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B. Erlauterungen Kapitel 13

B. Erlauterungen
I. Uberblick
1. Begriff und Rechtsnatur der

Durch das Gesetz zur Vereinheitlichung des Stiftungsrechts wurde der Begriff der Stiftung erstma-
lig legaldefiniert, ohne das damit eine Anderung ihrer bisherigen Rechtsnatur verbunden ist. Nach
§ 80 Abs. 1 Satz 1 ist eine Stiftung eine mit einem Vermdgen zur dauernden und nachhaltigen
Erfiillung eines vom Stifter vorgegebenen Zwecks ausgestattete, mitgliederlose juristische Person.
Bei einer Stiftung handelt sich somit um eine reine Verwaltungsorganisation, die sich quasi selbst
gehort. Im Unterschied zu anderen Gestaltungsformen des Erbrechts, die wie die Nacherbfolge,
die Testamentsvollstreckung oder das Erbteilungsverbot grundsitzlich zeitlich auf 30 Jahre oder die
Lebensdauer eines Menschen beschrinkt sind, bietet die Stiftung dem Erblasser die Méglichkeit
zur dauerbafien’® generationeniibergreifenden Verwirklichung eines unverinderlichen Zwecks.”
Das biirgerliche Recht erméglicht eine solche »immerwihrende« Vermégensbindung nur in der
Rechtsform der Stiftung.*®

Durch die Errichtung einer Stiftung erreicht der Stifter mithin vor allem zweierlei: Die Perpetuie-
rung seines Stifterwillens in der Gestalt der Bindung seines Vermdgens einerseits und die Verwen-
dung der Ertriige desselben zu einem von ihm vorgesehenen Zweck andererseits.” Die Verfassung
der Stiftung wird dabei, soweit sie nicht auf ein Bundes- oder Landesgesetz zuriickgeht, durch das
Stiftungsgeschift und die Stiftungssatzung bestimmt (§ 83 Abs. 1 BGB). Beide zusammen verkor-
pern den Stifterwillen als oberstes Primat des Stiftungsrechts. Demzufolge haben gem. § 83 Abs. 2
BGB sowohl die Stiftungsorgane bei ihrer Tétigkeit fiir die Stiftung als auch die zustindigen Stif-
tungsbehorden bei der Aufsicht iiber die Stiftung den bei der Errichtung der Stiftung zum Ausdruck
gebrachten historischen Willen, hilfsweise den mutmafllichen Willen des Stifters zu respektieren.
Der Stifter geniefSt mithin weitgehend Gestaltungsfreiheit bei der Verwirklichung seines Willens.

2. Selbstandige und unselbststandige Stiftung
Stiftungen kénnen im Rechtsverkehr sowohl in Form der selbstindigen wie der unselbststindigen
Stiftung auftreten.

a) Rechtsfdhige selbstdndige Stiftungen

Die rechtsfihige selbstindige Stiftung des biirgerlichen Rechts nach §§ 80 fI. BGB ist der vom Gesetz
vorgesehene Regelfall der privatrechtlich organisierten Stiftung. IThre innere Struktur wird durch
das Stiftungsgeschift bestimmt.”® Wesentliche Elemente einer Stiftung sind der Stiftungszweck, das
Stiftungsvermogen und die Stiftungsorganisation.”

54 Mit dem Merkmal »dauerhaft« soll nicht die Errichtung von Stiftungen ausgeschlossen werden, deren
Zweckerfiillung 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
fiir sehr kurzfristige Vorhaben. Entscheidend ist, dass der Zweck der Stiftung so angelegt ist, dass er
nicht durch die einmalige Hingabe oder den bloflen Verbrauch des Stiftungsvermégens erfiille werden
kann. Der Zweck der Stiftung muss es vielmehr erfordern, dass das in ihr gebundene Vermégen der
Stiftung fiir »einen gewissen Zeitraum« erhalten bleibt (Burgard, S. 122 f.). Zu den nunmehr gesetzlich
zugelassenen sog. Verbrauchsstiftungen vgl. Rdn. 17, 73, 102.

55 Nieder/Kissinger, 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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Kapitel 13 stiftungen

Das Vermégen der Stiftung darf hierbei in seiner Substanz grundsitzlich nicht angegriffen werden
(Grundsatz der Vermégenserhaltung®).¢' Die Anerkennung einer rechtsfihigen Stiftung setzt voraus,
dass die dauernde und nachhaltige Erfiillung des Stiftungszwecks gesichert erscheint (§ 82 Satz 2
BGB). Lange strittig — und von den Stiftungsbehérden uneinheidich behandelt — war die Frage,
ob bzw. unter welchen Bedingungen auch eine sog. Verbrauchsstiftung zugelassen werden kann.®
Der Gesetzgeber hat im Rahmen des Gesetzes zur Stirkung des Ehrenamtes® die Zulissigkeit von
Verbrauchsstiftungen endgiiltig bestitigt.* Durch das Gesetz zur Vereinheitlichung des Stiftungs-
rechts vom 16.07.2021 wurden die Voraussetzungen fiir deren Anerkennungsfihigkeit als rechtsfi-
hige Stiftungen weiter prizisiert und in Einzelnen kodifiziert. Die »normale« Ewigkeitsstiftung als
Grundtypus und die Verbrauchsstiftung sind dabei als Stiftungsformen anzusehen, die selbstindig
nebeneinander und in keinem Rangverhiltnis stehen. Der Verbrauchsstiftung kommt in Bezug auf
die »Ewigkeitsstiftung« insbesondere keine Reserve- und Auffangfunktion zu. Dies bedeutet in con-
creto: Zielt der (originire) Stifterwille ausschliefllich auf die Stiftungsform der »Ewigkeitsstiftunge,
bietet das Recht fiir einen tiber die erginzende Auslegung des Stifterwillens beabsichtigten Wechsel
zu einer Verbrauchsstiftung grundsitzlich keinen Raum.®

Thre Zwecke verfolgt die Stiftung in der Regel aus den Ertridgen, die sie aus der Verwaltung des Ver-
mogens erwirtschaftet (ndheres hierzu unter Rdn. 90 ff.).

Nach dem Stiftungszweck wird tiblicherweise zwischen privatniitzigen und 6ffentlichen Stiftun-
gen unterschieden. Wihrend erstere nur einem nach bestimmten Merkmalen begrenzten Personen-
kreis zugute kommen, wird durch letztere die Allgemeinheit begiinstigt. Wichtigste Untergruppe
der 6ffentlichen Stiftungen sind die gemeinniitzigen Stiftungen (hierzu eingehend Rdn. 8, 24, 36,
651.,77,851t, 88,101, 121, 140, 142, 210 ff.). Zur Klarstellung: Eine gemeinniitzige Stiftung im
Sinne des Steuerrechts ist immer auch eine 6ffentliche Stiftung, wihrend eine 6ffentiche Stiftung
nicht zwingend steuerrechtlich als gemeinniitzig anerkannt werden muss.*

b) Unselbststdndige Stiftungen

Neben den Stiftungen 1.S.d. §§ 80 ff. BGB gibt es im BGB nicht gesondert geregelte sog. unselbst-
stindige (auch: nichtrechtsfihige) Stiftungen.” Fiir sie gilt das allgemeine Schuld- und Sachen-

60 Eingehend Hiittemann, FS Flume, 1998, S. 59.

61 Der hiermit einhergehende Ansatz, »dass das Vermégenserhaltungsgebot nur ginzlich risikofreie Anlagen
erlaube, darf dabei wohl als iiberholt bezeichnet werden, zumal viele Stiftungen die fiir die Zweckver-
wirklichung benétigten Vermdgensertrige im gegenwirtigen Niedrigzinsumfeld tiberhaupt nur noch
durch nicht risikofreie Anlageformen (Aktien, Immobilien, etc.) erwirtschaften kénnen.«: Zimmermann/
Raddatz, NJW 2018, 516. Vgl. etwa speziell zu geschlossenen Immobilienfonds OLG Frankfurt, BKR
2017, 380. Es ist dann indes Aufgabe der zustindigen 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/ Hiittemann/Rawert, § 81 BGB Rn. 57; Miinchner Kommentar/Reuter, §§ 80, 81 BGB Rn. 16 £
Werner/Saenger/Saenger, Die Stiftung, Rn. 184; Seifart/von Campenhausen/Hof; § 4 Rn. 44.

