserrichtung durch Erbvertrag/gemeinschaftliches Testament

Eine »Mischform« der lebzeitigen Errichtung und der Errichtung von Todes wegen stellt die Kon-
stellation dar, in der in einem Erbvertrag oder gemeinschaftlichen Testament bestimmt wird, dass 
beide Beteiligten einer bereits nach dem Ableben des Erstversterbenden zu errichtenden Stif-

114  Schiff er, npoR 2017, 105; Dies führt zumeist zu einer höheren Identifi kation der Mitglieder der Stif-
tungsorgane mit der Stiftung, als wenn sie lediglich nach dem Tode des Stifters ernannt werden. Vgl. 
allg. zu den Einfl ussmöglichkeiten des Stifters auf die Geschäftstätigkeit einer Stiftung Sieger/Bank, 
NZG 2010, 641.

115  Als juristische Person kann dementsprechend auch eine Stiftung Stifter sein und nach h.M. unter 
bestimmten Bedingungen sogar »Unterstiftungen« errichten: Kompaktkommentar Erbrecht/Schiff er/v. 
Schubert, Anhang zu § 1922 BGB Rn. 8 (wobei dies per defi nitionem nicht durch letztwillige Verfü-
gung erfolgen kann).

116  Eine letztwillige Verfügung zugunsten einer bereits bestehenden Stiftung ist eine Zustiftung, wenn der 
Erblasser nichts anderes verfügt (Kompaktkommentar Erbrecht/Schiff er/v. Schubert, Anhang zu § 1922 
BGB Rn. 10). Die Zustiftung ist insofern von der Spende zu unterscheiden. Denn Spenden unterliegen 
dem Gebot der zeitnahen Mittelverwendung. Als Zustiftung bezeichnet man Zuwendungen von Drit-
ten oder auch vom Stifter selbst, die zur Aufstockung des Grundvermögens bestimmt sind. Die Ent-
scheidung, ob eine Zuwendung oder eine Spende vorliegt, obliegt dem Zuwendenden. Fehlt es an einer 
solchen Bestimmung, dann kann das zuständige Stiftungsorgan darüber entscheiden (Beck’sches For-
mularhandbuch Erbrecht/Mutter, 1. Aufl ., H.I. 9, Anm. 3.).

117  Vgl. Beck’sches Notarhandbuch/Bengel/Reimann, Kap. C Rn. 150 f., S. 874.
118  Zur Abgrenzung anschaulich OLG Düsseldorf FGPrax 2019, 34.
119  Zur Abzugsfähigkeit von Spenden an als gemeinnützig anerkannte ausländische Einrichtungen bei einer 

Stiftungserrichtung unter Lebenden vgl. EuGH, Urt. v. 27.01.2009 – C-318/07, Hein Persche./. Finanz-
amt Lüdenscheid (Vorabentscheidungsersuchen des BFH v. 09.05.2007 – XI R 56/05, DStR 2007, 
1295), IStR 2009, 171.
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tung Vermögen zuwenden.120 Jede der Vertragsparteien nimmt in einem solchen Fall sowohl ein 
Stiftungsgeschäft unter Lebenden als auch ein Stiftungsgeschäft von Todes wegen vor. Eine solche 
Vereinbarung stellt für den Überlenden ein Stiftungsgeschäft unter Lebenden und für den Zuerst-
versterbenden eine Stiftungserrichtung von Todes wegen dar.

Es gilt jedoch zu beachten: Eine derartige Stiftungserrichtung führt dazu, dass zum Zeitpunkt des 
Erstversterbens dem Überlebenden das von dem Erstversterbenden zur Übertragung auf die Stiftung 
vorgesehene Vermögen nicht mehr – insbesondere auch nicht zur Bestreitung des Lebensunterhalts – 
zur Verfügung steht, sofern dem Längstlebenden keine Nutzungsrechte am Stiftungsvermögen ein-
geräumt werden.121 Diese Variante sollte dementsprechend nur dann gewählt werden, wenn entweder 
keine gegenseitige Absicherung erfolgen soll oder auch nach Abzug des der Stiftung zugewendete 
Vermögens eine ausreichende Vermögensmasse für den Überlebenden zur Verfügung steht. Auch 
in diesem Fall sollte jedoch durch die Vereinbarung eines entsprechenden Vermächtnisses sicher-
gestellt werden, dass diejenigen (persönlichen) Gegenstände, die nicht zur Vermögensausstattung 
der Stiftung benötigt werden, dem Überlebenden zufallen. Dem Risiko, dass zwar zum Zeitpunkt 
der Abfassung der letztwilligen Verfügung genügend Vermögen für den Lebensunterhalt des Über-
lebenden vorhanden war, dieses sich jedoch bis zum Zeitpunkt des Ablebens des Erstversterbenden 
ändert, kann durch die Aufnahme von Bedingungen begegnet werden. Alternativ kann die Höhe 
des der Stiftung zugewandten Vermögens statt in absoluten Zahlen im Verhältnis zum Gesamtnach-
lass ausgedrückt werden. Allerding muss auch in diesem Fall zum Zeitpunkt des Erstversterbens 
genügend ertragbringendes Vermögen zur Verfügung stehen, damit die gewünschte Stiftung nicht 
an der fehlenden Kapitalausstattung scheitert.122 Besonderes Augenmerk sollte zuletzt – wie bei der 
Abfassung eines jeden Erbvertrages/gemeinschaftlichen Testaments – auch der Frage der Bindungs-
wirkung der Anordnungen des Erstversterbenden zugewandt werden.123

2.  Stiftung von Todes wegen

Vorliegend soll jedoch maßgeblich auf die Stiftungserrichtung von Todes wegen abgestellt werden. 
Ausgangspunkt der Betrachtung ist hierbei § 81 Abs. 2 Satz 2 BGB.124 Hiernach kann eine Stiftung 
auch durch Verfügung von Todes wegen, also durch Testament oder Erbvertrag,125 errichtet werden.126 
Für diese gelten zunächst die »normalen« persönlichen, sachlichen und formellen Voraussetzungen 
letztwilliger Verfügungen (vgl. § 81 Abs. 3 BGB).127 Diese enthält hier einerseits das Stiftungsge-
schäft und andererseits die Erbeinsetzung (auch als Miterbin,128 Nacherbin129 oder Ersatzerbin),130 

120  BGHZ 70, 313; Staudinger/Hüttemann/Rawert, § 83 Rn. 3.
121  Beck’sches Formularhandbuch Erbrecht/Mutter, H.I. 5, Anm. 1.
122  Vgl. hierzu eingehend Rdn. 50 ff .
123  Vgl. hierzu Rdn. 180 ff .
124  Zu Erbfällen unter Einschaltung ausländischer Stiftungen Lange/Honzen, ZEV 2010, 228 und von 

Oertzen/Stein, ZEV 2010, 500.
125  BGHZ 70, 313, 322; Muscheler, ZEV 2003, 41; Reimann, DNotZ 2012, 250, 253.
126  Zum Stiftungsvermögen im Zeitraum zwischen Todestag und Anerkennung, vgl. Schmidt, ZEV 1998, 

81; Zimmermann, NJW 2012, 3277; ders./Raddatz, NJW 2016, 543; Ebeling, ZEV 1998, 93 und Orth, 
ZEV 1997, 327. Der BFH hat 2015 die Rechtsfi gur der Vorstiftung abgelehnt: BFHE 249, 159; zuvor 
bereits ebenso FG Baden-Württemberg DStRE 2012, 537.

127  Ebersbach, S. 52; Schewe, ZSt 2004, 270; Werner/Saenger/Werner, Rn. 332; Meyn/Richter/Koss/Meyn, 
Rn. 197.

128  Vgl. Rdn. 165.
129  Bei der Einsetzung als Vorerbe bestand früher die Problematik, dass die Vermögensausstattung per 

defi nitionem nur vorübergehender Natur ist (vgl. insoweit auch § 2109 Abs. 2 i.V.m. § 2109 Abs. 1 
BGB) und daher, sofern nicht unabhängig von der Vorerbschaft ausreichendes Vermögen vorhanden 
ist, eine Anerkennung regelmäßig nicht erreicht wurde. Die erfolgte gesetzgeberische Akzeptanz der 
sog. Verbrauchsstiftung dürfte an dieser Stelle jedoch für eine andere Betrachtungsweise sprechen (vgl. 
Tielmann, NJW 2013, 2934, 2938) vgl. hierzu eingehend Rdn. 160 ff .

130  Vgl. Rdn. 183 f.
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Vermächtnisanordnung (vgl. Rdn. 166 ff .) oder Zuwendungsaufl age (vgl. Rdn. 169 ff .) zugunsten 
der künftigen Stiftung.

Es gilt daher zu beachten, dass für derartige Testamente/Erbverträge sowohl die erbrechtlichen als 
auch die stiftungsrechtlichen Vorschriften gelten. Diese besitzen zum Teil auch Überschneidungen: 
So geht, sofern die Stiftung als Erbin eingesetzt wird, das Vermögen des Erblassers auf sie zwar wie 
im »Normalfall« im Wege der Gesamtrechtsnachfolge über (§ 1922 BGB). Wie sich aus der gesetz-
lichen Fiktion des § 80 Abs. 2 Satz 2 BGB ergibt,131 kann jedoch – abweichend von §§ 2105 Abs. 2, 
2101 Abs. 2 BGB – auch eine noch nicht anerkannte und damit noch nicht entstandene (zukünftige) 
Stiftung bereits letztwillig als Erbin132 bedacht werden.133 Eine solche Stiftung gilt für die Zuwen-
dungen des Stifters auch dann als schon vor dessen Tod entstanden, wenn sie erst nachfolgend als 
rechtsfähig anerkannt wird; der Anerkennung kommt damit faktisch eine Rückwirkung zu.134 Bei 
der Erbschaftsteuer wird die Rückwirkung allerdings nicht anerkannt. Diese entsteht grundsätzlich 
erst mit der Anerkennung der Stiftung, § 9 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. c) ErbStG.135

Die Formvorschrift des § 81 Abs. 3 BGB gilt grundsätzlich auch für die vom Stifter für die Stiftung 
vorgesehene Satzung. Zwar hat sich die Rechtsprechung in einzelnen Fällen großzügig gezeigt. So 
ist das OLG München von einer wirksamen Einsetzung einer (noch zu errichtenden) rechtsfähi-
gen Stiftung als Erbin ausgegangen, obwohl die Erblasserin weder die Stiftung als solche noch die 
Stiftungssatzung in der Testamentsurkunde selbst wörtlich niedergelegt hatte.136 In ähnlicher Weise 
hat das OLG Stuttgart eine formwirksame Errichtung einer Stiftung von Todes wegen trotz fehlen-
der eigenhändiger Abfassung der Stiftungssatzung durch den Erblasser bejaht, da dessen Wille zur 
Errichtung einer Stiftung im Testament hinreichend deutlich zum Ausdruck gekommen sei.137 In 
§ 81 Abs. 4 BGB ist dazu geregelt, dass die Stiftungsaufsichtsbehörde nur dann verpfl ichtet ist, ein 
den Anforderungen des § 81 Abs. 1 oder Abs. 2 BGB nicht entsprechendes Stiftungsgeschäft um 

131  Vgl. BFHE 249, 159: § 84 BGB a.F. (jetzt § 80 Abs. 2 Satz 2 BGB) ist nicht auf die zu Lebzeiten des 
Stifters gegründete und anerkannte Stiftung analog anwendbar; vgl. aber KG ErbR 2016, 331: § 84 
BGB a.F. (jetzt § 80 Abs. 2 Satz 2 BGB) ist dann für Stiftungen unter Lebenden entsprechend anwend-
bar, sofern der Stifter vor der Anerkennung stirbt.

132  Eine letztwillige Verfügung eines Dritten zugunsten einer noch nicht anerkannten Stiftung ist im Zwei-
fel als Nacherbeneinsetzung (§ 2101 Abs. 2 BGB) oder u.U. als Vermächtnis anzusehen (§ 2178 BGB): 
Grüneberg/Heinrichs, § 84 Rn. 1.

133  Diese Vorschrift ermöglicht in erster Linie die Erbeinsetzung einer Stiftung, die anderenfalls an § 1923 
BGB scheitern würde (vgl. nur Schewe, ZStR 2004, 270, 272 zu der Vorgängernorm des § 84 BGB). 
Steuerrechtlich ist zu beachten, dass der BFH aus § 84 BGB a.F. (jetzt § 80 Abs. 2 Satz 2 BGB) ablei-
tet, dass eine Stiftung bei Errichtung von Todes wegen im Falle ihrer Anerkennung bereits ab dem 
Zeitpunkt des Vermögensanfalls nach § 1 Abs. 1 Nr. 4 KStG subjektiv körperschaftssteuerpfl ichtig ist. 
Dagegen wirkt sich die Rückwirkungsfi ktion des § 84 BGB a.F. nach Auff assung des Gerichts nicht 
auf die in § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG geregelte Steuerbefreiung aus (BFH ZEV 2004, 85, 86; vgl. auch 
BFHE 249, 159; hierzu allgemein Schiff er, npoR 2018, 105 mit dem zutreff enden Hinweis, durch eine 
im Vorfeld vorbereitete Stiftungssatzung könne [auch] die letztwillige Stiftungserrichtung beschleunigt 
werden). Erbschaftsteuerrechtlich ist nach Ansicht des BFH (ZEV 1996, 38) für die Ermittlung des 
maßgeblichen Vermögens auf den Zeitpunkt der Anerkennung der Stiftung abzustellen. Folge dieser 
Sichtweise ist, dass der Vermögenszuwachs, der sich im Nachlass zwischen dem Todestag des Erblassers 
und dem Tag der Anerkennung der – als Erbin eingesetzten – Stiftung vollzogen hat, (auch) der Erb-
schaftsteuer unterliegt (§ 11 ErbStG i.V.m. § 9 Abs. 1 Nr. 1c und § 3 Abs. 2 Nr. 1 Satz 1 ErbStG). 
Auch wenn die von der Stiftung zu entrichtende Körperschaftssteuer als Abzugsposten bei der erb-
schaftsteuerlichen Wertermittlung zu berücksichtigen ist, kommt es in diesen Fällen wegen der unein-
heitlichen Rechtsprechung des BFH zu einer Doppelbesteuerung. Zum Ganzen: vgl. Rdn. 191 ff . und 
Ihle, RNotZ 2009, 557, 561.

134  Wachter, BB 2017, 2631.
135  Allgemein zu den Stiftungsgestaltungen im Lichte des neuen Erbschaftsteuerrecht Blusz, DStR 2017, 

1016.
136  OLG München, Beschl. v. 04.07.2017 – 31 Wx 211/15, ZEV 2017, 634.
137  OLG Stuttgart, Beschl. v. 10.06.2009 – 8 W 501/08, ZEV 2010, 200 m. Anm. Wachter.
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die Satzung oder um fehlende Satzungsbestimmungen zu ergänzen, wenn der Erblasser in der Ver-
fügung von Todes wegen zumindest den Zweck der Stiftung festgelegt und ein Vermögen gewidmet 
hat. In diesem Rahmen kann die Aufsichtsbehörde bei Errichtung einer gemeinnützigen Stiftung 
von Todes wegen auch schon vorhandene Satzungsregelungen zum Stiftungszweck unter Berück-
sichtigung des wirklichen oder mutmaßlichen Stifterwillens umformulieren, um die satzungsmäßi-
gen Voraussetzungen für eine Steuerbefreiung nach § 60 AO zu schaff en.138 Die Gestaltungspraxis 
sollte indes nicht auf die mit vielen Unwägbarkeiten verbundene Ergänzung eines unvollständigen 
Stiftungsgeschäfts durch die Stiftungsaufsichtsbehörde bauen, sondern für die formgerechte Abfas-
sung des Stiftungsgeschäfts nebst Stiftungssatzung Sorge tragen. Dabei bietet sich die notarielle 
Beurkundung schon allein deshalb an, um dem Stifter die Mühen einer eigenhändigen Errichtung 
seines Testaments nebst Satzung zu ersparen.139

Gemäß § 81 Abs. 1 Nr. 2 BGB muss der Stiftung das gewidmete Vermögen zu deren eigener Ver-
fügung überlassen werden. Damit hat der Gesetzgeber die Streitfrage geklärt, ob der Erblasser bei 
einer Stiftungserrichtung von Todes wegen zugleich Dauertestamentsvollstreckung bezüglich des der 
Stiftung gewidmeten Nachlassvermögens anordnen kann.140 Mit dem in § 81 Abs. 1 Nr. 2 BGB 
aufgestellten Gebot, dass die Stiftung uneingeschränkt über das eigene Vermögen verfügen kön-
nen muss, das sie aufgrund des Erbfalls erlangt hat, ist die Anordnung einer Dauertestamentsvoll-
streckung über den Erbteil oder das ihr vermächtnisweise zugewandte Vermögen unvereinbar.141 
Davon unberührt bleibt die Möglichkeit, in einer letztwilligen Verfügung, die eine Zustiftung an 
eine bereits bestehende Stiftung beinhaltet, Dauertestamentsvollstreckung bezüglich des zugestifte-
ten Vermögens anzuordnen.142

 Praxistipp:

Weiterhin zulässig und empfehlenswert ist die Anordnung einer Testamentsvollstreckung in 
Form einer Abwicklungsvollstreckung bis zur Entstehung der Stiftung.143 Dabei sollte der 
Testamentsvollstrecker den Auftrag erhalten, die Anerkennung der Stiftung durch die Stif-
tungsaufsichtsbehörde herbeizuführen und zu diesem Zweck etwa noch erforderliche Anpas-
sungen der Stiftungssatzung an sich zwischenzeitlich geänderte tatsächliche, zivilrechtliche 
oder steuerrechtliche Rahmenbedingungen vorzunehmen.