63 BR-Drucks. 73/13 v. 08.02.2013.

64 Hiittemann, 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 nichtrechtsfihigen Stiftungen als Familienstiftung eingehend
Hiibner/Currle/Schenk, DStR 2013, 1966.
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B. Erlauterungen Kapitel 13

recht.®® Unter einer unselbststindigen Stiftung wird allgemein die Zuwendung von Vermégens-
werten an eine natiitliche oder juristische Person mit der MafSgabe verstanden, die iibertragenen
Werte getrennt von ihrem {ibrigen Vermdgen zu verwalten® und dauerhaft zur Verfolgung eines
vom Stifter festgelegten Zwecks zu nutzen.”” Anders als bei der rechtsfihigen Stiftung ist das Stif-
tungsgeschift damit keine einseitige, nicht empfangsbediirftige Willenserklirung, sondern (bei der
Stiftungserrichtung unter Lebenden) ein »schlichter« Vertrag zwischen Stifter und Stiftungstriger.”!
Die unselbststindige Stiftung zeichnet sich vor allem durch die mangelnde Rechtsfihigkeit’? sowie
das Fehlen eines staatlichen Anerkennungs- und Aufsichtsverfahren aus” und unterscheidet sich
hierdurch grundlegend von der selbstidndigen Stiftung

Die unselbststindige Stiftung setzt in jedem Fall voraus, dass ein (privatrechtlicher oder 6ffent-
lich-rechtlicher) mit dem Stifter nicht personenidentischer Vermégenstriger vorhanden ist, dem
Vermégen im Stiftungsgeschift zugewendet wird (Stiftungstriger).”* Das gestiftete Vermdgen geht
in das Eigentum des Rechtstrigers iiber, bildet jedoch skonomisch gesehen ein treuhinderisch gehal-
tenes und zweckgebundenes Sondervermégen.” Der Stiftungstriger verfiigt hier tiber sein zwar fidu-
ziarisch verwaltetes, aber gleichwohl eigenes Vermégen, da das »Stiftungsvermégen« zwar rechtlich,
nicht jedoch wirtschaftlich seinem Vermégen zuzuordnen ist.”® Der Stiftungstriger tritt dement-

68 Nieder/Kissinger, Rn. 1012. Die konkrete zivilrechtliche Rechtsnatur ist in der Literatur hochst umstrit-
ten. Einige vertreten die Ansicht, die Rechtsnatur des Stiftungsgeschifts stelle entweder einen Treuhand-
vertrag, eine Auflagenschenkung oder ein Vertrag sui generis dar (Staudinger/ Hiittemann/Rawert, Vor
§ 80 Rn. 158; Wochner, ZEV 1999, 125, 126, Seifart/von Campenhausen/Hof; § 30 Rn. 28; Griineberg/
Ellenberger, Vorb. § 80 Rn. 10, jeweils m.w.N.). Neuhoff (in Soergel, vor § 80 Rn. 23) will ausschlief3-
lich ein Treuhandverhiltnis anerkennen, Herzog (S. 63) und Reuter (in Miinchner Kommentar, vor § 80
Rn. 42 fI.) wiederum sehen unter Hinweis auf die Gefihrdung der Existenz der unselbststindigen Stif-
tung durch die Abhingigkeit ihres Fortbestands vom Willen des Treugebers nur eine Auflagenschenkung
als méglich an. Nach BGH (NJW 2009, 1738) kann die Berechtigung dieser Argumentation dahinste-
hen. Denn entscheidend sei, welche Rechtsform die Parteien gewihlt haben, nicht welche sie hitten
wiihlen sollen. Die nichtrechtsfihige Stiftung kénne 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 mégliche Kiindigung, Aufhebung oder sonstige Beendigung der unselbststindigen
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
unselbststindigen Stiftung eine umfassende Sorge der Treuhinder, eine nach dem KWG erlaubnispflich-
tige Geschiftstitigkeit ohne die erforderliche Erlaubnis auszuiiben, nicht begriindet sei. Eine Erlaubnis-
pflicht wiirde sich nur in atypisch gelagerten Fillen ergeben. Sofern die Ausgestaltung der
nichtrechtsfihigen Stiftung die endgiiltige Aussonderung des Stiftungsvermdgens aus dem Vermogen
des Stifters i.R.d. »Zweckbindung des Vermdgens auf Dauer« vorsehe, lasse sich eine Erlaubnispflicht
vermeiden; vgl. Zimmermann, NJW 2012, 33277, 3280.

70 Vgl. Staudinger/ Hiittemann/Rawert, vor § 80 Rn. 1515 Wochner, ZEV 1999, 125, 126; OLG Miinchen
ZEV 2014, 605.

71 Zimmermann/Raddatz, NJW 2017, 531.

72 Staudinger/ Hiittemann/Rawert, vor § 80 Rn. 151; sie ist daher auch nicht als beteiligtenfihig im Ver-
waltungsprozess anzuerkennen: BVerwG v. 09.04.2014 — 8 C 23/12 (n.v.).

73 Wochner, ZEV 1999, 125, 126; Augsten/Wolf, ZEtb 2006, 155; Zimmermann, NJW 2011, 2931, 2935.

74 Grineberg/ 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 auflen im eigenen Namen auf,” ist jedoch im Innenverhiltnis an die schuldrecht-
lichen bzw. erbrechtlichen Vorgaben aus dem Stiftungsgeschift, insbesondere den Stiftungszweck,
gebunden. Da der Rechtstriger im eigenen Namen auftritt, besteht keine Haftung nach § 31 BGB”
(und damit gilt natiirlich auch nicht die dort nunmehr normierte Haftungsbegrenzung, sofern die
Satzung nicht etwas anderes vorsieht).”

Unselbststindige Stiftungen sind insbesondere dann interessant, wenn das zu stiftende Vermo-
gen einen geringeren Umfang hat.®’ Der kleinere Griindungs- und Verwaltungsaufwand macht es
méglich, auch in diesem Fall den Stiftungszweck dauerhaft effektiv zu verfolgen. Dies gilt insbe-
sondere fiir Forderstiftungen ohne eigene operative Titigkeit oder eine »Stiftung auf Probes, die im
Fall ihres Gelingens in eine rechdlich selbstindige Stiftung mit eigenstindiger Organisation {iber-
fithrt werden kann.®' In den letzten Jahren vermarkten insbesondere Banken unselbststindige, von
ihnen treuhinderisch verwaltete unselbststindige Stiftungen. Zudem bieten sich auch immer mehr
gemeinniitzige Organisationen, wie z.B. Biirgerstiftungen oder Vereine, als potenzielle Treuhidnder
und Stiftungstriger an. In der notariellen Praxis wird diese Stiftungsform zudem als Inhalt letzt-
williger Verfiigungen relevant, etwa indem der Erblasser den Treuhinder als Vermichtnisnehmer
oder als Mit- oder Alleinerben mit der Auflage einsetzt, die {ibertragenen Vermogenswerte fiir die
Stiftung zu verwenden.®

Der Notar muss bei der unselbststindigen Stiftung sein Augenmerk vor allem auf die sorgfiltige
Formulierung der Stiftungssatzung richten. Da bei der unselbststindigen Stiftung der stiitzende
Riickhalt des Stiftungsrechts bzw. der Stiftungsaufsicht und die darin vorgesehene Fiirsorge fehlen,
ist der Stifter in besonderem MafSe darauf angewiesen, im Stiftungsgeschift und in der Satzung Vor-
kehrungen gegen unerwiinschte Entwicklungen zu treffen und bei der Auswahl des Treuhinders
duflerste Sorgfalt walten zu lassen.®® Es gilt zu beriicksichtigen, dass der Stifter dem Risiko ausge-
setzt ist, dass seine Erben den Zweck der Stiftung im Einvernchmen mit dem Stiftungstriger und
den Organen der Stiftung dndern. Da die unselbststindige Stiftung — anders als die selbstindige

77 Zu der Frage, welche Folge es hat, wenn der Stiftungstriger seinen vertraglichen Pflichten nicht weiter
nachkommen méchte: OLG Celle, npoR 2016, 166 m. Anm. Hiittemann/Rawert. Das Gericht kommt
hier zu dem Ergebnis, der Vertrag tiber die Errichtung einer unselbststindigen Stiftung konne als Schen-
kung unter Auflagen oder in Gestalt eines fiduziarischen Rechtsgeschifts als Auftrag bzw. bei Entgelt-
lichkeit als Geschiftsbesorgungsvertrag geschlossen werden. Zu der umgekehrten Konstellation, dass der
Stifter den Stiftungsvertrag kiindigt vgl. OVG Miinster 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: Fiir Verbindlichkeiten des Stiftungstrigers haftet das Stiftungsvermégen so lange, wie
dieser Eigentiimer 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/Kissinger, Rn. 765. Nach Augs-
ten/Wolf; ZErb 2006, 155 verlangen aber Teile der Finanzverwaltung ebenfalls ein Mindestvermégen.

81 Augsten/Wolf, ZErb 2006, 155, 161; zu der Umwandlung einer unselbststindigen Stiftung in eine selbst-
stindige Stiftung vgl. BGH v. 22.01.2015 — III ZR 434/13 (n.v.).

82 Beim Tode des Beschwerten geht die Haftung fiir die Erfiillung der Auflage auf dessen Erben tiber: Wesz-
ebbe, S. 80; Ebersbach, 181; vgl. hierzu auch Rdn. 235.

83 Miller, ZEV 2007, 565, 565. An dieser Stelle sei auf das »Qualititssiegel fiir gute Treuhandstiftungsver-
waltung« hingewiesen, das von den Gremien des Bundesverbandes Deutscher initiiert wurde. Ein unab-
hingiger Vergabeausschuss priift hierbei die Einhaltung von strengen Vergabekriterien und verleiht das
Qualititssiegel an Treuhidnder, die ihre Kompetenz im Umgang mit der Verwaltung von Treuhandstif-
tungen in der Praxis unter Beweis gestellt haben (nihere Informationen unter http://www.stiftungstreu-
haender.org/de/qualitactssiegel/qualitaetssiegel.html). Vgl. iiberdies die vom Vorstand und Beirat des
Bundesverbandes Deutscher Stiftungen haben am 30.03.2012 verabschiedeten »Grundsitze guter Ver-
waltung von Treuhandstiftungenc, abrufbar unter http://www.stiftungen.org/fileadmin/bvds/de/News_
und_Wissen/Treuhandverwaltungsgrundsaetze/20140717_Grundsaetze_guter_Treuhandverwaltung.pdf.
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Stiftung — nicht auf einem unwiderruflichen Organisationsakt nebst staatlicher Anerkennung und
nachfolgender Uberwachung, sondern auf einer lediglich schuldrechtlichen Grundlage beruht, ist es
den Beteiligten méglich, den Vertrag einvernehmlich aufzuheben und das Stiftungsvermogen z.B. auf
die Rechtsnachfolger des Stifters zu iibertragen.®* Als nicht unproblematisch gestaltet sich auch die
Frage, was mit dem Vermdgen im Fall der Insolvenz des Stifters (bzw. des Stiftungstrigers) geschieht.®

Vor diesem Hintergrund sollte als Stiftungstriger wegen der organschaftlichen Struktur und der
hiermit verbundenen Kontrollmechanismen in der Regel eine (6ffentliche) juristische Person und
nicht eine natiirliche Person gewihlt werden. Fiir erstere spricht iiberdies, dass sie nicht wie eine
natiirliche Person durch den Tod als Rechtstriger wegfallen kann.® Auch hiermit kann jedoch nicht
verhindert werden, dass die unselbststindige Stiftung — etwa durch Zweckerreichung oder durch
einseitige Kiindigung durch den Rechtstriger®” — schlicht endet. Es ist daher zu bestimmen, wer in
diesem Fall an dessen Stelle Stiftungstriger wird bzw. wie mit dem dann noch vorhandenen Stiftungs-
vermdgen zu verfahren ist. _Bei einer gemeinniitzigen Stiftung ist wiederum auf die Regelungen in

§S§ 61, 55 Abs. 1 Nr. 4 AO Riicksicht zu nehmen.

Uberdies gilt fiir die unselbststindigen Stiftungen — anders als bei der selbstindigen Stiftung — nicht
zwingend das Gebot der Erhaltung des Grundstockverméogens. Es bedarf daher méglichst detaillierter
Regelungen in der Stiftungssatzung iiber die Verwendung der zugewendeten Vermégensgegenstinde.

Die Satzung sollte zudem auch Regelungen zu der Frage ciner eventuellen Vergiitung des Stiftungs-
trigers enthalten, um diesbeziiglichen Rechtsstreitigkeiten (etwa im Hinblick auf § 612 Abs. 1, 2
BGB) vorzubeugen. Zwar muss die unselbststindige 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 vorgeschen werden, ist in der Satzung besonderes Augenmerk
auf dessen Zusammensetzung und die Regelung der Kompetenzverteilung zwischen Stiftungstriger
und Kontrollgremium zu richten.

Uberdies ist anzuraten, der unselbststindigen Stiftung einen nicht verwechslungsanfilligen Namen
zu geben.®® Hierdurch kann eine Unterscheidbarkeit der Vermégensmassen erreicht werden. Uber-
dies wird die Stiftung fiir Zustiftungen und Spenden attraktiver gemacht.

Im Ubrigen gelten fiir die Stiftungssatzung — von den steuerlichen Besonderheiten abgesehen — die
Regelungen zu den selbstindigen Stiftungen weitestgehend entsprechend.®

84 Bei einer gemeinniitzigen unselbststindigen Stiftung besteht der Preis fiir die hiermit verbundenen Auf-
hebung der gemeinniitzigen Vermdgensbindung allerdings darin, dass die Ertrige der Stiftung gem. § 61
Abs. 3 AO riickwirkend fiir 10 Jahre zu versteuern sind, vgl. Zhle, RNotZ 2009, 557, 559.