Zudem spielen natürlich auch steuerrechtliche Erwägungen bei der Errichtung eines Stiftung von 
Todes wegen eine gewichtige Rolle: Die Errichtung einer Stiftung von Todes wegen ist ein erb-

138  Vgl. BT-Drucks. 19/28173, 50.
139  Vgl. auch Schwalm, NotBZ 2022, 81, 86; Wachter, ZEV 2010, 201; Aumann, DNotZ 2022, 894, 901; 

Reimann, DNotZ 2012, 250, 253.
140  Gegen die Anordnung von Dauertestamentsvollstreckung bereits vor der Reform des Stiftungsrechts 

OLG Frankfurt am Main, 4 U 134/10, ZEV 2011, 605 m. Anm. Reimann; Lange, ZStV 2019, 85 ff .; 
näher zum Streitstand vor der Reform des Stiftungsrechts Schmitt, notar 2023, 31, 32; vgl. zu der Ent-
scheidung des OLG Frankfurt am Main und der Zurückweisung der Nichtzulassungsbeschwerde durch 
den BGH, Beschl. v. 06.07.2011 – IV ZR 11/11, n.v., auch Zimmermann, NJW 2013, 3557, 3560; 
Reimann, DNotZ 2012, 250, 256; Schewe, ZEV 2012, 236.

141  Vgl. dazu BT-Drucks. 19/28173, 48.
142  Vgl. Schmitt, notar 2023, 31, 32; unentschieden dagegen Lange, ZStV 2022, 167, 169.
143  S. hierzu Lange, ZStV 2022, 167, 169; Gollan/Richter, npoR 2021, 29, 31.
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schaftssteuerlich relevanter Vorgang, § 1 Abs. 1 Nr. 1 i.V.m. § 3 Abs. 2 Nr. 1 ErbStG.144 Beachte 
jedoch auch die Möglichkeit des Erlöschens der Erbschaftssteuer nach § 29 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG.145

3.  Anerkennung der Stiftung

Weiterhin ist der Frage nachzugehen, unter welchen Bedingungen eine (selbständige) Stiftung von 
den zuständigen staatlichen Stellen anerkannt wird. Die nachhaltige Erfüllung des Stiftungsgeschäfts 
muss durch eine hinreichende Vermögensausstattung sichergestellt und die Gefährdung des Gemein-
wohls ausgeschlossen sein. Liegen diese Voraussetzungen vor, besteht ein Anspruch auf Anerkennung 
der Stiftung als rechtsfähig durch die nach Landesrecht zuständige Behörde (§ 82 Satz 1 BGB).

a)  Terminologische Fragen

Eine durch das Gesetz zur Modernisierung des Stiftungsrechts bewirkte »Neuerung«146 war der 
Wechsel vom bisherigen in § 80 Satz 1 BGB a.F. normierten und durch die Genehmigung der 
Stiftung gekennzeichneten Konzessionssystems mit (theoretischem) Genehmigungsermessen147 zu 
einem Anerkennungsverfahren mit gebundener Entscheidung der Stiftungsbehörde.148 Nach § 80 
Abs. 2 BGB n.F. entsteht die rechtsfähige Stiftung also durch Anerkennung. Diese erfolgt durch 
einen privatrechtsgestaltenden Verwaltungsakt der Stiftungsbehörde. Liegen die gesetzlichen Voraus-
setzungen vor, ist die Stiftung anzuerkennen.149 Dies führt zu einem subjektiv-öff entlichem Recht 
des Stifters auf Anerkennung.

b)  Erfordernis einer Mindestkapitalausstattung?

(Auf den ersten Blick) Überraschenderweise setzt das Bundesstiftungsrecht keine absolute (mone-
täre) Mindestsumme fest, die zur Stiftungserrichtung vorhanden sein müsste.150 Dies trägt der 
zutreff enden Erwägung Rechnung, dass ein derartiges Fixum dem unterschiedlichen Finanzbedarf 
der Stiftungen nicht entsprechen würde, da dieser in Abhängigkeit des jeweiligen Stiftungszwecks 

144  Hierzu eingehend Rdn. 191 ff . Zu den steuerlichen Fragen im Zusammenhang mit der Nachfolgepla-
nung durch die Verwendung eines Trusts von Oertzen/Stein, ZEV 2010, 500 und FG Schleswig-Hol-
stein, ErbStB 2019, 225: »Behält sich die Erblasserin eine umfassende Vermögensverfügungsbefugnis 
vor, geht das eingebrachte Vermögen nicht auf den Trust über, da der Trust über das Vermögen im 
Verhältnis zum Errichter nicht tatsächlich und rechtlich frei verfügen kann.«.

145  »Die Steuer erlischt mit Wirkung für die Vergangenheit, (…) soweit Vermögensgegenstände, die von 
Todes wegen (§ 3) oder durch Schenkung unter Lebenden (§ 7) erworben worden sind, innerhalb von 
24 Monaten nach dem Zeitpunkt der Entstehung der Steuer (§ 9) (…) einer inländischen Stiftung 
zugewendet werden, die nach der Satzung, dem Stiftungsgeschäft oder der sonstigen Verfassung und 
nach ihrer tatsächlichen Geschäftsführung ausschließlich und unmittelbar als gemeinnützig anzuerken-
nenden steuerbegünstigten Zwecken i.S.d. §§ 52 bis 54 der Abgabenordnung mit Ausnahme der Zwe-
cke, die nach § 52 Abs. 2 Nr. 23 der Abgabenordnung gemeinnützig sind, dient. Dies gilt nicht, wenn 
die Stiftung Leistungen i.S.d. § 58 Nr. 5 der Abgabenordnung an den Erwerber oder seine nächsten 
Angehörigen zu erbringen hat oder soweit für die Zuwendung die Vergünstigung nach § 10b des Ein-
kommensteuergesetzes, § 9 Abs. 1 Nr. 2 des Körperschaftsteuergesetzes oder § 9 Nr. 5 des Gewerbe-
steuergesetzes in Anspruch genommen wird. Für das Jahr der Zuwendung ist bei der 
Einkommensteuer oder Körperschaftsteuer und bei der Gewerbesteuer unwiderrufl ich zu erklären, in 
welcher Höhe die Zuwendung als Spende zu berücksichtigen ist. Die Erklärung ist für die Festsetzung 
der Erbschaftsteuer oder Schenkungsteuer bindend.«.

146  Tatsächlich wurde durch diese terminologische Änderung in rechtlicher Hinsicht kein grundlegender 
Wechsel des Errichtungssystems herbeigeführt (Andrick/Suerbaum, NJW 2002, 2900, 2906).

147  Burgard, NZG 2002, 697, 697.
148  Begründet wurde dieser Wechsel vor allem mit psychologischen Aspekten. So wohne dem Begriff  

Genehmigung »ein dem gemeinwohlorientierten Stiftungswesen an sich fremder Hauch eines Relikts 
aus Zeiten des Obrigkeitsstaates inne« (BT-Drucks. 14/8277, Begr. Einzelerläuterungen zu § 80, 5).

149  Vgl. den Wortlaut (»die Stiftung ist anzuerkennen, wenn …«).
150  Vgl. eingehend zu dieser Th ematik Schwake, NZG 2008, 248.
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divergiert.151 Stattdessen ist die notwendige Mindestkapitalausstattung anhand der unbestimmten 
Rechtsbegriff e der »Dauerhaftigkeit« und der »Nachhaltigkeit« der Erreichung des Stiftungsziels zu 
ermitteln (Erfordernis einer »angemessenen Vermögensausstattung«). Es ist hierbei jedoch zu berück-
sichtigen, dass durch diese Anforderungen lediglich materiell deutlich unterkapitalisierte – und 
damit organisatorisch nicht vollziehbare – Stiftungen ausgeschlossen werden sollen.152 Das Gesetz 
verschränkt sich dementsprechend auch nicht der Anerkennung sog. Sammel-, Einkommens- und 
Vorratsstiftungen.153

Die Behörden besitzen bei dieser Prüfung auf Tatbestandsebene einen auf den Einzelfall bezogenen 
Beurteilungsspielraum.154 In der Praxis hat sich gleichwohl ein faktisches Mindestkapitalerfordernis 
durchgesetzt. So wurden Stiftungen von den Behörden früher, d.h. vor der Niedrigzinsphase, in der 
Regel ab einer Kapitalausstattung von € 50.000 anerkannt. Heutzutage werden jedoch regelmäßig 
deutlich höhere Erfordernisse aufgestellt, zumeist in Höhe von etwa 100.000 €.155 Das Mindestka-
pitalerfordernis erscheint vor dem Hintergrund des grundrechtlich geschützten Rechts auf Stiftungs-
gründung156 problematisch. Richtigerweise verbietet sich in dieser Frage jegliche Verallgemeinerung. 
Es muss vielmehr auf den konkreten Einzelfall abgestellt werden und stets individuell geprüft werden, 
ob durch das zur Verfügung gestellte Vermögen eine nachhaltige Erfüllung des konkret gewählten 
Stiftungszwecks gesichert erscheint.157 So bedarf beispielsweise eine Stiftung mit dem ambitionier-
ten Ziel, ein Krankenhaus in Afrika auf der Basis alternativer Behandlungsmethoden aufzubauen, 
off ensichtlich einer anderen Kapitaldecke als eine Stiftung, die lediglich dem Zweck dient, einem 
ausländischen Schüler einen Aufenthalt in Deutschland zu ermöglichen.

Unabhängig von diesen Erwägungen sollte der Notar für den Fall, dass die konkrete Gefahr einer 
nicht ausreichend mit Vermögen ausgestatteten Stiftung besteht, bereits frühzeitig den Kontakt zur 
zuständigen Stiftungsbehörde aufnehmen und die dortige Verwaltungspraxis erfragen, um Rechts- 
und Planungssicherheit zu erreichen und zeitraubende und unnötige Rechtsstreitigkeiten zu verhin-
dern. Zudem sollte das Gespräch mit dem Stifter gesucht werden, um mit diesem eventuelle Alter-
nativen zur Stiftungserrichtung zu diskutieren (etwa: Einsetzung einer Drittstiftung zum Erben/

151  Vgl. Hopt/Reuter/Reuter, S. 139, 143.
152  Begr. RegE., BT-Drucks. 14/8765, S. 8 f. Die Literatur geht zum Teil noch einen weiteren Schritt wei-

ter. So soll es ausreichen, wenn das Anfangsvermögen der Stiftung zwar nicht die erforderliche Höhe 
erreicht, um den Stiftungszweck vollumfänglich zu verwirklichen, jedoch »zu erwarten ist«, dass »mit 
einer gewissen Sicherheit« Zuwendungen in ausreichender Höhe erfolgen (Burgard, NZG 2002, 697, 
699).

153  Begr. RegE., BT-Drucks. 14/8765, S. 8. Sammel-, Einkommens- und Vorratsstiftungen ist gemeinsam, 
dass sie zunächst mit geringen Anfangsvermögen ausgestattet sind. Sammelstiftungen sind sodann dar-
auf gerichtet, Zuwendungen (Zustiftungen und Zuschüsse) einzuwerben. Bei Vorrats- und Einkom-
mensstiftungen stellt der Stifter dagegen selbst solche Zuwendungen in Aussicht, und zwar im Falle 
der Vorratsstiftung eine Zustiftung (typischerweise mit seinem Tode, hierzu allgemein Rdn. 151 ff .) 
und im Falle der Einkommensstiftung laufende Zuschüsse.

154  Hoff mann-Becking/Rawert/Rawert, 26. Anm. 11.
155  S. die Übersicht bei Damrau-Wehinger, ZEV 1998, 78; Anwaltshandbuch ErbR/Feick, § 38 Rn. 51; 

vgl. aktuell vgl. https://www.stiftungen.org/stiftungen/basiswissen-stiftungen/stiftungsgruendung/rechts-
faehige-stiftung-buergerlichen-rechts.html: »Da es keine gesetzlich vorgeschriebene Höhe für das Stif-
tungsvermögen in Deutschland gibt, ist es eine Prüfung im Einzelfall. Derzeit gilt aber bei allen 
Aufsichtsbehörden eine Summe von 100.000 € jedenfalls grundsätzlich als ausreichend«.

156  Beck’sches Formularhandbuch Erbrecht/Mutter, H.I. 1, Anmerkung 2.
157  Dementsprechend muss auch die Vermögensausstattung einer unternehmensbezogenen Stiftung unter 

Einbeziehung sicher zu erwartenden Zustiftungen oder anderen Zuwendungen und unter Berücksich-
tigung der Ertragsfähigkeit der Unternehmensbeteiligung, den rechtlichen und tatsächlichen Möglich-
keiten der Vermögensumschichtung (zu deren Zulässigkeit Zimmermann, NJW 2011, 2931, 2933) 
und der wirtschaftlichen Risiken der Unternehmung als adäquat anzusehen sein, um den angestrebten 
Stiftungszweck zu erreichen; vgl. allgemein Hüttemann, ZHR 167 (2003), 35, 55; Andrick/Suerbaum, 
NJW 2003, 2905, 2907; Burgard, NZG 2002, 697, 699.
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Vermächtnisnehmer mit der Aufl age, das Vermögen entsprechend den Vorstellungen des Erblassers 
zu verwenden, verbunden mit der Anordnung einer Testamentsvollstreckung158 zur Sicherstellung 
der Durchführung der Aufl age). Dass sich die unselbstständige Stiftung im Besonderen für gering-
kapitalisierte Stiftungen eignet, wurde bereits dargestellt.159

Es wird dem Erblasser zuletzt nicht immer möglich sein abzusehen, welchen Umfang der Nachlass 
bei seinem Ableben haben wird (und damit in den Aufbau der Stiftung investiert werden kann). 
Der Notar sollte daher regelmäßig Vorkehrungen (Ersatzerbeinsetzungen, Anordnung von auf-
schiebenden Bedingungen) für den Fall vorschlagen, dass die Anerkennung der Stiftung aus nicht 
absehbaren Gründen – und damit auch für den Fall der unzureichenden Vermögensausstattung – 
scheitert. Überdies sollte der Notar den Stifter darauf aufmerksam machen, dass er dahingehend 
Vorsorge treff en sollte, dass zum Zeitpunkt seines Ablebens mindestens das Kapital vorhanden ist, 
das zur Erfüllung des Stiftungszwecks erforderlich ist. An dieser Stelle ist vor allem auf eventuell dro-
hende Pfl ichtteilsansprüche hinzuweisen.160 Gegebenenfalls sind hiernach Vorkehrungen innerhalb 
der letztwilligen Verfügung (etwa: Vermächtnisanordnung an Dritte nur unter der aufschiebenden 
Bedingung, dass im Übrigen genügend Vermögen für die Stiftungserrichtung vorhanden ist) oder 
durch lebzeitige Vereinbarungen (etwa: Abschluss eines Pfl ichtteilsverzichtsvertrages mit potentiellen 
»Störern« der Verfügung von Todes wegen) zu treff en.

III.  Satzungsgestaltung

Eine der wesentlichen Aufgaben des Notars wird es sein, eine den Interessen des Stifters gerecht 
werdende Stiftungssatzung zu entwerfen, die sowohl den juristischen (d.h. vorliegend den stiftungs- 
wie den erbrechtlichen)161 als auch den praktischen Erfordernissen genügt. Die Stiftung muss vor 
allem entsprechend § 81 Abs. 1 Nr. 1 BGB als Mindestanforderung den Namen der Stiftung, den 
Stiftungszweck, den Sitz der Stiftung und die Angabe des gesetzlichen Vertretungsorgans enthalten.

Daneben können in die Satzung – wie bei Gesellschaftsverträgen auch – fakultative Bestimmungen 
aufgenommen werden. So kann etwa neben dem Vorstand als Kontrollorgan noch ein Stiftungs-
kuratorium eingesetzt werden oder die Destinatäre162 benannt werden.

Besonders hinzuweisen ist in diesem Kontext zudem auf ein gesetzgeberisches »Kuriosum«. So ermög-
licht die Regelung in § 81 Abs. 42 BGB eine Heilung rechtlicher Mängel der Stiftungserrichtung 
dadurch, dass die Stiftungsbehörde unter Berücksichtigung des (mutmaßlichen) Stifterwillens der 

158  Hierzu eingehend Werner, StBW 2013, 186.
159  Vgl. Rdn. 20 ff .
160  Hierzu Rdn. 185 ff .
161  Wobei zu berücksichtigen ist, dass die Formnichtigkeit der Satzung durch Testament/Erbvertrag nicht 

notwendigerweise auch zur Gesamtnichtigkeit der letztwilligen Verfügung führt, wenn diese zumindest 
eine formgerechte Festlegung von Stiftungszweck und Vermögen enthält (vgl. LG Berlin FamRZ 2001, 
450; Lieder, ZSt 2003, 261; Schewe, ZSt 2004, 270, 276).

162  Als solche bezeichnet man diejenigen natürlichen und/oder juristischen Personen, denen die Leistungen 
der Stiftung zugute kommen sollen (Kompaktkommentar Erbrecht/Schiff er/v. Schubert, Anhang zu 
§ 1922 BGB Rn. 5).
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Stiftung163 vor deren Anerkennung eine Satzung gibt oder die unvollständige Satzung ergänzt,164 
wobei noch nicht endgültig geklärt ist, ob die Stiftungsbehörde auch den Zweck der Stiftung und 
das Vermögen der Stiftung festlegen kann.165 Diese begrüßenswerte Privilegierung der Stiftungser-
richtung gegenüber gesellschaftsrechtlichen Gründungsakten lässt sich durch das (Allgemein-)Inte-
resse des Gesetzgebers an einer wirksamen Stiftungsentstehung begründen, auch wenn hierdurch 
nicht nur gemeinnützige Stiftungen, sondern auch unternehmensbezogene und Familienstiftungen 
erfasst werden.

Im Einzelnen ist bezüglich der – konstitutiven wie fakultativen – Satzungsbestandteilen Folgendes 
zu beachten:

1.  Name und Sitz

Zunächst hat die Satzung Angaben zum Namen und Sitz der Stiftung166 zu enthalten.

Der Name der Stiftung gehört zu ihrer Identitätsausstattung als einem eigenständigen Rechts-
subjekt.167 Analog zu den Regelungen etwa für die GmbH und sonstige juristische Personen darf 
er weder in Rechte Dritter eingreifen, noch sollte er gegen die Namenswahrheit verstoßen168 oder 
zu Verwechslungen im Rechtsverkehr führen, da hiergegen Dritte bei teilweiser Namensüberein-
stimmung nach §§ 14 MarkenG, 30, 37 HGB oder 16 UWG rechtlich vorgehen könnten.169 Der 
Stifter ist in der Wahl des Namens im Übrigen grundsätzlich frei. In der Praxis wird sich der Stifter 
frei nach dem Motto »Tue Gutes und rede drüber« durch den Namen der Stiftung jedoch häufi g 
selbst ein »Denkmal« setzen wollen,170 indem er seinen eigenen Namen im Namen der Stiftung ver-
ewigt (etwa: »Moritz-Felix-Stiftung«). Häufi g anzutreff en sind auch Angaben zum Stiftungszweck im 
Namen (etwa: »Stiftung zur Förderung des Fußballnachwuchses des FC Herne West«). Gebräuch-
lich ist zudem auch die Kombination des Namens des Stifters mit dem Stiftungszweck (etwa: »Ferris 
Bueller Stiftung zur Unterstützung der Jugendarbeit des SV Kamen«).171 Die Aufnahme der Rechts-
formbezeichnung »Stiftung« ist gesetzlich zurzeit noch nicht vorgeschrieben, aber in der Praxis 
allein schon zur Vermeidung von Verwechslungen in jedem Fall empfehlenswert.172 Diese Rechtslage 
ändert sich mit Inkrafttreten des Stiftungsregisters zum 01.01.2026. Nach Eintragung in das Stif-

163  Der Stifterwille bleibt auch hier von zentraler Bedeutung; dessen Maßgeblichkeit bleibt der oberste 
Grundsatz des Stiftungsrechts (so zu Recht Wachter, BB 2017, 2631). Vgl. auch BVerfG NJW 1978, 
581.

164  Vgl. den anschaulichen Beispielsfall OLG Düsseldorf, FGPrax 2019, 34 zu der Formulierung »A soll 
mein Testamentsvollstrecker werden, Vertreter B. Dafür bekommen sie 5 %. Ich wünsche eine Stiftung 
zu Gunsten X1, Stadt 1. C soll unentgeltliches lebenslanges Wohnrecht erhalten. Die X2 der Stadt 2 
erhält 20.000,– Euro«: Es sei »anzunehmen, dass der Testamentsvollstrecker auch ohne ausdrückliche 
Anordnung des Erblassers zur Mitwirkung an der für die Anerkennung erforderlichen Satzungsgestal-
tung berechtigt und verpfl ichtet ist; weder vom Testamentsvollstrecker, noch von der Stiftungsbehörde 
geheilt werden können aber das Fehlen eines Stiftungszwecks sowie das Fehlen von Angaben zur Ver-
mögensausstattung, diese sind höchstpersönlicher Ausdruck des Stifterwillens und im Hinblick 
auf § 81 S. 2 BGB wie auch § 2065 Abs. 2 BGB diesem selbst vorbehalten.«.

165  Hierzu eingehend Wachter, BB 2017, 2631; weitreichend OLG München, ZEV 2017, 634, wonach 
die Begünstigung »wohltätiger Institutionen« ausreichend sei, was nicht zuletzt im Hinblick auf das 
Höchstpersönlichkeitserfordernis, § 2065 BGB, problematisch ist. Zu diesem Kriterium ebenfalls KG, 
ErbR 2016, 331.

166  Eingehend zum Sitz der Stiftung und zur Sitzverlegung Mecking, ZSt 2004, 199; Bockkamp/Tesfaiesus, 
ZSt 2008, 128.

167  Grüneberg/Heinrichs, § 81 Rn. 5.
168  Grüneberg/Heinrichs, § 81 Rn. 5.
169  Ebersbach, S. 74.
170  Zimmermann, NJW 2011, 2931, 2934.
171  Vgl. Langenfeld, ZEV 2002, 482.
172  Wachter, S. 24.
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tungsrechtsregister hat die Stiftung zwingend ihren Namen mit dem Zusatz »eingetragene Stiftung« 
oder der angefügten Abkürzung »e.S.« zu führen. Eine Verbrauchsstiftung hat ihrem Namen den 
Zusatz »eingetragene Verbrauchsstiftung« oder die Abkürzung »e. VS.« anzufügen (§ 83c BGB).173

Auch in der Wahl des Sitzes ist der Stifter grundsätzlich frei. Der Sitz muss nach h.M. einen gewis-
sen Bezug zur Stiftungstätigkeit aufweisen (Belegenheitsort des Stiftungsvermögens, Ansässigkeit 
der Stiftungsorgane etc.).174 An den Ort des Stiftungssitzes sind wichtige Rechtsfolgen geknüpft. 
Hiernach bestimmt sich etwa, welche Landesbehörde für die Durchführung des Anerkennungsver-
fahrens zuständig ist, § 82 BGB. Gleichzeitig richtet sich hiernach das anwendbare Landesstiftungs-
gesetz und der Gerichtsstand (§ 17 ZPO).175

Der Sitz der Stiftung ist regelmäßig auch, aber nicht zwingend der Ort der Verwaltung.176 Der 
Verwaltungssitz als der Ort, an dem schwerpunktmäßig die Geschäftsführungsorgane der Stiftung 
tätig sind, muss zwingend im Inland liegen. Dieses aus aufsichtsrechtlichen Gründen in § 83a BGB 
normierte Gebot verstößt nach Meinung des Gesetzgebers nicht gegen die Niederlassungsfreiheit 
nach Art. 49, 54 AEUV.177 Sollten die zuständigen Stiftungsorgane die Verwaltung der Stiftung ins 
Ausland verlegen, hat dies nicht automatisch die Aufl ösung oder Aufhebung der Stiftung zur Folge. 
Nur wenn es der nach Landesrecht zuständigen Behörde mit den ihr zur Verfügung stehenden 
aufsichtsrechtlichen Mitteln nicht gelingen sollte, die Stiftungsorgane zu einer Rückverlegung der 
Verwaltung ins Inland zu bewegen, droht als ultima ratio die Aufhebung der Stiftung nach § 87a 
Abs. 2 Nr. 3 BGB.178

2.  Zweck

a)  Allgemeine Erwägungen

Von essentieller Bedeutung für die Errichtung wie die hierauf folgende »tägliche Arbeit« der Stiftung 
ist der vom Stifter festgelegte Stiftungszweck. Dieser bildet die Leitlinie der Stiftungstätigkeit für 
die Dauer ihres gesamten Lebens.179 Er verkörpert »die Seele« und »das Herzstück« der Stiftung.180 
Seine Manifestation in der Stiftungssatzung ist nach Anerkennung der Stiftung der Disposition des 
Stifters und grundsätzlich auch dem Zugriff  der Stiftungsorgane entzogen (§ 87 BGB).181

Eine Stiftung kann entsprechend § 82 Satz 1 BGB, sofern der Zweck auf Dauer angelegt ist, bis zur 
Grenze der Gemeinwohlgefährdung182 grundsätzlich jeden beliebigen gemeinnützigen oder privat-
nützigen Zweck verfolgen (Grundsatz der Gemeinwohlkonformität, auch: Prinzip der Neutralität des 
Stiftungszweckes).183 Bei der Prüfung der Gemeinwohlgefährdung sind die durch § 138 BGB gezo-
genen Grenzen zu beachten. Über diese Vorschrift wirkt das im Grundgesetz verkörperte Wertsystem 
in das Privatrecht hinein.184 Eine Gefährdung des Gemeinwohls liegt dementsprechend vor, wenn 

173  Bestandsstiftungen sind zwar nicht verpfl ichtet, ihre Satzung hinsichtlich des Namens anzupassen. 
Beim Auftreten im Rechtsverkehr sind sie jedoch gezwungen, ihrem Namen einen entsprechenden 
Rechtsformzusatz beizufügen; vgl. dazu Schmitt, notar 2023, 31, 37.

174  Münchner Komm/Reuter, § 81 Rn. 24.
175  Grüneberg/Heinrichs, § 81 Rn. 6.
176  Vgl. auch § 80 S. 3 BGB a.F.
177  Vgl. BT-Drucks. 19/28173, 53; so auch Werner, ErbR 2021, 482, 483; a. A. dagegen Schwalm, 

NotBZ 2022, 81, 88.
178  Vgl. dazu BT-Drucks. 19/28173, 53.
179  Vgl. Staudinger/Hüttemann/Rawert, § 80 Rn. 10; Münchner Komm/Reuter, § 80 Rn. 1; Turner, ZEV 

1995, 208.
180  Bamberger/Roth/Backert, § 80 Rn. 4; Schauhoff /Mehren, NJW 2021, 2993, 2996.
181  Staudinger/Hüttemann/Rawert, vor §§ 80 ff . Rn. 6.
182  Die Frage der Gemeinwohlkonformität ist streng von derjenigen der Gemeinnützigkeit zu trennen; 

letztere ist nur für das Steuerrecht relevant; vgl. Rdn. 210 ff .
183  Bamberger/Roth/Schwarz/Backert, § 80 Rn. 5.
184  Wochner, MittRhNotK 1994, 89, 91.
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die Verfolgung des Stiftungszwecks die Rechte anderer, die verfassungsmäßige Ordnung185 oder die 
guten Sitten (str.) verletzt.186 Eine Stiftung ist nicht schon dann mit dem Gemeinwohl unverträglich, 
wenn ihre Zwecke unvernünftig sind, die Verselbständigung eines Stiftungsvermögens zur Zweck-
erfüllung nicht erforderlich ist oder das Stiftungsgeschäft keine dem Satzungszweck entsprechende 
Organisation vorsieht.187 Durch das Prinzip der Neutralität des Stiftungszwecks werden vielmehr 
nur ganz evident »unerwünschte« Stiftungszwecke ausscheiden. Denkbar sind etwa Stiftungen mit 
einem gewaltbereiten rechts- oder linksradikalen Hintergrund oder solche, deren Zweck die Verun-
glimpfung dritter Personen(gruppen) – etwa xenophob oder rassistisch motivierte Ziele – beinhaltet. 
Zu denken ist in diesem Zusammenhang auch an Verstöße gegen das Gleichbehandlungsgebot des 
Art. 3 GG. Die Bevorzugung männlicher Abkömmlinge vor weiblichen Abkömmlingen soll nach 
einer älteren Auff assung des Bundesgerichtshofes188 zwar grundsätzlich keinen solchen Verstoß dar-
stellen. Ob diese Entscheidung vor dem Hintergrund der – für das Stiftungsrecht umstrittenen – 
Geltung des AGG heute noch Bestand haben kann, darf indes bezweifelt werden.189

Unklar ist überdies, ob auch sog. »Stiftungen für den Stifter« (also von Stiftungen, bei denen der 
Stifter Begünstigter ist)190 und sog. »Selbstzweckstiftungen« oder »Eigenstiftungen«191, d.h. von Stif-
tungen, deren alleiniger Zweck die Erhaltung – wenn nicht gar der Mehrung – des Stiftungsver-
mögens ist,192 anerkennungsfähig sind.193 Nach hier vertretener Auff assung haben beide Arten von 
Stiftungen nur dann einen Anspruch auf Anerkennung, wenn sich ihr Zweck nicht ausschließlich 
in der Begünstigung des Stifters bzw. der Erhaltung des Stiftungsvermögens erschöpft.194

185  Grüneberg/Ellenberger, § 80 Rn. 6.
186  Grüneberg/Ellenberger, § 87 BGB Rn. 1 m.w.N. Eine off enbar engere Auslegung vertritt demgegen-

über das Bundesverwaltungsgericht (BVerwGE 106, 177: »Republikanerstiftung«), wonach auch schon 
solche Stiftungszwecke, die sich »an der Grenze der Rechtswidrigkeit bewegen und diese jederzeit über-
schreiten können«, der Anerkennung der Stiftung als rechtsfähig entgegen stehen (vgl. hierzu Hopt/
Reuter/Reuter, S. 144; Muscheler, NJW 2003, 3161, 3164; Meyn/Richter/Koss/Meyn, Rn. 137; Burg-
ard, S. 123.

187  Wochner, MittRhNotK 1994, 89, 99.
188  BGHZ 70, 313, 325 f., wobei der BGH ausdrücklich off enließ, ob bei einem generellen Ausschluss 

aller weiblichen zugunsten aller männlichen Abkömmlinge anders zu entscheiden wäre.
189  Zur Frage der Anwendbarkeit des AGG (§§ 19–21) auf die Vergabe von Stiftungsmitteln s. Oetker, FS 

Eckert, 2008, S. 617, 631; Reuter, FS Adomeit, 2008, S. 595, 604. Überdies könnte indes gefragt wer-
den, ob auch die Organverfassung der Stiftung den Vorgaben des AGG bzw. Art. 3 GG bzw. Art. 14 
EMRK genügen muss (etwa: »In den Vorstand können nur männliche Familienangehörige mit einem 
Alter von mindestens 65 Jahren und einer kaufmännischen Ausbildung aufgenommen werden.«); vgl. 
aber OLG Hamm v. 05.06.2012 – 10 U 109/11 (n.v.): »Der vorstehend vom Senat geteilten Auslegung, 
wonach die in der Fideikommissurkunde niedergelegten Regeln der männlichen Primogenitur unab-
hängig vom Zustandekommen und Bestand der Fideikommisse jedenfalls für die Vorstandsbesetzung 
der M Familienstiftung gelten sollten, steht nicht entgegen, dass damit eine gesetz- oder gar verfas-
sungswidrige Regelung Bestand hätte; insb. verstößt die vom Stifter bei der Besetzung des Vorstandes 
der Familienstiftung vorgesehene Bevorzugung männlicher Abkömmlinge oder der jeweils älteren 
Geschwister nicht gegen den verfassungsrechtlichen Grundsatz der Gleichbehandlung (Art. 3 GG) oder 
das Diskriminierungsverbot in Art. 14 EMRK.«.

190  Staudinger/Hüttemann/Rawert, vor § 80 Rn. 9.
191  Soergel/Neuhoff , vor § 80 Rn. 8, 70; Münchner Komm/Reuter, vor § 80 BGB, Rn. 52; Schlüter, 327, 

330; K. Schmidt, DB 1987, 261; relativierend allerdings Seifart/von Campenhausen/Hof, § 7 Rn. 58; 
eine andere Herleitung verwenden Schiff er/Pruns, ZStV 2012, 1.