85 Vgl. Zimmermann, NJW 2011, 2931, 2935. Greifen Gliubiger des Stiftungstrigers auf das Stiftungs-
vermdgen zu, riumt die herrschende Meinung dem Stifter im Falle eines Treuhandverhiltnisses das Recht
zur Drittwiderspruchsklage gem. § 711 ZPO sowie in der Insolvenz ein Aussonderungsrecht nach § 47
InsO ein, da das Stiftungsvermégen als wirtschaftliches Eigentum des Stifters qualifiziert wird: Miinch-
ner Kommentar/Reuzer, Vor § 80 Rn. 90 m.w.N. Im Falle der Schenkung unter Auflage erfolgt die
Zuordnung zum Stiftungstriger, so dass der Stifter den Zugriff in das Stiftungsvermégen dulden muss:
Fritsche, ZSt 2008, 1, 12.

86 Allgemein zur Frage der Beendigung einer unselbststindigen Stiftung vgl. Kiistermann, ZSt 2008, 161.

87 Vgl. anschaulich OLG Celle, npoR 2016, 166.

88 Wobei — anders als bei selbstindigen Stiftungen — ein Rechtsformzusatz nicht zwingend erforderlich
(allerdings empfehlenswert) ist; vgl. Hoffmann-Becking/Rawert/Rawert, Stiftungen, 26. Anm. 2.

89 Zu der Frage, wann die Steuerpflicht einer unselbststindigen Stiftung beginnt: BFH BFH/NV 2012,
786 (Entstehen durch Erbfall).
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Il. Entstehung der Stiftung

Die Errichtung einer Stiftung ist sowohl als Rechtsgeschift unter Lebenden als auch als Errichtung
von Todes wegen méglich:

1. Stiftungsgeschaft unter Lebenden

Die selbstindige Stiftung biirgerlichen Rechts kann bereits zu Lebzeiten des Stifters gegriindet
werden; sie entsteht dann als rechesfihige juristische Person durch das Stiftungsgeschift und die
Anerkennung durch die zustindige Behorde des Landes, in dem die Stiftung ihren Sitz haben soll.
Diese Errichtungsform ist in der Praxis der Regelfall.”

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

a) Mindestinhalt des Stiftungsgeschdifts

Der zwingende Mindestinhalt des Stiftungsgeschifts ist in § 81 Abs. 1 BGB geregelt. Danach muss
die der Stiftung zu gebende Satzung Regelungen iiber den Namen, den Sitz, den Zweck und die
Bildung des Vorstands der Stiftung enthalten. Erforderlich ist dariiber hinaus ein Widmungsakt
mit einem verbindlichen Ausstattungsversprechen des Stifters, in dem er zur Erfiillung des von ihm
vorgegebenen Stiftungszwecks der Stiftung ein Vermogen zusagt (sog. gewidmetes Vermégen). Nach
Anerkennung der Stiftung durch die Stiftungsaufsichtsbehérde hat der das der Stiftung zugesagte
Vermdgen zur eigenen Verfiigung zu iiberlassen.

b) Form des Stiftungsgeschdfts

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

» Beurkundung eines lebzeitigen Stiftungsgeschafts durch den Notar:

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

90 Hoffmann-Becking/Rawert/ Rawert, Stiftungen, 24. Anm. 1.

91 Fiir eine analoge Anwendung von § 313b Abs. 1 BGB vor der Stiftungsrechtsreform zuletzt OLG Kéln,
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; niher zum fritheren Streitstand Aumann, DNotZ 2022, 894, 899 m. w.
Nachw.

92 BR-Drucks. 143/21, 51; BT-Drucks. 19/28173, 50.

93 Kiritisch zu dieser legislativen Entscheidung Schmitt, notar 2023, 31, 34; Aumann, DNotZ 2022, 894,
899 ff.
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ter im Falle seines frithzeitigen Versterbens gegen den Widerruf des Stiftungsgeschifts durch
seinen Erben gem. § 81a Satz 3 BGB geschiitzt.

Aus Griinden der Kostenersparnis konnte Stiftern in Fillen, in denen ein Grundstiick zum gewid-
meten Vermdgen gehoren soll, aus Kostengriinden zur Beurkundung des Stiftungsgeschifts gera-
ten werden. Nach KV-Nr. 21100 GNotKG fillt fir die Beurkundung einer isolierten Auflassung
eine 2,0-Gebiihr an.”* Wird dagegen das Stiftungsgeschift beurkundet, fiir das gem. KV-Nr. 21200
GNotKG eine 1,0-Gebiihr entsteht, reduziert sich zumindest nach einer in der Literatur vertre-
tenen Ansicht die Gebiihr fir die anschlieSende Beurkundung der Auflassung durch denselben
Notar nach KV-Nr. 21101 auf eine 0,5-Gebiihr.”” Nach anderer Auffassung gilt das Kostenprivileg
der KV-Nr. 21101 GNotKG hier nicht, da der Wortlaut dieses Gebiihrentatbestands ein zugrunde
liegendes Rechtsgeschift voraussetzt, fiir das eine Gebiihr nach KV-Nr. 21100 erhoben wurde.”
Ist das Stiftungsgeschift dennoch zuvor von demselben Notar beurkundet worden, wiirde statt der
KV-Nr. 21101 zumindest die KV-Nr. 21102 Anwendung finden, mit der Folge, dass fiir die in die-
ser Weise mitbeurkundete Auflassung eine 1,0-Gebiihr entsteht.”

Zur Ubertragung des der Stiftung zugesagten Vermogens bedarf es nach Anerkennung der Stif-
tung nicht nur bei Grundstiicken, sondern auch bei anderen Vermégensgegenstinden prinzipiell
noch eines erfiillenden Verfiigungsgeschifts.”® Ungewiss ist dies jedoch bei der Stiftung gewidmeten
Geschiftsanteilen an einer GmbH im Hinblick auf die Vorschrift des § 82a Satz 2 BGB. Danach
gehen Rechte, zu deren Ubertragung eine Abtretung geniigt, mit der Anerkennung auf die Stifrung
automatisch iiber, sofern der Stifter im Stiftungsgeschift nichts anderes bestimmt hat. Die unbese-
hene Anwendung dieser Vorschrift auf GmbH-Anteile wiirde bedeuten, dass diese auch bei einem
nur privatschriftlich formulierten Stiftungsgeschift im Zeitpunkt der Anerkennung der Stiftung
mit sofortiger dinglicher Wirkung ipso jure auf die Stiftung tibergehen wiirden.”” Dies gilt jedoch
anerkanntermaflen nicht, wenn es um die Abtretung vinkulierter Geschiftsanteile geht.'® Da
keine Rechtsprechung zu dieser Frage existiert, ist der Praxis aus Vorsichtsgriinden jedoch auch zur
notarielle Beurkundung der Abtretung von nicht vinkulierten Geschiftsanteilen an eine Stiftung
zur Erfiillung des Ausstattungssprechens zu raten.'”!

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

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

94 Der Gebiihrentatbestand der KV-Nr. 21102 GNotKG, der fiir die Beurkundung von reinen Erfiillungs-
geschiften eine Ermifligung auf eine Gebiihr von 1,0 vorsieht, ist nur dann anwendbar, wenn das
zugrunde liegende Rechtsgeschift von einem anderen Notar beurkundet worden ist.