192  Reuter NZG 2005, 649; Hüttemann, ZHR 167 (2003), 35, 38; vgl. aber auch Burgard, NZG 2002, 
697, 700.

193  Münchner Komm/Reuter, vor § 80 BGB, Rn. 7; Soergel/Neuhoff , vor § 80 BGB Rn. 70; a.A.: Seifart/
von Campenhausen/Hof, § 8 Rn. 57.

194  Vgl. auch § 58 Nr. 6 AO (hierzu Rdn. 97, 231); Lange, ZStV 2022, 167.
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Neben der Frage der Anerkennungsfähigkeit der Stiftung ist der Stiftungszweck jedoch auch noch 
für einen weiteren Aspekt relevant. So möchte, wie erläutert,195 die ganz überwiegende Anzahl der 
Stifter eine »gemeinnützige« Stiftung i.S.d. §§ 51 ff . AO errichten, um in den Genuss der hier-
mit verbundenen steuerlichen Privilegierungen zu kommen.196 Die Gewährung der steuerlichen 
Vergünstigungen hängt jedoch ganz maßgeblich von der Formulierung des Stiftungszwecks in der 
Stiftungssatzung ab. So ist es zwar bei einer Stiftung von Todes wegen denkbar, dass der Stifter den 
zu verfolgenden Zweck nur »in groben Zügen« festlegt, die konkrete Ausgestaltung der Stiftungs-
satzung hingegen dem Testamentsvollstrecker – ggf. ergänzt um eine Vollmacht zu dessen Gunsten, 
mit Hilfe derer er auch schon vor der Erteilung des Testamentsvollstreckerzeugnisses handlungsfähig 
ist197 – überlässt. Dieser kann dann den in der Satzung festzulegenden Stiftungszweck in bestimm-
ten Grenzen dergestalt formulieren, dass die Stiftung von der Finanzverwaltung als gemeinnützig 
anerkannt wird. Hierbei ist jedoch zu berücksichtigen, dass die Festlegung des konkreten Stiftungs-
zwecks ureigenste Verpfl ichtung des Stifters ist und damit eine grenzenlose Freiheit des Testaments-
vollstreckers zur Formulierung von Stiftungszwecken nach eigenem Ermessen nicht zu vereinbaren 
ist.198 Der Stifter ist dementsprechend dazu anzuhalten, selbst die von der Stiftung angestrebten 
Zwecke festzulegen.199 Dem Testamentsvollstrecker sollte lediglich für den Fall, dass nach dem Tod 
des Stifters im Zusammenhang mit der Gründung der Stiftung Einwände der Anerkennungs- und/
oder Finanzbehörde bestehen, eine beschränkte Änderungs- und Anpassungsbefugnis in Bezug auf 
die endgültige Fassung der Satzung zugebilligt werden.200 Es empfi ehlt sich allerdings nicht, den 
Stiftungszweck und die Art seiner Verwirklichung so eng zu fassen, dass spätere Anpassungen an 
veränderte Verhältnisse ausgeschlossen sind.201 Es sollten vielmehr möglichst weitgefasste Stiftungs-
zwecke gewählt werden. Hierbei können auch mehrere Ziele festgelegt werden, wobei der Stifter 
in der Satzung eine Reihenfolge vorgeben kann, an die die Stiftungsorgane gebunden sind.202 Aus 
der stiftungstypischen Verknüpfung von Zweck und Vermögen folgt indes, dass als Stiftungszwe-
cke nur solche Zwecke in Betracht kommen, die sich durch die Nutzung des Stiftungsvermögens 
verwirklichen lassen.203 Die geplante oder zu erwartende Vermögensausstattung der Stiftung ist 
daher schon bei der Formulierung der Stiftungszwecke, die es zu erfüllen gilt, zu berücksichtigen. 
Einerseits muss der Stiftungszweck fl exibel genug formuliert sein, um den Stiftungsorganen die 
notwendige Handlungsfreiheit zu gewähren. Andererseits muss der Stiftungszweck so genau fest-
gelegt sein, dass er eindeutig ist (Bestimmtheitserfordernis) und zukünftige unklare Rechtsverhält-

195  Vgl. Rdn. 2, 8 ff .
196  Zur Verwirklichung steuerbegünstigter Zwecke im Ausland vgl. Zimmermann, NJW 2013, 3557, 3562; 

ders., NJW 2011, 2931, 2936; Naumann zu Grünberg, ZEV 2012, 569 und FG Düsseldorf v. 14.01.2013 – 
11 K 2439/10 E (n.v.); in concreto zu einer liechtensteinischen Stiftung FG Düsseldorf ZEV 2014, 
381. Vgl hierzu auch BGH NJW 2015, 623 und zuvor OLG Koblenz, ZEV 2014, 361: Auskunfts-
anspruch des Pfl ichtteilsberechtigten über ein von einer Stiftung nach liechtensteinischem Recht gehal-
tenes Nachlassvermögen. Zur Geltendmachung des ordre public-Vorbehaltes bei einer liechtensteinischen 
Stiftung, deren Hauptzweck die Begehung der Steuerhinterziehung war FG Düsseldorf, DStRE 2018, 
9 und FG Köln, ErbStB 2019, 160.

197  Zutreff end Wachter, BB 2017, 2631.
198  Zur grundsätzlichen Zulässigkeit einer Testamentsvollstreckung bei der Errichtung einer Stiftung von 

Todes wegen vgl. Rdn. 154 ff .
199  OLG München, ZEV 2014, 605; instruktiv hierzu OLG München, ZEV 2017, 634: »Der wirksamen 

Einsetzung einer (noch zu errichtenden) rechtsfähigen Stiftung als Erbin steht nicht entgegen, dass 
weder die Stiftung als solche noch die Stiftungssatzung in der Testamentsurkunde selbst wörtlich nie-
dergelegt wurden. Für die Feststellung der bedachten Stiftung wie auch des Zwecks der Stiftung fi nden 
die allgemeinen Grundsätze der erläuternden Auslegung Anwendung.« Vgl. hierzu eingehend Wachter, 
BB 2017, 2631. Großzügig auch OLG Düsseldorf, FGPrax 2019, 34: »Der organisationsrechtliche Teil 
der Stiftung von Todes wegen ist im Testament zwar nur rudimentär, jedoch genügend enthalten«.

200  Vgl. Rdn. 153 ff .
201  Wochner, MittRhNotK 1994, 89, 102.
202  Wachter, 25; Münchner Komm/Reuter, § 81 BGB Rn. 28.
203  Vgl. auch BT-Drucks. 19/28173, 46.
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nisse verhindert. Wie erläutert,204 ist an dieser Stelle schließlich noch zu berücksichtigen, dass zur 
Erlangung der Gemeinnützigkeit die in der Mustersatzung der Anlage I zu § 60 AO vorgesehenen 
Formulierungen zum Stiftungszweck zwingend zu übernehmen sind.205 Im Gemeinnützigkeitsrecht 
wird zwischen dem gemeinnützigen Zweck, der in § 52 Abs. 2 AO defi niert ist, und der Art und 
Weise der Zweckverwirklichung unterschieden, die nach § 60 Abs. 1 AO genauer festgelegt wer-
den muss. Ist der Zweck einer Stiftung hinreichend bestimmt, so ist die Errichtung einer unselbst-
ständigen Stiftung aufgrund letztwilliger Verfügung auch in der Weise möglich, dass der Erblasser 
einem Dritten (hier: Testamentsvollstreckerin) die Auswahl des Stiftungsträgers und die inhaltliche 
Fassung der Stiftungssatzung überlässt.206

In diesem steuerlichen Kontext ist zudem zu beachten, dass, soll der Stiftungszweck bei einer gemein-
nützigen Stiftung ganz oder teilweise durch Hilfspersonen i.S.d. § 57 Abs. 1 Satz 2 AO erfüllt wer-
den, dies vorsorglich auch in der Satzung zum Ausdruck kommen sollte. Gleiches gilt, wenn die 
Stiftung (auch) als Förderkörperschaft207 i.S.d. § 58 Nr. 1 AO tätig werden soll.208

b)  Familienstiftung

Das Steuerrecht defi niert in § 15 Abs. 2 AStG Familienstiftungen als Stiftungen, »bei denen der 
Stifter, seine Angehörigen und der Abkömmlinge zu mehr als der Hälfte anspruchsberechtigt oder 
anfallsberechtigt sind«.209

Eine einheitliche zivilrechtliche Defi nition des Begriff es der »Familienstiftung« existiert jedoch 
nicht.210 So wird etwa der Kreis der Begünstigten, der die Familienstiftung kennzeichnet, unterschied-
lich defi niert. Die Abgrenzungsansätze reichen hier von der Person des Stifters und seinen in gerader 
Linie Verwandten bis hin zu mehreren Familien i.S.d. weite(re)n Defi nition der Familie in § 15 AO. 
Überdies wird auch die Art und Weise der Familienbegünstigung uneinheitlich aufgefasst. So wird 
in den stiftungsrechtlichen (zivilrechtlichen) Defi nitionen auch eine immaterielle Begünstigung als 
ausreichend angesehen, im Steuerrecht hingegen ausdrücklich ein materieller Vorteil gefordert.211

204  Vgl. Rdn. 8, 100, 140, 213 ff .
205  Gollan, ErbR 2016, 294; Beck’sches Formularhandbuch Erbrecht/Mutter, 1. Aufl . (2007), H.I. 3, 

Anm. 9.
206  OLG München, ZEV 2014, 605 (Testamentsvollstreckung mit Aufl age).
207  Vgl. zur Versagung der Befreiung von der Körperschaftsteuer und der Gewerbesteuer bei einer Förder-

körperschaft wegen Verstoßes der tatsächlichen Geschäftsführung gegen Satzungsbestimmungen BFH 
npoR 2015, 141. Zu beachten (und bedauerlich) ist, dass das Gericht dabei die für die Praxis bedeut-
same Frage, ob die satzungsmäßigen steuerbegünstigten Zwecke der Empfängerkörperschaft mit denen 
der Förderkörperschaft vollständig übereinstimmen müssen, ausdrücklich off en gelassen hat (vgl. hier-
zu die Vorinstanz FG Hessen, npoR 2012, 152).

208  Formulierungsvorschlag etwa von Hoff mann-Becking/Rawert/Rawert, Stiftungen, 26. Anm. 6: »Die 
Stiftung darf sich zur Erfüllung ihrer Aufgaben Hilfspersonen i.S.d. Abgabenordnung bedienen. Sie 
darf ihre Mittel teilweise einer anderen, ebenfalls steuerbegünstigten Körperschaft oder einer Körper-
schaft des öff entlichen Rechts zur Verwendung zu steuerbegünstigten Zwecken zur Verfügung stellen 
oder Mittel für die Verwirklichung der steuerbegünstigten Zwecke einer anderen Körperschaft oder für 
die Verwirklichung steuerbegünstigter Zwecke durch eine Körperschaft des öff entlichen Rechts beschaf-
fen.«.

209  Zu den steuerrechtlichen Besonderheiten der Familienstiftung vgl. im Übrigen Rdn. 223 ff . und Schnei-
der, UVR 2018, 285. Zu dem Begriff  und den steuerrechtlichen Besonderheiten bei unselbstständigen 
Familienstiftungen vgl. auch Th euff el-Werhahn, ZEV 2014, 14; zu den unselbstständigen Stiftungen 
als Familienstiftung allgemein Hübner/Currle/Schenk, DStR 2013, 1966.

210  Wobei zu bemerken ist, dass die allgemeine Zulässigkeit der Familienstiftung heute außer Frage steht; 
vgl. die Darstellung des Meinungsstands bei Wochner, MittRhNotK 1994, 89, 92; vgl. allgemein Hopt/
Reuter/Kronke, S. 159, 160. Allgemein zu dieser »modernen Form des Familienfi deikommisses« Burg-
ard, npoR 2019, 106.

211  Vgl. eingehend Schiff er, DStR 2005, 508, 510 ff .
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Vorliegend werden als »Familienstiftungen« im zivilrechtlichen Sinne selbständige oder unselbst-
ständige Stiftungen verstanden, die wesentlich, vorwiegend oder ausschließlich dem Interesse der 
Mitglieder einzelner oder mehrerer Familien dienen212 (Abgrenzung nach den Destinatären).213 
Der Umfang der Versorgung der Familie reicht von regelmäßigen Zahlungen an die betreff enden 
Familienmitglieder bis zur Unterstützung »nur« bei der Ausbildung und in Notlagen. Die Familien-
stiftung verfolgt damit off ensichtlich ausschließlich private und keine öff entlichen214 Zwecke i.S.d. 
Stiftungsgesetze. Sie ist der »Prototyp« der privatnützigen Stiftung.215

Die Motive für die Gründung einer Familienstiftung sind vielfältig:216 häufi g soll das Familienver-
mögen durch Einbringung in die Familienstiftung vor zukünftiger Zersplitterung durch Erbteilungen 
bewahrt werden.217 In zahlreichen Fällen wird diese Gestaltungsart auch zur Erhaltung von Familien-
unternehmen gewählt.218 Durch die Familienstiftung bleibt dem Stifter schließlich die Möglichkeit 
erhalten, auch nach seinem Tode dynastisch über mehrere Generationen hinweg Einfl üsse auf die 
Geschicke seines Vermögens in Form der Stiftung zu nehmen und Bestimmungen zur Verwendung 
des Stiftungsvermögens bzw. zur Führung des Unternehmens zu treff en. Er kann dementsprechend 
sicherstellen, dass einerseits insbesondere größere Vermögen – die z.B. (denkmalgeschützte) Immo-
bilien, Kunstschätze o.ä. umfassen – zusammengehalten und andererseits Familie/n versorgt werden, 
indem die Substanz des Familienvermögens den einzelnen Familienmitgliedern entzogen und die 
Erträge der Familie dauerhaft zur Nutzung zur Verfügung gestellt werden.219

Sofern sich der Stifter vor diesem Hintergrund für eine Familienstiftung entscheidet, sollte der Notar 
mit ihm die Frage erörtern, ob neben dem Stiftungsvorstand als gesetzlichem Vertreter ein Familien-
rat als Kuratorium installiert werden soll. Diesem können kontrollierende und/oder entscheidende 
Kompetenzen zugesprochen werden.

Für die bereits existierende Familienstiftung ist überdies zu beachten, dass diese zwar grundsätzlich 
wie andere Stiftungen auch der staatlichen Stiftungsaufsicht unterliegen. Die staatliche Kontrolle 
wird für diesen besonderen Typus der Stiftung jedoch zum Teil landesrechtlich eingeschränkt,220 
weil nach der Vorstellung des Gesetzgebers das Eigeninteresse der Familien die Erfüllung des Stif-
tungszweckes sicherstellen soll.221 Auch dies sollte bei der Abfassung der Stiftungsverfassung – und 
insbesondere der Befugnisse des Familienrates – berücksichtigt werden.

212  Nach Ansicht des BFH (BFH BStBl. 1998 II, 114 ff .) dient eine Stiftung dann wesentlich dem Inter-
esse einer Familie oder bestimmter Familien, wenn nach der Satzung und gegebenenfalls nach dem 
Stiftungsgeschäft ihr Wesen darin besteht, es den Familien zu ermöglichen, das Stiftungsvermögen, 
soweit es einer Nutzung zu privaten (vgl. eingehend Nitz, BWNotZ 2004, 153, 154) Zwecken zugäng-
lich ist, zu nutzen und die Stiftungserträge an sich zu ziehen.

213  Soergel/Neuhoff , vor § 80 Rn. 57.
214  Zur Klarstellung: Während die privatnützige Stiftung einem nur durch konkrete Merkmale begrenzten 

Personenkreis (z.B. der Familie [Familienstiftung], Vereinsmitgliedern oder Betriebsangehörigen) zugu-
te kommt, wird durch die öff entliche Stiftung die Allgemeinheit begünstigt. Als Zwecke öff entlicher 
Stiftungen gelten insbesondere die Förderung von Religion, Wissenschaft, Forschung, Bildung, Unter-
richt, Erziehung, Kunst, Denkmalpfl ege, Heimatschutz, Sport, Wohltätigkeit und andere dem Gemein-
wohl dienende Zwecke. Die öffentliche Stiftung ist jedoch nicht zu verwechseln mit der 
gemeinnützigen Stiftung nach §§ 51 ff . AO, vgl. Rdn. 53 ff .