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

96 So Schwalm/Thiele, ZEV 2020, 523, 528; Pruns, ErbR 2020, 163, 166.

97 So Schmitt, notar 2023, 31, 34 Fn. 29.

98 Niher dazu Aumann, DNotZ 894, 900.

99 So Miinchener Kommentar zum BGB/Weitemeyer, § 82 Rn. 2; Staudinger/Hiittemann/Rawert, § 82
Rn. 3; Schauhoft/Kirchhain/Mehren, Handbuch der Gemeinniitzigkeit, § 3 Rn. 41.

100 Zum Vorrang des § 15 Abs. 5 GmbHG in diesen Konstellationen vgl. Schauhoff/Mehren/Schienke-Ob-
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.'”® Zum anderen
konnen hierdurch auch pflichtteilsrelevante Schenkungen bereits zu Lebzeiten des Stifters im Wege
von Spenden'* und/oder Zustiftungen vorgenommen werden, was — entsprechend der ratierlichen
Abschmelzung derartiger Schenkungen'® — zu einer Minderung oder gar einem vollstindigen Aus-
schluss der Pflichtteilslast nach dem Tode des Erblassers fithrt. Einkommensteuerlich kommt der
Stifter fiir seine lebzeitigen Zuwendungen in den Vermdgensstock'® einer gemeinniitzigen Stiftung
auflerdem in den Genuss des Sonderausgabenabzugs, der den Erben, die in Erfiillung eines Ver-
michtnisses oder einer testamentarischen Auflage Vermogen auf eine Stiftung tibertragen, nicht
zusteht.'”” Zu beachten ist: Zuwendungen an eine nicht rechtsfihige Stiftung sind zwar grundsirz-
lich als Sondersteuer absetzbar, dies gilt jedoch (wie stets) nicht vor deren Anerkennung.'”® Eine
»Vorstiftung« wird zivil- und damit auch steuerrechtlich nicht anerkannt.'”

Das zumeist verwendete Gegenargument gegen eine lebzeitige Stiftungserrichtung — die endgiil-
tige Bindung eines (Grof3-) Teils des Vermégens bereits zu Lebzeiten des Stifters — kann durch die
Einrichtung einer sog. Vorratsstiftung (auch: »Stufenstiftung«''® oder »Stifiung lighr«) entkriftet
werden.""" In dieser Konstellation braucht das Stiftungsvermégen zum Zeitpunke der Stiftungser-
richtung noch nicht vollstindig zur Verfiigung zu stehen; der Stifter stellt vielmehr spitere ergian-
zende Zustiftungen in Aussicht.!* Der Stifter errichtet zu diesem Zweck zu seinen Lebzeiten eine
Stiftung mit relativ geringer Vermégensausstattung und setzt sie durch Verfiigung von Todes wegen
als Allein- oder Miterben oder Vermichtnisnchmer ein; fiir die Anerkennung der Stiftung bedarf es
(nur) einer (finanziellen) Ausstattung dergestalt, dass die dauernde und nachhaltige Erfiillung des
Stiftungszwecks gesichert erscheint (§ 82 Satz 1 BGB).'"

Die Vorteile einer lebzeitigen »Stiftung light« liegen also auf der Hand: Der Stifter kann einerseits
selbst Einfluss auf die Stiftungserrichtung ausiiben, steht fir Riickfragen bei Unklarheiten zur
Verfugung, kann Zweifelsfragen — insbesondere in Bezug auf die Anerkennung und steuerliche
Gemeinniitzigkeit — ausrdumen, die Mitglieder der Stiftungsorgane ernennen (und sie instruieren,

103 Vgl. Zimmermann, NJW 2011, 2931, 2932; Die jeweilige sachliche Zustindigkeit ergibt sich aus: § 3
Abs. 1, 3, § 8 Abs. 3 BadWiirttStiftG; 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 ITI der Anordnung zur Durchfiihrung des BGB und des HambAGBGB, §§ 11, 28 HessStiftG,
§S 3, 14 Abs. 3 MeckIVorPStiftG; §§ 3, 10 Abs. 3 NdsStiftG; § 18 Stift GNW i.V.m. § 1 ZustVOStiftG
NW; § 29 RhPfStiftG; §§ 2, 10 Abs. 1 Satz 1 SaarlStiftG; § 3 SichsStiftG i.V.m. §§ 1, 2 VO der Sich-
sischen Staatsregierung iiber die Zustindigkeit in Stiftungsangelegenheiten; § 3 SachsAnhStiftG i.V.m.
dem Beschluss der Landesregierung von Sachsen-Anhalt tiber die Zustindigkeiten nach dem Stiftungs-
gesetz; § 8 Abs. 1, 16 Abs. 2 SchlHolStiftG; § 3 ThiirStiftG.

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 legaldefiniert als Spende zur Férderung steuerbegiins-
tigter Zwecke 1.S.d. §§ 52 bis 54 der Abgabenordnung in das zu erhaltende Vermégen. Konsequenter-
weise sind nach § 10b Abs. 1a EStG Spenden in das verbrauchbare Vermégen einer Stiftung nicht
abzugsfihig: Schiitz/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. Schiffer, npoR 2018, 105.

112 Wochner, MittRhNotK 1994, 89, 100.

113 Vgl. hierzu FG Baden-Wiirttemberg, ZEV 2012, 224: »Eine Familienstiftung i.S. von § 15 AStG liegt
nicht vor, wenn die >Stiftung« ihren Stiftungszweck allenfalls nach Ablauf von acht Jahren erfiillen
kann.«.
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motivieren und kontrollieren)'* und entiufert sich nur in geringerem Umfang seines Vermdgens.

Diese Gesichtspunkte sollten mit dem Stifter erdrtert werden, bevor eine Stiftungserrichtung von
Todes wegen angeordnet wird.

d) Die Stiftung als Erbe/Vermdchtnisnehmer/Auflagenbeglinstigter

Das Stiftungsgeschift unter Lebenden, das als Stifter sowohl natiirliche wie — anders als die Stiftung
von Todes wegen — juristische Personen'" kennt, besitzt tiberdies auch erbrechtliche Relevanz, da
eine bereits zu Lebzeiten errichtete Stiftung selbst zum Erben und/oder Vermichtnisnehmer ein-
gesetzt werden kann.!'® Es gelten in diesem Fall die allgemeinen (erbrechtlichen) Erwigungen. Der
Notar sollte hierbei jedoch besonders beriicksichtigen, dass ggf. durch eine entsprechende Formu-
lierung der eingesetzten Ersatzerben bzw. Ersatzvermichtnisnehmer sichergestellt wird, dass das
zugedachte Vermdgen auch fir den — bei grofleren Stiftungen zugegebenermaflen unwahrschein-
lichen, bei kleineren (Familien-)Stiftungen jedoch nicht von der Hand zu weisenden — Fall des
Erléschens der Stiftung vor dem Tod des Erblassers seinem Willen entsprechend verwendet wird.
Hier sind vielfiltige Regelungen denkbar: So kann etwa eine natiirliche oder juristische Person als
Ersatzerbe/-vermichtnisnehmer eingesetzt werden mit der Auflage, das mafigebliche Vermégen in
einer bestimmten Weise — dhnlich dem Stiftungszweck des urspriinglich eingesetzten Stiftung — zu
verwenden'"” (hier gelten dann die vorgenannten Besonderheiten in Bezug auf die Errichtung einer
unselbststindigen Stifrung).'™® Uberdies kann auch eine andere (grofere) Stiftung mit einem ihn-
lichen Stiftungszweck (bei der ein Erloschen unwahrscheinlich[er] ist) zum Ersatzerben bzw. -ver-
michtnisnehmer bestimmt werden. In jedem Fall sollte klargestellt werden, ob die Erbeinsetzung
der urspriinglich eingesetzten Stiftung auch fiir den Fall gelten soll, dass diese ihren Stiftungszweck
indert oder ihren Gemeinniitzigkeitsstatuts verliert.'"”

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 Schiffer, npoR 2017, 105; Dies fithrt zumeist zu einer héheren Identifikation der Mitglieder der Stif-
tungsorgane mit der Stiftung, als wenn sie lediglich nach dem Tode des Stifters ernannt werden. Vgl.
allg. zu den Einflussméglichkeiten des Stifters auf die Geschiftstitigkeit einer Stiftung Sieger/Bank,
NZG 2010, 641.

115 Als juristische Person kann dementsprechend auch cine Stiftung Stifter sein und nach h.M. unter
bestimmten Bedingungen sogar »Unterstiftungen« errichten: Kompaktkommentar Erbrecht/Schiffer/v.
Schubert, Anhang zu § 1922 BGB Rn. 8 (wobei dies per definitionem nicht durch letzewillige Verfii-
gung erfolgen kann).

116 Eine letztwillige Verfligung zugunsten einer bereits bestehenden Stiftung ist eine Zustiftung, wenn der
Erblasser nichts anderes verfiigt (Kompaktkommentar Erbrecht/Schiffer/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 Grundvermégens bestimmt sind. Die Ent-
scheidung, ob eine Zuwendung oder eine Spende vorliegt, obliegt dem Zuwendenden. Fehlt es an einer
solchen Bestimmung, dann kann das zustindige Stiftungsorgan dariiber 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 £, S. 874.

118 Zur Abgrenzung anschaulich OLG Diisseldorf FGPrax 2019, 34.

119 Zur Abzugsfihigkeit von Spenden an als gemeinniitzig anerkannte auslindische Einrichtungen bei einer
Stiftungserrichtung unter Lebenden vgl. EuGH, Urt. v. 27.01.2009 — C-318/07, Hein Persche./. Finanz-
amt Liidenscheid (Vorabentscheidungsersuchen des BFH v. 09.05.2007 — XI R 56/05, DStR 2007,
1295), IStR 2009, 171.
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tung Vermogen zuwenden.'” Jede der Vertragsparteien nimmt in einem solchen Fall sowohl ein
Stiftungsgeschift unter Lebenden als auch ein Stiftungsgeschift von Todes wegen vor. Eine solche
Vereinbarung stellt fiir den Uberlenden ein Stiftungsgeschift unter Lebenden und fiir den Zuerst-
versterbenden eine Stiftungserrichtung von Todes wegen dar.

Es gilt jedoch zu beachten: Eine derartige Stiftungserrichtung fithre dazu, dass zum Zeitpunke des
Erstversterbens dem Uberlebenden das von dem Erstversterbenden zur Ubertragung auf die Stifrung
vorgesechene Vermégen nicht mehr — insbesondere auch nicht zur Bestreitung des Lebensunterhalts —
zur Verfiigung steht, sofern dem Lingstlebenden keine Nutzungsrechte am Stiftungsvermaégen ein-
gerdumt werden.'?! Diese Variante sollte dementsprechend nur dann gewihlt werden, wenn entweder
keine gegenseitige Absicherung erfolgen soll oder auch nach Abzug des der Stiftung zugewendete
Vermogens eine ausreichende Vermégensmasse fiir den Uberlebenden zur Verfiigung steht. Auch
in diesem Fall sollte jedoch durch die Vereinbarung eines entsprechenden Vermichtnisses sicher-
gestelle werden, dass diejenigen (persdnlichen) Gegenstinde, die nicht zur Vermégensausstattung
der Stifrung benstigt werden, dem Uberlebenden zufallen. Dem Risiko, dass zwar zum Zeitpunke
der Abfassung der letzewilligen Verfiigung geniigend Vermégen fiir den Lebensunterhalt des Uber-
lebenden vorhanden war, dieses sich jedoch bis zum Zeitpunkt des Ablebens des Erstversterbenden
indert, kann durch die Aufnahme von Bedingungen begegnet werden. Alternativ kann die Héhe
des der Stiftung zugewandten Vermégens statt in absoluten Zahlen im Verhiltnis zum Gesamtnach-
lass ausgedriicke werden. Allerding muss auch in diesem Fall zum Zeitpunkt des Erstversterbens
geniigend ertragbringendes Vermogen zur Verfiigung stehen, damit die gewiinschte Stiftung nicht
an der fehlenden Kapitalausstattung scheitert.’?? Besonderes Augenmerk sollte zuletzt — wie bei der
Abfassung eines jeden Erbvertrages/gemeinschaftlichen Testaments — auch der Frage der Bindungs-
witkung der Anordnungen des Erstversterbenden zugewandt werden.'?

2. Stiftung von Todes wegen

Vorliegend soll jedoch mafigeblich auf die Stiftungserrichtung von Todes wegen abgestellt werden.
Ausgangspunkt der Betrachtung ist hierbei § 81 Abs. 2 Satz 2 BGB."** Hiernach kann eine Stiftung
auch durch Verfiigung von Todes wegen, also durch Testament oder Erbvertrag,' errichtet werden.'*
Fiir diese gelten zunichst die »normalen« personlichen, sachlichen und formellen Voraussetzungen
letztwilliger Verfiigungen (vgl. § 81 Abs. 3 BGB).'”” Diese enthilt hier einerseits das Stiftungsge-
schift und andererseits die Erbeinsetzung (auch als Miterbin,'?® Nacherbin'?’ oder Ersatzerbin),'

120 BGHZ 70, 313; Staudinger/ Hiittemann/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 Erbfillen unter Einschaltung auslindischer 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 Stiftungsvermdgen 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 Rechtsfigur der Vorstiftung abgelehnt: BFHE 249, 159; zuvor
bereits ebenso FG Baden-Wiirttemberg 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 frither die Problematik, dass die Vermogensausstattung per
definitionem nur voriibergehender Natur ist (vgl. insoweit auch § 2109 Abs. 2 i.V.m. § 2109 Abs. 1
BGB) und daher, sofern nicht unabhingig von der Vorerbschaft ausreichendes Vermégen vorhanden
ist, eine Anerkennung regelmifig nicht erreicht wurde. Die erfolgte gesetzgeberische Akzeptanz der
sog. Verbrauchsstiftung diirfte an dieser Stelle jedoch fiir 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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Vermichtnisanordnung (vgl. Rdn. 166 ff.) oder Zuwendungsauflage (vgl. Rdn. 169 ff.) zugunsten
der kiinftigen Stiftung.