215  So anschaulich Anwaltshandbuch ErbR/Feick, § 38 Rn. 9.
216  Die Familienstiftung als »selbstorganisierte generationsübergreifende Ausbildungsversicherung größeren 

Stils«: Tielmann, NJW 2013, 2394; vgl. hierzu allgemein von Oertzen/Hosser, ZEV 2010, 168.
217  Wochner, MittRhNotK 1994, 89, 91.
218  Vgl. Hennerkes/Schiff er, DB 1986, 2217 und eingehend Stolte, notar 2015, 311.
219  Meyer zu Droste, S. 4 f.
220  Vgl. z.B. § 21 Abs. 2 HessStiftG; §§ 14 Abs. 2, 27 Abs. 2 MecklVorPStiftG; § 10 Abs. 2 NdsStiftG, 

welche die Aufsicht auf die Kontrolle beschränken, ob Bestand und Betätigung der Stiftung nicht 
öff entlichen Zwecken zuwiderläuft.

221  Tielmann, NJW 2013, 2394, 2394.
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Besonders attraktiv kann sich die Möglichkeit der Gründung von Verbrauchsstiftungen222 auf die 
Gestaltung von Familienstiftungen auswirken. So ist es beispielsweise möglich, die Familienstiftung 
für die Dauer von weniger als 30 Jahren zu errichten, hierbei gerade bei mittleren Vermögen auch 
das Stiftungsvermögen sukzessive für den Stiftungszweck aufzubrauchen und damit gleichzeitig 
der Erbersatzbesteuerung der Stiftung 30 Jahre nach ihrer Anerkennung zu entgehen.223 Mit der 
gesetzlichen Anerkennung der Verbrauchsstiftung dürfte diese in Form der Familienstiftung auch 
als Vorerbe eingesetzt werden können.224 Sie kann bei mehreren Stiftern auch dazu beitragen, eine 
Verteilung des auf verschiedene Familienstämme bei Aufl ösung zu verwirklichen. Erbschaftsteuer-
lich hat dies den Vorteil der Anrechenbarkeit der von der Stiftung entrichteten Erbschaftsteuer auf 
die vom Nacherben zu entrichtende Erbschaftsteuer.225

c)  Unternehmensbezogene Stiftungen

Auch der Begriff  der – mittlerweile von der ganz h.M. als unproblematisch zulässig angesehenen226 – 
»unternehmensbezogenen Stiftung« bedarf zunächst einer Klärung, da hierunter häufi g verschiedene 
Stiftungsformen zusammengefasst werden.227 Diff erenziert werden sollte hier zunächst zwischen der 
Unternehmensträgerstiftung, bei der die in Rede stehende Stiftung entweder selbst ein Unternehmen 
als ins Handelsregister einzutragender Einzelkaufmann228 oder als persönlich haftende Gesellschafterin 
einer Personenhandelsgesellschaft betreibt, und der Beteiligungsträgerstiftung, bei der die Stiftung 
als Allein- oder Mitgesellschafter an einer auf den Betrieb eines Unternehmens gerichteten Kapital-
gesellschaft beteiligt ist.229 Die Stiftung als Gesellschafterin einer Personenhandelsgesellschaft wird 
meist in der Form der Stiftung & Co. KG gewählt.230 Übt die Stiftung unmittelbar oder mittelbar 
einen beherrschenden Einfl uss auf ein oder mehrere Beteiligungsunternehmen aus, kann sie als Hol-
dingstiftung herrschendes Konzernunternehmen i.S.d. §§ 17, 18 AktG sein.231 Die Unternehmens-
trägerstiftung kann für Nachfolgegestaltungen in verschiedenen Variationen interessant sein. Das 
Stiftungsvermögen kann z.B. für vom Stifter gewählte Zwecke verwendet werden, die Stiftung kann 
zudem als Familientreuhänder232 oder auch als Führungsinstrument für das Unternehmen dienen. 
Dabei können die genannten Aufgaben im Einzelfall auch miteinander kombiniert werden. Beiden 
Erscheinungsformen der Verbindung von Stiftung und Unternehmen ist gemeinsam, dass das Ver-
mögen der Stiftung – direkt oder indirekt – in einem Unternehmen gebündelt ist.

222  Vgl. eingehend Rdn. 17, 73, 102.
223  Tielmann, NJW 2013, 2394, 2938.
224  Vgl. Rdn. 160 ff .
225  Zu dem gesamten Komplex vgl. eingehend Tielmann, NJW 2013, 2394, 2939.
226  Zum Meinungsstand vgl. etwa Ihle, RNotZ 2009, 557, 573 m.w.N.
227  Die Terminologie ist in der Literatur uneinheitlich: vgl. etwa Berndt/Götz, Rn. 1682.
228  Beck’sches Notarhandbuch/Bengel/Reimann, S. 874.
229  Brandmüller/Klinger, S. 109 ff .
230  Hierzu eingehend Ihle, RNotZ 2009, 621, 636. Man verspricht sich von ihr neben haftungsrechtlichen 

und steuerrechtlichen Vorteilen eine optimale Unternehmensführung, Sicherung der haftungsrechtli-
chen und steuerrechtlichen Vorteile, eine optimale Unternehmensführung, Sicherung der Unterneh-
menskontinuität und Unternehmensnachfolge, Mitbestimmungs- und Publizitätsfreiheit (Hermerkes/
Binz/Sorg, DB 1986, 2269, 2271; Verstl, DStR 1997, 674; kritisch K. Schmidt, DB 1987, 261; Rawert, 
ZEV 1999, 294, 295).

231  Muscheler, ErbR 2008, 134, 140; Kohl, NJW 1922, 1922, 1923.
232  Ist eine Stiftung als Familientreuhänder eingesetzt, soll sie vorrangig dafür Sorge tragen, dass bei einer 

Unternehmensbeteiligung die Beteiligungsrechte i.S.d. Stifters/der Familie ausgeübt werden und dass 
die Beteiligung der Familie erhalten bleibt. In einem solchen Fall erhalten die Familienmitglieder regel-
mäßig keinen Zugriff  auf die in der Beteiligung enthaltene Unternehmenssubstanz. Als Destinatäre der 
Stiftung kommen sie aber in den Genuss der Unternehmenserträge. Als Hauptfall des Einsatzes einer 
Stiftung als Führungsinstrument ist der der Stiftung & Co. KG zu nennen. Nach Schätzungen existie-
ren in Deutschland über 100 Stiftung & Co. KGs: Anwaltshandbuch ErbR/Feick, § 38 Rn. 32, Fn. 56.
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Die Unternehmensträgerstiftung hat sich in der Praxis nicht durchsetzen können.233 Die starre 
Bindung an den Stifterwillen, die Schwerfälligkeit der Entscheidungsprozesse, die Vertretungsrege-
lung und Schwierigkeiten bei der Kapitalbeschaff ung sind nur einzelne Gesichtspunkte, die gegen 
die Stiftung »als Unternehmer« sprechen.234

Die folgenden Ausführungen beziehen sich dementsprechend in erster Linie auf die Beteiligungs-
trägerstiftung.

Diese kann auch als gemeinnützige Stiftung gegründet werden, sofern mit den Erträgen aus der 
Unternehmensbeteiligung gemeinnützige Ziele i.S.d. AO verfolgt werden. Es gelten in diesem Fall 
die allgemeinen Erwägungen entsprechend.235

Sofern sich der Stifter für eine Beteiligungsträgerstiftung entscheidet und erreichen möchte, dass 
die etwa an einer GmbH beteiligte Stiftung auf Dauer die Geschicke der GmbH leitet,236 sind ent-
sprechende gesellschaftsrechtliche Vorkehrungen zu treff en. Dies kann bei einer geringen Kapital-
beteiligung der Stiftung etwa durch die Einräumung von Mehrstimmrechten oder Sperrminoritäten 
erreicht werden. Daneben können unter bestimmten Bedingungen fl ankierend Vinkulierungsklau-
seln und Einziehungsbefugnisse eingeräumt werden.

Wegen des weitgehenden Rückzugs der Stiftungsaufsicht aus der Überwachung privatnütziger Stif-
tungen237 sollte zudem der Frage der Kompetenzen eines etwaigen Kuratoriums im Verhältnis zum 
Vorstand der Stiftung besondere Aufmerksamkeit geschenkt werden.

Zumeist dient die Unternehmensträgerstiftung in der notariellen Praxis nicht nur der Unternehmens-
nachfolge,238 indem sie die Erhaltung des Unternehmens und seines Kapitals sowie die Kontinuität 
der Unternehmensführung gewährleistet239 und einen Schutz des Familienunternehmens in seiner 
Gesamtheit vor Erbauseinandersetzungen sichert,240 sondern auch der Versorgung der Familien-
mitglieder (bei gleichzeitiger Verhinderung des Zugriff s der einzelnen Familienmitglieder auf die 
Unternehmenssubstanz).241

Häufi g handelt es sich bei der Beteiligungsträgerstiftung damit um eine Sonderform der Familien-
stiftung (zu dem sog. Doppelstiftungsmodell vgl. Rdn. 85 ff .). Die sog. unternehmensverbundene 
Familienstiftung242 ist dabei durch die Begünstigung der Stifterfamilie einerseits und die Verbindung 
zu einem erwerbswirtschaftlichen Unternehmen andererseits geprägt.243 Durch die Wahl dieser Stif-
tungsform kann der Eintritt von familienfremden Gesellschaftern verhindert und Liquiditätsprob-
leme des Unternehmens durch Abfi ndungsansprüche wegen des Ausscheidens von Gesellschaftern 
ausgeschlossen werden. In Bezug auf Pfl ichtteilsansprüche gelten jedoch auch hier die allgemeinen 
Erwägungen, die es zu beachten gilt.244 Eine weitere Variante ist es, die Stiftung nur als Kontrollorgan 
für das im Übrigen in seiner bisherigen Rechtsform weiter bestehende Unternehmen einzusetzen, 

233  Kübler, Gesellschaftsrecht, S. 144.
234  Goerdeler, NJW 1992, 1487, 1489.
235  Zu den steuerlichen Besonderheiten eingehend Ihle, RNotZ 2009, 621, 622.
236  Sudhoff , Handbuch der Unternehmensnachfolge, S. 143 f.
237  Ihle, RNotZ 2009, 557, 566 m.w.N.
238  Die Erhaltung des Unternehmens als solches ist wegen des Verbotes der Selbstzweckstiftung (Zimmer-

mann, NJW 2011, 2931, 2933) häufi g nicht satzungsmäßiger (Haupt-)Zweck der Stiftung, sondern 
nur (Haupt-)Motiv des Stifters.

239  Flämig, DB 1978, Beil. 22, 1, 2.
240  Vgl. nur Hennerkes/Schiff er, BB 1992, 1940; Turner/Doppstadt, DStR 1996, 1448; Götz INF 1997, 619 

und 652; App, NotBZ 1998, 49; Schiff er/v. Schubert, DB 2000, 437; Schwarz, BB 2001, 2381; Schif-
fer/v. Schubert, BB 2002, 265.

241  Vgl. Werner, ZEV 2006, 539, 541.
242  Vgl. hierzu von Oertzen/Reich, DStR 2019, 317.
243  Vgl. Hennerkes/Schiff er, DB 1995, 209.
244  Vgl. eingehend Rdn. 185 ff .
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etwa dadurch, dass die Stiftung Mehrheitsgesellschafterin wird und auf diese Weise den Aufsichts-
rat bestimmen kann, der Stiftungsvorstand geborener Vorstand der GmbH ist oder die Stiftung als 
Komplementär einer KG fungiert.245

Viele Stifter wählen diese Stiftungsform überdies,246 um ihren Stiftungswillen »in Ewigkeit« zu perpe-
tuieren.247 Hier gelten insofern ähnliche Erwägungen wie für die Familienstiftung: Im Gegensatz zum 
»normalen« erbrechtlichen Instrumentarium etwa der Aufl age oder Testamentsvollstreckung ist hier 
tatsächlich eine generationenübergreifende Gestaltung möglich.248 Diese »Versuchung« beinhaltet 
jedoch auch erhebliche Risiken:249 So kann eine zu enge Festlegung des Stifterwillens in Bezug auf 
die Art und Weise der Unternehmensfortführung zu schwerwiegenden Problemen in der Zukunft 
führen, wenn auf Grund anderer wirtschaftlicher Rahmenbedingungen – etwa wegen Einführung 
neuer disruptiver (Sprung-)Innovationen, Technologien oder Wirtschaftskrisen o.ä. – Anpassungen 
oder gar Veränderungen des Unternehmens erforderlich werden. Unternehmen sind häufi g darauf 
angewiesen, schnell und fl exibel auf Veränderungen des Marktes zu reagieren. Demgegenüber ist 
das Rechtsinstitut der Stiftung gerade auf Dauerhaftigkeit und Beständigkeit angelegt.250 Es sollte 
daher im Rahmen des rechtlich Zulässigen in der Stiftungssatzung klargestellt werden, dass den Stif-
tungsorganen eine Umwandlung des Beteiligungsunternehmens zur Anpassung an sich wandelnde 
wirtschaftliche Verhältnisse oder zur Kapitalbeschaff ung gestattet ist.

Schwierigkeiten können sich zudem bei der Auswahl der Personen für die Geschäftsführung des 
Unternehmens ergeben, was häufi g zu Problemen bei der konkreten sitzungsrechtlichen Nachfolge-
planung führt Schließlich muss auch hier das »richtige« Personal für die Fortführung des Unterneh-
mens gefunden werden. Das Tätigwerden zu Gunsten einer fremden Stiftung kann der Motivation 
eines externen Vorstandes abträglich sein.

Ein weiterer Nachteil der Unternehmensträgerstiftung ist ihre eingeschränkte Möglichkeit der 
Eigenkapitalbeschaff ung.251 Im Gegensatz zu Personen- und Kapitalgesellschaften kann sich die 
Stiftung über ihr Gründungskapital hinaus kein neues Eigenkapital von Mitgliedern beschaff en. 
Die Stiftung ist daher zur Stärkung ihrer Eigenkapitalbasis auf Zuwendungen von außen oder die 
Bildung von Rücklagen angewiesen. Der Beteiligungsgesellschaft einer Stiftung stehen demgegen-
über alle Möglichkeiten der Unternehmensfi nanzierung off en.252 Überdies kann die Satzung nicht 
für alle Eventualitäten in der Zukunft umfassend Sorge tragen. Nachträgliche Satzungsänderun-
gen sind regelmäßig nur unter sehr engen Voraussetzungen zulässig und bedürfen der staatlichen 
Genehmigung. Dies bedeutet eine (weitere) wirtschaftlich nicht unproblematische Infl exibilität.253

d)  Exkurs: Die Doppelstiftung

In der Praxis fi ndet sich in Gestalt der sog. Doppelstiftung vermehrt eine besondere Anwendungs-
variante der unternehmensbezogenen Stiftung. Diese kombiniert die Vorteile einer unternehmens-
bezogenen Stiftung mit den Steuervorteilen einer gemeinnützigen Stiftung. Unter einer solchen 

245  Rawert, ZEV 1999, 294; Hennerkes/Binz/Sorg, DB 1986, 2220.
246  Ihle, RNotZ 2009, 557, 558 geht davon aus, dass etwa 300 unternehmensverbundene Stiftungen exis-

tieren.
247  Ihle, RNotZ 2009, 557, 571, spricht hier anschaulich von einer »ewigen« Dauertestamentsvollstreckung 

bzw. einem »unsterblichen« Gesellschafter.
248  Wie erläutert sind den erbrechtlichen Gestaltungsmöglichkeiten einer zulässigen Nachlassbindung 

(etwa: Teilungsverbote, Vor- und Nacherbschaft, Aufschub des Anfalls von Vermächtnissen) zeitliche 
Grenzen gesetzt, vgl. etwa §§ 2044 Abs. 2, 2109, 2162 f. BGB.