Es gilt daher zu beachten, dass fiir derartige Testamente/Erbvertrige sowohl die erbrechtlichen als
auch die stiftungsrechtlichen Vorschriften gelten. Diese besitzen zum Teil auch Uberschneidungen:
So geht, sofern die Stiftung als Erbin eingesetzt wird, das Vermdgen des Erblassers auf sie zwar wie
im »Normalfall« im Wege der Gesamtrechtsnachfolge tiber (§ 1922 BGB). Wie sich aus der gesetz-
lichen Fiktion des § 80 Abs. 2 Satz 2 BGB ergibt,'*! kann jedoch — abweichend von §§ 2105 Abs. 2,
2101 Abs. 2 BGB —auch eine noch nicht anerkannte und damit noch nicht entstandene (zukiinftige)
Stiftung bereits letztwillig als Erbin'®? bedacht werden.'® Eine solche Stiftung gilt fiir die Zuwen-
dungen des Stifters auch dann als schon vor dessen Tod entstanden, wenn sie erst nachfolgend als
rechtsfihig anerkannt wird; der Anerkennung kommt damit faktisch eine Riickwirkung zu.'** Bei
der Erbschaftsteuer wird die Riickwirkung allerdings nicht anerkannt. Diese entsteht grundsitzlich
erst mit der Anerkennung der Stiftung, § 9 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. ¢) ErbStG.'%

Die Formvorschrift des § 81 Abs. 3 BGB gilt grundsitzlich auch fiir die vom Stifter fiir die Stiftung
vorgeschene Satzung. Zwar hat sich die Rechtsprechung in einzelnen Fillen grofiziigig gezeigt. So
ist das OLG Miinchen von einer wirksamen Einsetzung einer (noch zu errichtenden) rechtsfihi-
gen Stiftung als Erbin ausgegangen, obwohl die Erblasserin weder die Stiftung als solche noch die
Stiftungssatzung in der Testamentsurkunde selbst wortlich niedergelegt hatte.'* In dhnlicher Weise
hat das OLG Stuttgart eine formwirksame Errichtung einer Stiftung von Todes wegen trotz fehlen-
der eigenhindiger Abfassung der Stiftungssatzung durch den Erblasser bejaht, da dessen Wille zur
Errichtung einer Stiftung im Testament hinreichend deutlich zum Ausdruck gekommen sei.’?’” In
§ 81 Abs. 4 BGB ist dazu geregelt, dass die Stiftungsaufsichtsbehérde nur dann verpflichtet ist, ein
den Anforderungen des § 81 Abs. 1 oder Abs. 2 BGB nicht entsprechendes Stiftungsgeschift um

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

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

133 Diese Vorschrift erméglicht in erster Linie die Erbeinsetzung einer Stiftung, die anderenfalls an § 1923
BGB scheitern wiirde (vgl. nur Schewe, ZStR 2004, 270, 272 zu der Vorgingernorm 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 Vermdgensanfalls nach § 1 Abs. 1 Nr. 4 KStG subjektiv kérperschaftssteuerpflichtig ist.
Dagegen wirke sich die Riickwirkungsfiktion des § 84 BGB a.F. nach Auffassung 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 Schiffer, npoR 2018, 105 mit dem zutreffenden Hinweis, durch eine
im Vorfeld vorbereitete Stiftungssatzung konne [auch] die letztwillige Stiftungserrichtung beschleunigt
werden). Erbschaftsteuerrechtlich ist nach Ansicht des BFH (ZEV 1996, 38) fiir die Ermittlung des
mafSgeblichen Vermdgens auf den Zeitpunkt der Anerkennung der Stiftung abzustellen. Folge dieser
Sichtweise ist, dass der Vermégenszuwachs, 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 Kérperschaftssteuer als Abzugsposten bei der erb-
schaftsteuerlichen Wertermittlung zu beriicksichtigen ist, kommt es in diesen Fillen 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 Miinchen, 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 erginzen, wenn der Erblasser in der Ver-
fiigung von Todes wegen zumindest den Zweck der Stiftung festgelegt und ein Vermégen gewidmet
hat. In diesem Rahmen kann die Aufsichtsbehdrde bei Errichtung einer gemeinniitzigen Stiftung
von Todes wegen auch schon vorhandene Satzungsregelungen zum Stiftungszweck unter Beriick-
sichtigung des wirklichen oder mutmafilichen Stifterwillens umformulieren, um die satzungsmifi-
gen Voraussetzungen fiir eine Steuerbefreiung nach § 60 AO zu schaffen.'?® Die Gestaltungspraxis
sollte indes nicht auf die mit vielen Unwigbarkeiten verbundene Erginzung eines unvollstindigen
Stiftungsgeschifts durch die Stiftungsaufsichtsbehdrde bauen, sondern fiir die formgerechte Abfas-
sung des Stiftungsgeschifts nebst Stiftungssatzung Sorge tragen. Dabei bietet sich die notarielle
Beurkundung schon allein deshalb an, um dem Stifter die Miihen einer eigenhindigen Errichtung
seines Testaments nebst Satzung zu ersparen.'”

Gemifd § 81 Abs. 1 Nr. 2 BGB muss der Stiftung das gewidmete Vermégen zu deren eigener Ver-
fiigung iiberlassen werden. Damit hat der Gesetzgeber die Streitfrage geklirt, ob der Erblasser bei
einer Stiftungserrichtung von Todes wegen zugleich Dauertestamentsvollstreckung beziiglich des der
Stiftung gewidmeten Nachlassvermdgens anordnen kann.'* Mit dem in § 81 Abs. 1 Nr. 2 BGB
aufgestellten Gebot, dass die Stiftung uneingeschrinke {iber das eigene Vermdgen verfiigen kon-
nen muss, das sie aufgrund des Erbfalls erlangt hat, ist die Anordnung einer Dauertestamentsvoll-
streckung {iber den Erbteil oder das ihr vermichtnisweise zugewandte Vermdgen unvereinbar.'¥!
Davon unberiihrt bleibt die Moglichkeit, in einer letztwilligen Verfiigung, die eine Zustiftung an
eine bereits bestehende Stiftung beinhaltet, Dauertestamentsvollstreckung beziiglich des zugestifte-
ten Vermdgens anzuordnen.'*

» Praxistipp:

Weiterhin zulissig und empfehlenswert ist die Anordnung einer Testamentsvollstreckung in
Form einer Abwicklungsvollstreckung bis zur Entstehung der Stiftung.'®® Dabei sollte der
Testamentsvollstrecker den Auftrag erhalten, die Anerkennung der Stiftung durch die Stif-
tungsaufsichtsbehdrde herbeizufithren und zu diesem Zweck etwa noch erforderliche Anpas-
sungen der Stiftungssatzung an sich zwischenzeitlich geinderte tatsichliche, zivilrechtliche
oder steuerrechtliche Rahmenbedingungen vorzunehmen.

Zudem spielen natiirlich auch steuerrechtliche Erwigungen 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.;
niher zum Streitstand vor der Reform des Stiftungsrechts Schmizt, notar 2023, 31, 32; vgl. zu der Ent-
scheidung des OLG Frankfurt am Main und der Zuriickweisung 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 .V.m. § 3 Abs. 2 Nr. 1 ErbStG.'* Beachte
jedoch auch die Méglichkeit des Erloschens der Erbschaftssteuer nach § 29 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG.'#

3. Anerkennung der Stiftung

Weiterhin ist der Frage nachzugehen, unter welchen Bedingungen eine (selbstindige) Stiftung von
den zustdndigen staatlichen Stellen anerkannt wird. Die nachhaltige Erfiillung des Stiftungsgeschifts
muss durch eine hinreichende Vermégensausstattung sichergestellt und die Gefihrdung des Gemein-

wohls ausgeschlossen sein. Liegen diese Voraussetzungen vor, besteht ein Anspruch auf Anerkennung
der Stiftung als rechtsfihig durch die nach Landesrecht zustindige Behérde (§ 82 Satz 1 BGB).

a) Terminologische Fragen

Eine durch das Gesetz zur Modernisierung des Stiftungsrechts bewirkte »Neuerung«*® war der
Wechsel vom bisherigen in § 80 Satz 1 BGB a.F. normierten und durch die Genechmigung der
Stiftung gekennzeichneten Konzessionssystems mit (theoretischem) Genehmigungsermessen'®’ zu
einem Anerkennungsverfahren mit gebundener Entscheidung der Stiftungsbehérde.' Nach § 80
Abs. 2 BGB n.E entsteht die rechtsfihige Stiftung also durch Anerkennung. Diese erfolgt durch
einen privatrechtsgestaltenden Verwaltungsake der Stiftungsbehérde. Liegen die gesetzlichen Voraus-
setzungen vor, ist die Stiftung anzuerkennen.'® Dies fiithrt zu einem subjektiv-6ffentlichem Recht
des Stifters auf Anerkennung.

b) Erfordernis einer Mindestkapitalausstattung?