249  Vgl. auch die eingehende Warnung bei Anwaltshandbuch ErbR/Feick, § 38 Rn. 18.
250  Ihle, RNotZ 2009, 557, 568.
251  Schiff er/von Schubert, DB 2000, 437, 440; Hennerkes/Schiff er, BB 1992, 1940, 1945.
252  Zum Ganzen Ihle, RNotZ 2009, 557, 568.
253  Anwaltshandbuch ErbR/Feick, § 38 Rn. 20.
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Doppelstiftung wird gemeinhin ein Rechtsgebilde verstanden, bei dem eine gemeinnützige Stiftung 
und eine (Familien-)Stiftung an einer (oder mehreren) Gesellschaft(en) beteiligt sind.254

Ausgangspunkt für die Entstehung einer Doppelstiftung kann sein, dass der Stifter Anteile an einer 
Kapitalgesellschaft besitzt und diese möglichst steuersparend durch Stiftungen gehalten wissen will, 
ohne dass hiermit die vorgenannten unternehmerischen Nachteile verbunden sind. Die Grund-
idee ist, dass die Anteile an der Kapitalgesellschaft teilweise von einer gemeinnützigen Stiftung 
und teilweise von einer Familienstiftung gehalten werden. Zu diesem Zweck überträgt der Stif-
ter in einem ersten Schritt die Gesellschaftsanteile, die benötigt werden, um den Unterhalt der 
Familie zu sichern und die Vermögensbestandteile, die die Gemeinnützigkeit unter Umständen 
gefährden könnten, auf eine Familienstiftung, die die unternehmerische Verantwortung für das 
Unternehmen dadurch übernimmt, dass das Stimmrecht für die von der gemeinnützigen Stiftung 
gehaltene Anteile ausgeschlossen wird. Sodann überträgt der Stifter in einem zweiten Schritt alle 
ihm gehörenden Gesellschaftsanteile, die nicht benötigt werden, um den Unterhalt der Familie zu 
sichern, auf eine steuerbefreite, gemeinnützige Stiftung. Dabei wird die gemeinnützige Stiftung, 
die regelmäßig keinen wirtschaftlichen Geschäftsbetrieb führt, gerade nicht mitunternehmerisch 
an der Gesellschaft beteiligt. In der Regel besteht zwischen den beiden Stiftungen eine weitgehende 
organisatorische und personelle Verfl echtung. Da die Errichtung einer Doppelstiftung einer mög-
lichst steueroptimierten Unternehmensnachfolge dienen soll, bleibt der Einfl uss der Stifterfamilie 
auf die Doppelstiftung und ihre Unternehmensbeteiligungen erhalten. Allerdings ist mit Blick auf 
den Erhalt der Steuerbefreiung bei der gemeinnützigen Stiftung darauf zu achten, dass ihre Vor-
stände nicht zugleich die etwaigen Tochtergesellschaften beider Stiftungen leiten. Um der Entstehung 
eines sog. wirtschaftlichen Geschäftsbetriebs bei der gemeinnützigen Stiftung entgegenzuwirken, 
sollte zwischen den Leitungsgremien der gemeinnützigen Stiftung und der Familienstiftung keine 
Personalunion bestehen, die der Familienstiftung die Kontrolle der Geschäftsführung der gemein-
nützigen Stiftung gestattet. In Zweifelsfällen sollte eine vom Stifter oder den zuständigen Organen 
der Satzung gewünschte personenidentische Besetzung der Leitungsgremien durch eine verbindliche 
Auskunft bei der Finanzverwaltung abgesichert werden.255

Diese Konstruktion dient der klaren Trennung zwischen gemeinnütziger Zweckverfolgung und 
Unternehmensführung. Sie kommt vor allem dann in Betracht, wenn weder eine reine Familien-
stiftung aufgrund der damit verbundenen Erbschaftsteuerbelastung noch eine gemeinnützige Stif-
tung mit Blick auf die Versorgungsinteressen der Familien eine geeignete Lösung der Nachfolge-
problematik verspricht. Doch Vorsicht: Inwieweit diese Konstruktion (im Einzelfall bzw. generell) 
steuerliche angreifbar ist, ist noch nicht abschließend geklärt.256 Über derartigen Konstruktionen 
schwebt immer das Damoklesschwert der missbräuchlichen Gestaltung i.S.d. § 42 AO. Es ist damit 
dringend anzuraten, die steuerlichen Implikationen der Doppelstiftung vorab von der zuständigen 
Finanzdirektion prüfen zu lassen.257

e)  Exkurs: Die Bürgerstiftung

Unter dem Begriff  der Gemeinschaftsstiftung werden Stiftungen verstanden, deren Vermögen durch 
eine Mehrzahl von Stiftern bzw. Zustiftern aufgebracht werden. Ein Unterfall hiervon bilden die 
sog. Bürgerstiftungen (auch »Stiftungen von Bürgern für Bürger«),258 die von dem Arbeitskreis 
Bürgerstiftungen des Bundesverbandes Deutscher Stiftungen defi niert werden als »unabhängige, 
autonom handelnde, gemeinnützige Stiftungen von Bürgern für Bürger mit möglichst breitem 
Stiftungszweck«. Sie engagieren sich nachhaltig und dauerhaft für das Gemeinwesen in einem geo-

254  Richter/Sturm, ZErb 2006, 75.
255  Zum Ganzen eingehend Ihle, RNotZ 2009, 621, 632.
256  Schnitger, ZVR 2001, 104, 105; Anwaltshandbuch ErbR/Feick, § 38 Rn. 31.
257  Eingehend hierzu etwa Ihle, RNotZ 2009, 557, 572.
258  Wachter, E 1.
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graphisch begrenzten Raum und sind in der Regel fördernd und operativ für alle Bürger eines defi -
nierten Einzugsbereichs tätig. Sie unterstützen mit ihrer Arbeit bürgerschaftliches Engagement.259

Grundsätzlich werden Bürgerstiftungen jedoch wegen des Umstandes, dass sie zumeist von mehreren 
Personen ins Leben gerufen werden, nicht im Wege einer letztwilligen Verfügung, sondern unter 
Lebenden errichtet. Auf diese besondere Form der Gemeinschaftsstiftung soll dementsprechend an 
dieser Stelle nicht weiter eingegangen werden.260

3.  Stiftungsvermögen und Übertragungsakt

Um die fi nanzielle Ausstattung einer Stiftung beschreiben und ggf. gestalten zu können, sind zunächst 
verschiedene Vermögensbestandteile der Stiftung zu unterscheiden.261 Zu diesem gehören bei einer 
Stiftung, die auf unbestimmte Zeit errichtet wurde, gem. § 83b Abs. 1 BGB das Grundstockver-
mögen262 und das sonstige Vermögen.

Das Grundstockvermögen ist das der Stiftung vom Stifter zugewendete Vermögen, das nicht zum 
Verbrauch bestimmt ist.263 Es setzt sich nach § 83b Abs. 2 BGB zusammen aus dem gewidmeten 
Vermögen, das der Stiftung zugewendete Vermögen, das vom Zuwendenden dazu bestimmt wurde, 
Teil des Grundstockvermögens zu werden (Zustiftung), und das Vermögen, das von der Stiftung 
zu Grundstockvermögen bestimmt wurde. Der Stifter genießt bei der Ausgestaltung der »Basis-
ausstattung« der Stiftung verhältnismäßig große Freiheiten. In Betracht kommen – nach seinem 
Ermessen – Vermögenswerte aller Art, beispielsweise Immobilien und Rechte an Grundstücken, 
Geldvermögen und Wertpapiere, sonstige Sachwerte wie z.B. Kunstgegenstände, gewerbliche Unter-
nehmen oder Unternehmensbeteiligungen, Forderungen und sonstige Rechte, insbesondere auch 
gewerbliche Schutzrechte.264 In Zweifelsfällen sollte die geplante Vermögensausstattung der Stiftung 
mit der zuständigen Stiftungsbehörde abgestimmt werden. So wird etwa bei Grundstücksstiftungen 
regelmäßig eine Beistiftung von liquiden Mitteln verlangt, damit aus dem Grundstock (auch) die 
laufenden Unterhaltskosten bestritten werden können.

Was zum Grundstockvermögen zählt und was sonstiges Vermögen wird, kann der Stifter in der Sat-
zung autonom festlegen. Beispielsweise kann der Stifter bestimmen, dass nicht das gesamte gewid-
mete Vermögen zu Grundstockvermögen der Stiftung wird, sondern ein Teil davon zum sonstigen 
Vermögen gehört und damit für die Erfüllung der Stiftungszwecke verbraucht werden kann (§ 83b 
Abs. 3 BGB). Damit hat der Gesetzgeber eine Teilverbrauchs- oder Hybridstiftung bei entsprechen-

259  Vgl. die Webseite www.die-deutschen-buergerstiftungen.de; vgl. auch Zimmermann, NJW 2011, 2931, 
2935.

260  Vgl. hierzu eingehend Hoff mann-Becking/Rawert/Rawert, 28 mit Formulierungsbeispielen und w.N.
261  Funktionell lassen sich Stiftungen überdies in Anstaltsstiftungen (diese fördern die Funktion, Erhaltung 

und Einrichtung von Institutionen wie Krankenhäusern, Altenheimen oder Schulen), die regelmäßig 
vorliegenden, der nachfolgenden Bearbeitung zugrunde gelegten Kapitalstiftungen (auch: Hauptgeld-
stiftungen; diese verwenden ihre Erträge aus dem Grundstockvermögen zur Erfüllung des Stiftungs-
zweckes) und zuletzt die Funktionsträgerstiftungen unterscheiden (Wochner, MittRhNotK 1994, 89, 
102).

262  Auch: »Stiftungskapital« oder »Dotationskapital«: Zimmermann, NJW 2011, 2931, 2933.
263  Zu dem Geldwäschegesetz und den Neuerungen durch die Einführung des Transparenzregisters ein-

gehend Zimmermann/Raddatz, NJW 2018, 516. Angesichts eines Anteils von 92 % gemeinnütziger 
Stiftungen an der Gesamtzahl der rechtsfähigen Stiftungen dürften in den meisten Fällen nur die Vor-
standsmitglieder und allenfalls noch die Stiftungsratsmitglieder als wirtschaftlich Berechtigte an das 
Transparenzregister zu melden sein, vgl. dazu Orth, NPLY 2017, 15.

264  Wobei an dieser Stelle einschränkend zu betonen ist, dass das Vermögen auch ausreichende Erträge 
abwerfen muss, damit der Zweck bedient und die Stiftung anerkannt werden kann. Deshalb bedarf es 
nicht nur bei Vermögensausstattungen mit Grundvermögen oft zusätzlichen Barvermögens, sondern 
auch bei Kunstwerken u.a. Sachvermögen (vgl. Rdn. 90 ff .). Zur Frage der Gemeinnützigkeit einer 
Kunststiftung bei nicht-öff entlicher Unterbringung der Kunstwerke vgl. zudem BFH npoR 2017, 217 
und Zimmermann/Raddatz, NJW 2018, 516.
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der Regelung in der Stiftungssatzung für zulässig erklärt.265 Gemeinnützigkeitsrechtlich unterliegt 
das gewidmete Vermögen, das der Stifter zu sonstigem Vermögen der Stiftung bestimmt hat, anders 
als Erträge des Stiftungsvermögens nicht dem Gebot der zeitnahen Mittelverwendung gem. § 55 
Abs. 1 Nr. 5 AO. Für die nach § 82 Satz 1 BGB vor der Anerkennung der Stiftung anzustellende 
Prognose, ob die dauernde und nachhaltige Erfüllung des Stiftungszwecks gesichert erscheint, kommt 
es ausschließlich auf das Grundstockvermögen und nicht auf das sonstige Vermögen der Stiftung an. 
Darüber hinaus kann in der Satzung nach § 83c Abs. 2 BGB festgelegt werden, dass die Stiftung 
sogar ein Teil des Grundstockvermögens, beispielsweise zur Finanzierung eines größeren Projekts, 
verbrauchen darf. Allerdings muss die Stiftung in diesem Fall in der Satzung verpfl ichtet werden, das 
Grundstockvermögen, das es gem. § 83c Abs. 1 Satz 2 BGB prinzipiell ungeschmälert zu erhalten 
gilt, in absehbarer Zeit um den verbrauchten Teil wieder aufzustocken (temporär verbrauchbares 
Grundstockvermögen).266

Zuwächse aus einer Umschichtung des Grundstockvermögens können – wie sonstiges Vermö-
gen – grundsätzlich für die Erfüllung des Stiftungszwecks verwendet werden, ohne dass es dafür 
einer satzungsrechtlichen Ermächtigung bedarf (§ 83c Abs. 1 Satz 3 BGB).267 Die Grenze einer 
solchen Verwendung von Umschichtungsgewinnen ist nur dann überschritten, wenn dadurch die 
Erhaltung des Grundstockvermögens oder die dauernde und nachhaltige Erfüllung der Stiftungs-
zwecke gefährdet wird. Letztes kann beispielsweise der Fall sein, wenn es um den Verkauf eines zum 
Grundstückvermögen rechenden Grundstücks geht, das für die Verfolgung des Stiftungszwecks 
von essentieller Bedeutung ist (etwa der Grundbesitz einer Anstaltsstiftung, auf dem das von ihr 
betriebene Museum steht).268 Umgekehrt kann der Stifter in der Satzung aber auch anordnen, dass 
Zuwächse aus Vermögensumschichtungen (partiell) dem Grundstockvermögen zufl ießen sollen, um 
die Existenz und Handlungsfähigkeit der Stiftung im Sinne einer nicht nur nominellen, sondern 
auch einer realen Vermögenserhaltung dauerhaft zu gewährleisten. Dem Stifter steht es außerdem 
frei, den Stiftungsorganen die Veräußerung einzelne Vermögensgegenstände gänzlich zu untersagen 
oder nur unter bestimmten Voraussetzungen zu gestatten.

Aus dem Grundstockvermögen werden die Erträge erwirtschaftet.269 § 83c Abs. 1 Satz 2 BGB sieht 
dazu vor, dass die Nutzungen des Grundstockvermögens zur Erfüllung des Stiftungszweckes zu ver-
wenden sind (§ 83c Abs. 1 Satz 2 BGB). Wenn der Zweck der Stiftung jedoch nur mit den Erträgen 
erfüllt werden kann, muss das (grundsätzlich nicht antastbare) Grundstockvermögen zur Gewähr-
leistung der Arbeitsfähigkeit der Stiftung über eine ausreichende Höhe (und Zusammensetzung) 
verfügen.270 Vor vorneherein unterkapitalisierte Stiftungen können dementsprechend nach § 82 
Satz 1 BGB ebenso wenig anerkannt werden wie solche Stiftungen, bei denen zwar der Höhe nach 

265  Vgl. Werner, ZStV 2022, 167, 168; Lorenz/Mehren, DStR 2021, 1774, 1775; Schauhoff /Mehren, 
NJW 2021, 2993, 2996.

266  S. dazu auch BT-Drucks. 19/28173, 58; Lange, ZStV 2022, 167, 170. Vgl. auch Seifart/von Campen-
hausen/Hof, § 10 Rn. 84, wonach das Grundstockvermögen grundsätzlich nur dann angegriff en werden 
darf, wenn dies erforderlich ist, um den Stiftungszweck zu erfüllen, eine Wiederzuführung gesichert 
erscheint und hierdurch der dauerhafte Bestand der Stiftung nicht gefährdet wird.

267  Gemeinnützigkeitsrechtlich war dies immer schon anerkannt.
268  Vgl. auch BT-Drucks. 19/28173, 56.
269  Zu den Folgen der letzten Niedrigzinsphase etwa Zimmermann/Raddatz, NJW 2016, 543; dies., NJW 

2018, 516; Siebeck/Hesse, npoR 2018, 253. S.a. Frankfurter Allgemeine Sonntagszeitung v. 03.05.2015, 
36, »Stiftungen in großer Not«. Betroff en sind nach einer Studie des Instituts für Demoskopie Allens-
bach vor allem gering kapitalisierte Stiftungen, d.h. solche mit einem Vermögen von weniger als 250.000 €. 
Von diesen bewerten fast die Hälfte ihre fi nanziellen Möglichkeiten zur Erfüllung der Stiftungszwecke 
als weniger gut oder gar nicht gut, während von den Stiftungen mit einem Vermögen von 1 Mio. Euro 
und mehr nur etwa 1/4 ihre eigene Situation als schwierig einschätzen (Studie: »Stiftungen bürgerlichen 
Rechts. aktuelle Handlungsspielräume und Positionen zur Reform des Stiftungsrechts«, Zusammen-
fassung in npoR 2017, 128).

270  Härtl, S. 46; vgl. auch die Ausführungen zu Rdn. 50 ff .

93

94

Leseprobe

C
arl H

eym
an

n
s V

erlag
 2024



Kapitel 13   Stiftungen

990 Eickelberg/Ihle

ein ausreichendes Grundstockvermögen vorhanden ist, dieses jedoch keine ausreichenden Erträge 
abwirft (etwa: das Grundstockvermögen besteht aus einem zwar theoretisch werthaltigen Grund-
stück, das jedoch nicht vermietet/verpachtet ist und bei dem auch keine zukünftigen Erträge erwartet 
werden können271). Überdies ist die Formulierung des Stiftungszwecks und der avisierten Aufgaben 
an dem erwarteten Grundstockvermögen und den hieraus resultierenden Erträgen zu orientieren. 
Eine »überambitionierte« Formulierung (etwa: Kauf, Aufbau und Unterhalt eines Kinderheimes mit 
monatlich zu erwartenden Erträgen, die nicht einmal die potentiellen Nebenkosten einer solchen 
Institution fi nanzieren können) ist hierbei ebenso schädlich wie eine »chronisch unterbeschäftigte«, 
d.h. überkapitalisierte Stiftung (etwa: Unterstützung [lediglich] eines lokalen Trägers der Jugend-
hilfe mit einem Millionenetat).

Darüber hinaus wird es auf lange Sicht erforderlich sein, ein Teil der aus der Vermögensverwaltung 
erwirtschafteten Erträge dem Grundstockvermögen zuzuschlagen, um dessen tatsächlichem Wert-
verfall insbesondere in Zeiten höherer Infl ation entgegenzuwirken. In die Satzung können dazu 
bestimmte Th esaurierungsklauseln aufgenommen werden, z.B. dass ein bestimmter Prozentsatz 
der Erträge zur Erhöhung des Grundstockvermögens verwendet werden soll. Enthält die Satzung 
dazu keine Vorgaben, obliegt es den zuständigen Stiftungsorganen nach pfl ichtgemäßem Ermessen 
darüber zu befi nden, inwieweit sie Erträge aus der Vermögensverwaltung zu Grundstockvermögen 
bestimmen.272

Auch nach ihrer Errichtung kann der Stifter oder andere Personen der Stiftung weiteres Vermögen 
zuwenden. Die Zuwendung kann dabei in das sonstige, verbrauchbare Vermögen der Stiftung oder 
mit der Maßgabe erfolgen, dass die Zuwendung dem Grundstockvermögen zugutekommen soll. 
Im zweiten Fall handelt es sich um eine so genannte Zustiftung, für die grundsätzlich die gleichen 
Regelungen der Stiftungssatzung und des Gesetzes gelten wie für das übrige Grundstockvermögen.273 
Viele Stiftungssatzungen sehen ausdrücklich die Zulässigkeit der Annahme von Zustiftungen vor. 
Um den Stiftungsorganen deren Annahme ohne Zustimmung der Aufsichtsbehörde zu gestatten, 
war eine solche Regelung nach h.M. nicht zwingend erforderlich.274 Spätestens nach Inkrafttreten 
des Gesetzes zur Vereinheitlichung des Stiftungsrechts zum 01.07.2023 ist eine solche Ermächti-
gungsklausel in der Stiftungssatzung noch noch deklaratorischer Natur. Enthält die Satzung dazu 
keine näheren Vorgaben, sind die zuständigen Stiftungsorgane zur Annahme einer Zustiftung unter 
der Voraussetzung berechtigt, dass diese auch unter Berücksichtigung etwaiger mit ihr verbunde-
nen Aufl agen im Rahmen einer Gesamtbetrachtung die Erfüllung der Stiftungszwecke fördert.275

Die Vermögensverwaltung der Stiftungen unterliegt zwei wesentlichen Grundsätzen: Das Grund-
stockvermögen der Stiftung ist einerseits gemäß § 83c Abs. 1 Satz 1 BGB ungeschmälert zu erhalten. 
Andererseits müssen Erträge des Stiftungsvermögens (bei gemeinnützigen Stiftungen grundsätzlich 
zeitnah) zur Verwirklichung des Stiftungszweckes eingesetzt werden.276 In § 83c Abs. 1 Satz 1 BGB 
wird die zuvor schon in nahezu allen Landesstiftungsgesetzen geregelte Pfl icht zum ungeschmälerten 
Erhalt des Grundstockvermögens bundesrechtlich kodifi ziert. Diese Verpfl ichtung bezieht sich auf 
das Grundstockvermögen in seiner Gesamtheit und nicht auf einzelne Vermögensgegenstände. Der 
Gesetzgeber hat bewusst nicht die Frage entschieden, ob das Grundstockvermögen in seinem nomi-

271  Dies dürfte auch problematisch sein, wenn das Grundstockvermögen (auch) aus Kunstgegenständen 
besteht.

272  Vgl. BT-Drucks. 19/28173, S. 54.
273  Beachte jedoch BFH ZEV 2010, 202, wonach die Zustiftung an eine (Familien-)Stiftung erbschaft-

steuerlich auch dann gem. § 7 Abs. 1 Nr. 9 ErbStG in die ungünstige Steuerklasse III fällt, wenn der 
Zuwendende zugleich der einzige Begünstigte ist; vgl. auch Rdn. 223 ff .

274  Schlüter/Stolte, Kapitel 2, C, Rn. 137; Meyn/Richter/Koss, S. 80.
275  S. auch BT-Drucks. 19/28173, S. 54.
276  Seifart, BB 1987, 1889, 1893; zu dem hierbei zu beachten Sorgfaltsmaßstab vgl. BGH NZG 2015, 38 

und zuvor OLG Oldenburg, NZG 2014, 1277.
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nalen oder realen Wert zu erhalten ist.277 Allerdings wird von den zuständigen Stiftungsbehörden 
eine solche Verwaltung des Vermögens erwartet, dass die nachhaltige Verfolgung des Stiftungszwecks 
durch die erwirtschafteten Erträge des Stiftungsvermögens langfristig sichergestellt ist. Auf welche 
Weise dies bewerkstelligt werden soll, lässt der Gesetzgeber off en. Stattdessen bleibt es dem Stifter 
überlassen, in der Satzung Anforderungen an die Verwaltung und Anlage des Grundstockvermögens 
zu formulieren, die aus seiner Sicht am besten dazu geeignet erscheinen, die Ertragskraft und den 
Gebrauchswert des Vermögens dauerhaft zu sichern, ohne den Erhalt des Grundstockvermögens 
durch (Kapital-)Anlagen mit einem erheblichen Verlustrisiko zu gefährden.278 Die Erstellung eines 
Vermögensverwaltungs- und Vermögenserhaltungskonzepts obliegt somit in den vorstehend auf-
gezeigten Grenzen dem Stifter. Zu diesem Zweck kann der Stifter in der Stiftungssatzung beispiels-
weise Anlagerichtlinien aufstellen, anhand derer die Stiftungsorgane ihre Anlageentscheidungen 
ausrichten können.279 Letztlich haften Stiftungsorgane nicht für den Eintritt von Verlusten ihrer 
Vermögensanlage, wenn sie unter Beachtung der gesetzlichen und satzungsmäßigen Vorgaben aus 
ex ante-Sicht vernünftigerweise davon ausgehen durften, auf der Grundlage hinreichender Infor-
mationen zum Wohle der Stiftung zu handeln.280281

Das Gesetz zur Stärkung des Ehrenamtes hat an dieser Stelle für gemeinnützige Stiftungen gewisse 
steuerliche Erleichterungen mit sich gebracht. Zwar ist eine gemeinnützige Körperschaft prinzipiell 
dazu verpfl ichtet, ihre Mittel zeitnah für ihre steuerbegünstigten Satzungszwecke zu verwenden 
(§ 55 Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 AO). Doch genügt sie dem Grundsatz der zeitnahen Mittelverwendung 
bereits dann, wenn die Mittel bis zum Ende des zweiten auf den Zufl uss folgenden Kalender- oder 
Wirtschaftsjahr verwendet werden (§ 55 Abs. 1 Nr. 5 Satz 3 AO). Dies soll zu einer Verringerung 
des zeitlichen Handlungsdrucks führen.282

Eine gesetzliche Ausnahme von der strikten Verwendungsregelung ergibt sich gemeinnützigkeits-
rechtlich außerdem aus den Regelungen zur Rücklagen- und Vermögensbildung in § 62 AO, die 
eine Reihe von Ausnahmen vom Grundsatz der zeitnahen Mittelverwendung zulassen. Dazu gehören 
die Bildung einer zweckgebundenen Rücklage, einer freien Rücklage, einer Ansparrücklage, einer 
Rücklage zum Erwerb einer Beteiligung und einer Wiederbeschaff ungsrücklage.283 Im Gesetz nicht 
ausdrücklich aufgeführt, aber anerkannt sind darüber hinaus die Betriebsmittelrücklage, die Rück-

277  Vgl. BT-Drucks. 19/28173, S. 57; s. dazu auch Schauhoff /Mehren, NJW 2021, 2993, 2996 f.
278  Das darin liegende immanente Spannungsverhältnis zwischen einer rentablen und gleichzeitig sicheren 

Vermögensanlage hat der Gesetzgeber gesehen und ausdrücklich anerkannt, vgl. BT-Drucks. 19/28173, 
S. 57.

279  S. auch Schauhoff /Mehren, NJW 2021, 2993, 2997.
280  Zur Geltung der in § 84a Abs. 2 Satz 2 BGB kodifi zierten Business Judgement Rule auch im Bereich 

der Vermögensanlage vgl. BT-Drucks. 19/28173, S. 57, 61; Schauhoff /Mehren, NJW 2021, 2993, 2997.
281  Zur (in concreto bejahten) Bankenhaftung wegen fehlerhafter Anlageberatung einer Stiftung OLG Frank-

furt NJW-RR 2015, 1147. Abgesehen von der uneinheitlichen Rechtsprechung der Oberlandesgerich-
te in dieser Frage sollten Stiftungen jedoch beachten, dass sich diese Entscheidung nur auf einen in 
einer Fremdwährung fi nanzierten geschlossenen Immobilienfonds bezieht und ähnliche Schadensersatz-
klagen im Hinblick auf andere verlustträchtige Anlageprodukte nicht per se ebenfalls erfolgsverspre-
chend sind; vgl. insgesamt zu diesem Komplex Hippeli, ZStV 2015, 121, 125. Später entschied 
dasselbe Gericht, dass der Satzungszweck einer gemeinnützigen Stiftung und der Grundsatz, dass im 
Interesse des langfristigen Bestands der Stiftung das Stiftungsvermögen ungeschmälert in seinem Wert 
zu erhalten war, allein im Hinblick auf die mit einer unternehmerischen Beteiligung verbundenen 
Risiken der Zeichnung eines geschlossenen Immobilienfonds nicht dazu führen würden, eine Haftung 
wegen einer nicht anlegergerechten Beratung zu rechtfertigen: OLG Frankfurt BKR 2017, 380.

282  BT-Drucks. 17/11316, 18.
283  Letzterer können Mittel für die beabsichtigte Wiederbeschaff ung von Wirtschaftsgütern, die zur Ver-

wirklichung der steuerbegünstigten, satzungsmäßigen Zwecke erforderlich sind, in Höhe der regulären 
AfA-Sätze zugeführt werden, näher dazu Zimmermann, NJW 2013, 2557, 3562. Bei einer Zuführung 
über die reguläre AfA hinaus sind die dafür ausschlaggebenden Gründe darzulegen, vgl. hierzu Roth, 
SteuK 2013, 136, 137.
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lage im steuerpfl ichtigen wirtschaftlichen Geschäftsbetrieb sowie die Umschichtungsrücklage. Inso-
fern ist § 62 AO nach richtiger Ansicht keine abschließende Aufzählung aller steuerlich anerkannten 
Rücklageformen.284 Besonderer Bedeutung ist hierbei der sog. freien Rücklage nach § 62 Abs. 1 
Nr. 3 AO beizumessen, der gemeinnützige Stiftungen bis zu einem Drittel ihres Überschusses aus 
der Vermögensverwaltung und zusätzlich höchstens 10 % ihrer sonstigen nach § 55 Abs. 1 Nr. 5 
AO zeitnah zu verwendenden Mittel zuführen dürfen. Außerdem ist es einer gemeinnützigen Stif-
tung nach § 62 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 AO gestattet, die Bildung oder Erhöhung der freien Rücklage 
in den beiden folgenden Kalenderjahren nachzuholen, wenn der Höchstbetrag in einem einzelnen 
Jahr nicht ausgeschöpft wurde.

Früher war es einer gemeinnützigen Körperschaft verwehrt, zeitnah zu verwendende Mittel für die 
dauerhafte Vermögensausstattung einer anderen gemeinnützigen Körperschaft einzusetzen (sog. 
Endowment-Verbot). Diese – von der Literatur zuvor schon kritisierte285 – Regelung wurde in der 
Weise gelockert, dass gemeinnützige Körperschaften ihre Einnahmenüberschüsse aus der Vermö-
gensverwaltung sowie ihren Gesamtgewinn aus sämtlichen Zweckbetrieben und sämtlichen steuer-
pfl ichtigen wirtschaftlichen Geschäftsbetrieben ganz oder teilweise, darüber hinaus höchstens 15 % 
ihrer sonstigen zeitnah zu verwendenden Mittel dazu verwenden dürfen, um eine andere gemein-
nützige Körperschaft oder eine juristische Person des öff entlichen Rechts mit Vermögen auszustatten 
(§ 58 Nr. 3 Satz 1 AO).286 Stiftungen können damit unter den genannten Voraussetzungen selbst 
mit einem Teil ihrer zeitnah zu verwendenden Mittel »stiften«.287 Dies soll z.B. die Einrichtung von 
Stiftungslehrstühlen fördern.288 Die Literatur geht hierbei davon aus, dass die Vermögensausstat-
tung gemäß dieser Bestimmung nur dann in der Satzung der Geberkörperschaft als eigenständiger 
(Förder-)Zweck verankert sein muss, wenn die übertragenen Mittel im Ergebnis mehr als die Hälfte 
der Mittel der Geberkörperschaft ausmachen.289

Bei der Formulierung der Grundsätze der Vermögensverwaltung ist – sofern es sich um eine gemein-
nützige Stiftung handelt – unbedingt zu beachten, dass sich in der zwingend in die Stiftungssatzung 
aufzunehmende Mustersatzung der Anlage 1 zu § 60 AO (auch) Bestimmungen zur Vermögens-
verwaltung fi nden, die in die Stiftungssatzung zu übernehmen sind, um die Gemeinnützigkeit der 
Stiftung zu erreichen.

In diesem Zusammenhang sind auch die sog. Verbrauchsstiftungen zu sehen. Eine solche kann 
sich insbesondere dann empfehlen, wenn das Stiftungsvermögen nicht so umfangreich ist, dass 
aus den jährlichen Erträgen (nach Abzug der Verwaltungskosten) die Stiftungszwecke sinnvoll ver-

284  Schlüter/Stolte, Kap. 9 Rn. 27. Nach § 62 Abs. 2 AO können Rücklagen bis zum Ablauf der Mittelver-
wendungsfrist (§ 55 Abs. 1 Nr. 5 Satz 3 AO) gebildet werden, also im Jahr des Mittelzufl usses sowie 
in den darauff olgenden zwei Jahren.

285  Vgl. etwa Hüttemann, DB 2012, 2592, 2597.
286  Zu beachten ist hierbei, dass die aus den Vermögenserträgen zu verwirklichenden steuerbegünstigten 

Zwecke den steuerbegünstigten satzungsmäßigen Zwecken der zuwendenden Körperschaft entsprechen 
müssen (hierzu allerdings die Neufassung des Anwendungserlasses zu den §§ 51–68 AO, BMF-Schrei-
ben vom 31.01.2014, BStBl I 2014, 290 [AEAO Nr. 3 zu § 58 Nr. 3], wonach nur einer der Zwecke 
der Geber- und Nehmerkörperschaft identisch sein muss) und die zugewandten Mittel und deren 
Erträge nicht für weitere Mittelweitergaben i.S.d. § 58 Nr. 3 Satz 1 AO verwendet werden dürfen (§ 58 
Nr. 3 Satz 2, 3 AO). Durch letzteres Kriterium soll verhindert werden, dass Mittel »fortwährend wei-
tergeleitet« werden (auch: »Kettenweitergaben« und »Vermögensausstattungskaskade« (Schlüter/Stolte, 
Kap. 9 Rn. 36)): BT-Drucks. 17/12123, 22. Schwierigkeiten werden dabei in der Praxis bei der Frage 
nach dem Ausmaß der Zweckidentität erwartet: Schütz/Runte, DStR 2013, 1261, 1263; Schauhoff /
Kirchhain, FR 2013, 301, 304.

287  Schütz/Runte, DStR 2013, 1261, 1262.
288  BT-Drucks. 17/12123, 22; vgl. auch Hüttemann, DB 2013, 774, 775; Zimmermann, NJW 2013, 3557, 

3560.
289  Schauhoff /Kirchhain, FR 2013, 301, 304.
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folgt werden können.290 Dies kann etwa bei kleineren Familienstiftungen, aber auch bei kleineren 
gemeinnützigen Stiftungen der Fall sein.291 Die Verbrauchsstiftung ist in § 80 Abs. 1 Satz 2 BGB 
legal defi niert, Danach ist eine solche für eine bestimmte Zeit errichtet, innerhalb derer ihr gesam-
tes Vermögen für die Zweckverfolgung zu verbrauchen ist.292 Nach § 81 Abs. 2 Nr. 1 BGB muss 
in der Satzung einer Verbrauchsstiftung die Zeit festgelegt werden, für die die Stiftung errichtet 
wird. Aus § 82 Satz 2 BGB folgt, dass die Zeitdauer, für die eine Verbrauchsstiftung mindestens 
bestehen muss, um von der Stiftungsaufsichtsbehörde anerkannt werden zu können, grundsätzlich 
zehn Jahre zu betragen hat.293 Dabei reicht es aus, wenn das Ende der Stiftung an ein bestimmtes 
Ereignis geknüpft wird, das sicher eintritt, etwa das Versterben des letzten Abkömmlings des Stifters 
bei Errichtung einer Familienstiftung.294 Aus § 80 Abs. 1 Satz 2 BGB, wonach die Stiftung »in der 
Regel« auf unbestimmte Zeit errichtet wird, könnte gefolgert werden, dass die einzige Ausnahme 
dazu die im Gesetz näher geregelte Verbrauchsstiftung ist. Danach wäre die Errichtung einer reinen 
Stiftung auf Zeit untersagt. Diese wohl vom Reformgesetzgeber vertretene Ansicht295 ist nach dem 
Wortlaut des § 80 Abs. 1 Satz 2 BGB jedoch nicht zwingend, sodass als Ausfl uss der grundsätzlich 
geltenden Gestaltungsfreiheit des Stifters auch die Errichtung einer ihrem Zweck nach befristeten 
Stiftung weiterhin zulässig sein sollte.296

Die Satzung einer Verbrauchsstiftung muss nach § 81 Abs. 2 Nr. 2 BGB außerdem Bestimmungen 
zur Verwendung des Stiftungsvermögens enthalten, die die nachhaltige Erfüllung des Stiftungs-
zwecks und den vollständigen Verbrauch des Stiftungsvermögens innerhalb der Lebensdauer der 
Stiftung gesichert erscheinen lassen. Eine Stiftung, deren Vermögen nur teilweise oder lediglich 

290  Anwaltshandbuch ErbR/Feick, § 38 Rn. 2. Beachte: »Ewigkeitsstiftung« und Verbrauchsstiftung sind 
Stiftungsformen, die selbständig nebeneinander und in keinem Rangverhältnis stehen. Der Verbrauchs-
stiftung kommt in Bezug auf die »Ewigkeitsstiftung« keine Reserve- und Auff angfunktion zu. Zielt der 
(originäre) Stifterwille damit ausschließlich auf die Stiftungsform der »Ewigkeitsstiftung«, bietet das 
Recht für einen über die ergänzende Auslegung des Stifterwillens beabsichtigten Wechsel zu einer Ver-
brauchsstiftung keinen Raum: VG Gelsenkirchen, ZStV 2018, 174.

291  Tielmann, NJW 2013, 2934.
292  Zur ursprünglichen Normierung der Verbrauchsstiftung in § 80 Abs. 2 Satz 2 BGB a.F. auf Vorschlag 

des Finanzausschusses vgl. BT-Drucks. 17/28173, 49.
293  Eine Verbrauchsstiftung, bei der nicht einmal ein Sockelbetrag des Stiftungskapitals über einen Zeit-

raum von zehn Jahren hinaus erhalten werden kann, ist kaum genehmigungsfähig, vgl. dazu auch 
Schütz/Runte, DStR 2013, 1261, 1267. In der Literatur ist dazu die Frage aufgeworfen worden, ob es 
i.S.d. § 80 Abs. 2 Satz 2 BGB a.F. (= § 82 Satz 1 BGB n.F.) sei, wenn beispielsweise von einem Aus-
stattungsvermögen von 100.000 € unmittelbar nach Erlangung der Rechtsfähigkeit 95.000 € für sat-
zungsmäßige Zwecke ausgegeben werden und für die restliche fast zehnjährige Lebenszeit der Stiftung 
nur noch ein Restvermögen von 5.000 € zur Verfügung steht – also ein Vermögen, mit dem die Stiftung 
nicht anerkannt worden wäre (vgl. auch Rdn. 50 ff .). Ein solcher Verbrauch des Stiftungsvermögens 
dürfte indes kaum mit der Intention des Gesetzgebers in Einklang zu bringen sein. Es empfi ehlt sich 
daher in der Satzung anzugeben, wie das Stiftungsvermögen über die Lebensdauer der Stiftung einge-
setzt wird, insbesondere, ob der Vermögensverbrauch linear oder degressiv erfolgen soll (Zimmermann, 
NJW 2013, 3557, 3558; Hüttemann, DB 2013, 774, 778; Tielmann, NJW 2013, 2394, 2395; Rawert, 
FAZ v. 17.07.2013, S. 19; ebenfalls kritisch zu solchen »Abschmelzungsprozessen« Schlüter/Stolte, Kap. 9 
Rn. 10. Ungeklärt ist auch das (steuerrechtliche) Schicksal von Vermögensstockspenden in den Fällen, 
in denen der Stiftung (unabhängig davon, ob es sich um rechtsfähige oder nicht rechtsfähige Ver-
brauchsstiftung handelt) ein teilweiser Verzehr ihres Vermögens gestattet wird, oder beiden denen die 
Satzung diesen Vermögensverzehr unter die Bedingung eines späteren »Wiederauff üllens« innerhalb 
einer bestimmten Frist stellt (vgl. hierzu Schlüter/Stolte, a.a.O., Rn. 11). Der juristische Berater sollte 
hier – wie auch in den zahlreichen sonst denkbaren Fallgestaltungen – den engen Kontakt mit einem 
Steuerberater bzw. dem Finanzamt und der Anerkennungsbehörde suchen und die Handhabung in der 
Praxis aufmerksam beobachten.

294  Vgl. dazu BT-Drucks. 19/12123, 12.
295  Vgl. BT-Drucks. 19/28173, 46.
296  Näher dazu Lange, ZStV 2022, 167, 168; Schwalm, NotBZ 2022, 81, 82.

103

Leseprobe

C
arl H

eym
an

n
s V

erlag
 2024



Kapitel 13   Stiftungen

994 Eickelberg/Ihle

vorübergehend verbraucht werden darf, ist keine Verbrauchsstiftung i.S.d. § 80 Abs. 1 Satz 2 BGB, 
da diese gerade nicht für eine nur bestimmte Zeit errichtet wird.297 Um der Stiftungsaufsicht die 
Prognoseentscheidung der nachhaltigen Sicherung der Zweckerreichung unter Berücksichtigung des 
sukzessive zu verbrauchenden Vermögens zu ermöglichen, sollte in der Stiftungssatzung eine präzise 
Vorgabe hinsichtlich der Zeitstruktur des Verbrauchs formuliert werden, sprich: Es sollte möglichst 
konkret der Umfang des Verbrauchs festgelegt werden, insbesondere, ob dieser linear (z.B. 7 % des 
bei Gründung vorhandenen Vermögens p.a.) oder degressiv (z.B. 9 % des zu Beginn eines jewei-
ligen Jahres noch vorhandenen Vermögens p.a.) erfolgen darf. Die Aufstellung eines detaillierten 
Verbrauchsplans wird zwar nicht verlangt.298 Die vorzunehmende Vermögensverteilung muss aber 
einen (zu) frühzeitigen Verbrauch ausschließen, der dazu führt, dass die Stiftung mit dem Restver-
mögen keine (sinnvollen) Aktivitäten zur Erfüllung des Stiftungszweckes mehr entfalten kann.299 
Besondere Vorsicht sollte der Stifter bei Fragen des Wechsels von einer Verbrauchs- zu einer Dauer-
stiftung walten lassen.300

Soll eine Verbrauchsstiftung errichtet werden,301 ist die Angabe einer genau defi nierten Existenz-
dauer von mindestens zehn Jahren zulässig, aber nicht zwingend erforderlich.302 Ausreichend ist, 
wenn eine entsprechende Mindestdauer von 10 Jahren in der Satzung festgelegt wird. Es wird zudem 
vertreten, dass eine hinreichende Festlegung der Dauer der Stiftung auch dann anzunehmen sei, 
wenn sich die Mindestdauer (nur) aus einer Prognose unter Beachtung sämtlicher Umstände des 
Einzelfalles ergibt, vor allem aus dem Zweck und der Art seiner Verfolgung.303 Ob dies jedoch noch 
als »Festlegung der Zeit, für die die Stiftung errichtet wird,« i.S.d. § 81 Abs. 2 Nr. 1 BGB anzu-
sehen ist, erscheint zweifelhaft. Steuerlich ist zu beachten, dass in § 10b Abs. 1a EStG – wie bereits 
erläutert304 – gesetzlich klargestellt wurde, dass nur Spenden in das zu erhaltende Vermögen einer 
Stiftung im Rahmen des privilegierten Spendenabzugs geltend gemacht werden können.305 Zu dem 
zu erhaltenden Vermögen einer Stiftung zählen nach § 83b Abs. 2 BGB insbesondere Vermögens-
werte, die der Stiftung anlässlich ihrer Errichtung zugewendet werden und die nicht zum Verbrauch 
bestimmt sind sowie Zuwendungen nach Errichtung der Stiftung mit der ausdrücklichen Bestim-
mung, dass die Zuwendung der Vermögensausstattung zugutekommen soll (Zustiftungen).306 Da 
Verbrauchsstiftungen über einen solchen Vermögensstock nicht verfügen, können Spenden, die für 

297  Hoff mann-Steudner/Staas, ZStV 2013, 19, 20. Zu der Frage, ob und gegebenenfalls unter welchen Vor-
aussetzungen die nachträgliche Umwandlung einer auf Dauer errichteten Stiftung in eine Verbrauchs-
stiftung zulässig ist, vgl. Zimmermann, NJW 2013, 3557, 3558; zu den diesbezüglichen 
Besonderheiten bei einer Familienverbrauchsstiftung Hannes/von Oertzen, ZEV 2013, 669, 673; Tiel-
mann, NJW 2013, 2934. Zur Umwandlung in eine Verbrauchsstiftung bei einer notleidenden Stiftung 
vgl. Hüttemann/Rawert, ZIP 2013, 2136; vgl. auch Zimmermann/Arnsperger, NJW 2015, 290, 292.

298  BT-Drucks. 19/31118, 9; vgl. auch Schauhoff /Mehren, NJW 2021, 2993, 2996.
299  Tielmann, NJW 2013, 2934, 2935 f.
300  Vgl. die Ausführungen bei Tielmann, NJW 2013, 2934, 2936 ff .; Hüttemann, DB 2013, 774, 779 f.
301  Zu den Besonderheiten bei der Familienverbrauchsstiftung vgl. Hannes/von Oertzen, ZEV 2013, 669, 

673.
302  Tielmann, NJW 2013, 2934, 2935 unter zutreff endem Hinweis auf die Stellungnahme des Bundes-

rates, BR-Drucks. 663/12, S. 19.
303  Schauhoff /Kirchhain, FR 2013, 301, 313: Dies gelte etwa, wenn die Mittel nach Versterben des Stifters 

verbraucht werden sollen und der Stifter nach der statistischen Lebenserwartung noch mindestens 10 
Jahre leben werde; ähnlich Tielmann, NJW 2013, 2934, 2935: Die Errichtung auf Zeit könne sich 
auch aus der konkreten Zweckzielsetzung mit mittelfristigem Zeithorizont ergeben, was für den Fall 
der Familienstiftung bedeutete, dass die Stiftung befristet auf die Beendigung der Ausbildung des jüngs-
ten Destinatärs oder das Ableben der Destinatäre einer Generation erfolgen könne; vgl. hierzu auch 
Rdn. 67 ff .

304  Vgl. Rdn. 36, 210 ff .
305  Vgl. Zimmermann, NJW 2013, 3557, 3562.
306  BMF, Schrb. v. 15.09.2014 – IV C 4 – S 2223/07/0006:005, DOK 2014/0761691, Steuerbegünstig-

te Zwecke (§ 10b EStG); Gesetz zur Stärkung des Ehrenamtes (Ehrenamtsstärkungsgesetz) vom 
21.03.2013, DStR 2014, 1970.
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das Vermögen einer Verbrauchsstiftung bestimmt sind, nur nach § 10b Abs. 1 EStG abgezogen wer-
den.307 Dies bedeutet, dass derartige Zuwendungen nur insgesamt bis zu 20 % des Gesamtbetrags 
der Einkünfte oder 4 ‰ der Summe der gesamten Umsätze und der im Kalenderjahr aufgewende-
ten Löhne und Gehälter als Sonderausgaben abgezogen werden können.

Gliedert sich das Vermögen einer Stiftung in einen Teil, der zu erhalten ist, und einen Teil, der ver-
braucht werden kann, gilt einkommensteuerrechtlich bei einer gemeinnützigen Stiftung Folgendes: 
Die Spenden in den Teil des Vermögens, der zu erhalten ist und nicht für den Verbrauch bestimmt 
ist, sind nach § 10b Abs. 1a EStG abziehbar. Die Spenden in den Teil des Vermögens, der ver-
braucht werden kann, sind dagegen nach § 10b Abs. 1 EStG abziehbar. Der Spender muss daher 
gegenüber der Stiftung deutlich machen, für welchen Teil des Vermögens seine Zuwendung erfolgt. 
Enthält die Satzung der Stiftung eine Klausel, nach der das zu erhaltende Vermögen in Ausnahme-
fällen vorübergehend zur Verwirklichung der steuerbegünstigten Zwecke verwendet werden kann, 
aber der Betrag dem zu erhaltenden Vermögen anschließend wieder zugeführt werden muss, liegt 
kein verbrauchbares Vermögen vor. Das gilt auch dann, wenn die Stiftungsaufsicht den Verbrauch 
des Vermögens unter der Bedingung des unverzüglichen Wiederaufholens genehmigt. Sind in der 
Stiftungssatzung Gründe verankert, die eine Aufl ösung der Stiftung und den anschließenden Ver-
brauch des Vermögens für die steuerbegünstigten satzungsmäßigen Zwecke der Stiftung bestimmen, 
liegt kein verbrauchbares Vermögen vor.308

4.  Organe der Stiftung, insbesondere Beirat

Die Stiftung handelt »im täglichen Leben« wie jegliche juristische Person durch ihre (Stiftungs-)
Organe. Es obliegt dem Stifter – beziehungsweise dem mit der Abfassung der Stiftungssatzung 
betrauten Notar –, durch eine an den Einzelfall angepasste Regelung für eine funktionsfähige Orga-
nisation der Stiftung zu sorgen.309

Zu Beginn sollte hier die Entscheidung zwischen zwei »Grundmodellen« getroff en werden, bevor 
bei deren Ausgestaltung das entsprechende »Feintuning« vorgenommen wird.

Regelmäßig wird die Stiftung von zwei Organen geführt.310 Hierbei handelt es sich zum einen um 
ein Exekutivorgan (einem aus einer oder mehreren Personen bestehenden Vorstand), das die Stiftung 
im Rechtsverkehr nach außen vertritt (§ 84 Abs. 1 Satz 1 BGB),311 und zum anderen um ein » Legis-
lativ-« bzw. Kontrollorgan312 (dieses ähnelt in seiner Funktion vielfach dem Aufsichtsrat oder Beirat 
von Gesellschaften und trägt Bezeichnungen wie Kuratorium, Aufsichtsrat, Beirat, Stiftungsrat oder 

307  BMF, Schrb. v. 15.09.2014 – IV C 4 – S 2223/07/0006:005, DOK 2014/0761691, Steuerbegünstig-
te Zwecke (§ 10b EStG); Gesetz zur Stärkung des Ehrenamtes (Ehrenamtsstärkungsgesetz) vom 
21.03.2013, DStR 2014, 1970.

308  BMF, Schrb. v. 15.09.2014 – IV C 4 – S 2223/07/0006:005, DOK 2014/0761691, Steuerbegünstig-
te Zwecke (§ 10b EStG); Gesetz zur Stärkung des Ehrenamtes (Ehrenamtsstärkungsgesetz) vom 
21.03.2013, DStR 2014, 1970.

309  Begr.RegE., BT-Drucks. 14/8765, S. 10 f.
310  Zusätzlich können in der Satzung noch besondere Vertreter gem. §§ 84 Ab. 5, 30 BGB bestellt werden: 

Seifart/von Campenhausen/Hof, § 9 Rn. 50 ff . Hiervon wird in der Praxis jedoch kaum Gebrauch 
gemacht.

311  Das Stiftungsrecht kennt derzeit noch kein mit Publizitätswirkung ausgestattetes Register zur Feststel-
lung von Vertretungsbefugnissen. Der Nachweis organschaftlicher Handlungsbefugnis wird daher über-
wiegend durch sog. Vertretungsbescheinigungen geführt. Diese werden von den nach Landesrecht 
zuständigen Stiftungsbehörden ausgestellt. Im Verhältnis zur vom Organ vertretenen Stiftung haben 
sie Wirkungen, die denen einer Vollmachtsurkunde (§§ 172 ff . BGB) ähneln. Zum Ganzen eingehend 
Rawert, FS Kreutz, 2009, S. 787. Zur Problematik der Erkennbarkeit etwaiger Beschränkungen der 
Vertretungsmacht für Geschäftspartner vgl. Zimmermann, NJW 2011, 2931, 2934.

312  Zur Haftung des Kontrollorgans vgl. Küntzel, DB 2004, 2303; Passarge, NZG 2008, 605; Schwintek, 
350.
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