(Auf den ersten Blick) Uberraschenderweise setzt das Bundesstiftungsrecht keine absolute (mone-
tire) Mindestsumme fest, die zur Stiftungserrichtung vorhanden sein miisste.”® Dies trigt der
zutreffenden Erwigung Rechnung, dass ein derartiges Fixum dem unterschiedlichen Finanzbedarf
der Stiftungen nicht entsprechen wiirde, da dieser in Abhingigkeit 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: »Behilt sich die Erblasserin eine umfassende Vermégensverfiigungsbefugnis
vor, geht das eingebrachte Vermégen nicht auf den Trust iiber, da der Trust iiber das Vermégen im
Verhiltnis zum Errichter nicht tatsichlich und rechtlich frei verfiigen kann.«.

145 »Die Steuer erlischt mit Wirkung fiir die Vergangenheit, (...) soweit Vermdgensgegenstinde, 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 inlindischen Stiftung
zugewendet werden, die nach der Satzung, dem Stiftungsgeschift oder der sonstigen Verfassung und
nach ihrer tatsichlichen Geschiftsfithrung ausschliefflich und unmittelbar als gemeinniitzig anzuerken-
nenden steuerbegiinstigten Zwecken i.S.d. §§ 52 bis 54 der Abgabenordnung mit Ausnahme der Zwe-
cke, die nach § 52 Abs. 2 Nr. 23 der Abgabenordnung gemeinniitzig sind, dient. Dies gilt nicht, wenn
die Stiftung Leistungen .S.d. § 58 Nr. 5 der Abgabenordnung an den Erwerber oder seine nichsten
Angehérigen zu erbringen hat oder soweit fiir die Zuwendung die Vergiinstigung nach § 10b des Ein-
kommensteuergesetzes, § 9 Abs. 1 Nr. 2 des Korperschaftsteuergesetzes oder § 9 Nr. 5 des Gewerbe-
steuergesetzes in Anspruch genommen wird. Fiir das Jahr der Zuwendung ist bei der
Einkommensteuer oder Kérperschaftsteuer und bei der Gewerbesteuer unwiderruflich zu erkliren, in
welcher Hohe die Zuwendung als Spende zu beriicksichtigen ist. Die Erklirung ist fiir die Festsetzung
der Erbschaftsteuer oder Schenkungsteuer bindend.«.

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

147 Burgard, NZG 2002, 697, 697.

148 Begriindet 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. Einzelerlduterungen zu § 80, 5).

149 Vgl. den Wortlaut (»die Stiftung isz anzuerkennen, wenn ...«).

150 Vgl. eingehend zu dieser Thematik Schwake, NZG 2008, 248.

I_ eS e p rO b e Eickelberg/Thle 975

48

49

50

20z BbellaA suuewAsH |1ed



Carl Heymanns Verlag 2024

51

52

Kapitel 13 stiftungen

divergiert.”! Stattdessen ist die notwendige Mindestkapitalausstattung anhand der unbestimmten
Rechtsbegriffe der »Dauerhaftigkeit« und der »Nachhaltigkeit« der Erreichung des Stiftungsziels zu
ermitteln (Erfordernis einer »angemessenen Vermégensausstattung«). Es ist hierbei jedoch zu bertick-
sichtigen, dass durch diese Anforderungen lediglich materiell deutlich unterkapitalisierte — und
damit organisatorisch nicht vollziehbare — Stiftungen ausgeschlossen werden sollen.'” Das Gesetz
verschrinke sich dementsprechend auch nicht der Anerkennung sog. Sammel-, Einkommens- und
Vorratsstiftungen.'>

Die Behorden besitzen bei dieser Priifung auf Tatbestandsebene einen auf den Einzelfall bezogenen
Beurteilungsspielraum.'* In der Praxis hat sich gleichwohl ein faktisches Mindestkapitalerfordernis
durchgesetzt. So wurden Stiftungen von den Behorden frither, d.h. vor der Niedrigzinsphase, in der
Regel ab einer Kapitalausstattung von € 50.000 anerkannt. Heutzutage werden jedoch regelmiflig
deutlich héhere Erfordernisse aufgestellt, zumeist in Hohe von etwa 100.000 €.'% Das Mindestka-
pitalerfordernis erscheint vor dem Hintergrund des grundrechlich geschiitzten Rechts auf Stiftungs-
griindung'*® problematisch. Richtigerweise verbietet sich in dieser Frage jegliche Verallgemeinerung,
Es muss vielmehr auf den konkreten Einzelfall abgestellt werden und stets individuell gepriift werden,
ob durch das zur Verfiigung gestellte Vermdgen eine nachhaltige Erfiillung des konkret gewihlten
Stiftungszwecks gesichert erscheint.”” So bedarf beispielsweise eine Stiftung mit dem ambitionier-
ten Ziel, ein Krankenhaus in Afrika auf der Basis alternativer Behandlungsmethoden aufzubauen,
offensichtlich einer anderen Kapitaldecke als eine Stiftung, die lediglich dem Zweck dient, einem
auslindischen Schiiler einen Aufenthalt in Deutschland zu erméglichen.

Unabhingig von diesen Erwigungen sollte der Notar fiir den Fall, dass die konkrete Gefahr einer
nicht ausreichend mit Vermogen ausgestatteten Stiftung besteht, bereits frithzeitig den Kontakt zur
zustindigen Stiftungsbehorde aufnehmen und die dortige Verwaltungspraxis erfragen, um Rechts-
und Planungssicherheit zu erreichen und zeitraubende und unnétige Rechtsstreitigkeiten zu verhin-
dern. Zudem sollte das Gesprich 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 Anfangsvermégen der Stiftung zwar nicht die erforderliche Hohe
erreicht, um den Stiftungszweck vollumfinglich zu verwirklichen, jedoch »zu erwarten ist«, dass »mit
einer gewissen Sicherheit« Zuwendungen in ausreichender Hohe erfolgen (Burgard, NZG 2002, 697,
699).

153 Begr. RegE., BT-Drucks. 14/8765, S. 8. Sammel-, Einkommens- und Vorratsstiftungen ist gemeinsam,
dass sie zunichst mit geringen Anfangsvermégen ausgestattet sind. Sammelstiftungen sind sodann dar-
auf gerichtet, Zuwendungen (Zustiftungen und Zuschiisse) 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 Zuschiisse.

154 Hoffmann-Becking/Rawert/Rawert, 26. Anm. 11.

155 S. die Ubersicht bei Damrau-Wehbinger, ZEV 1998, 78; Anwaltshandbuch ErbR/Feick, § 38 Rn. 51;
vgl. aktuell vgl. https://www.stiftungen.org/stiftungen/basiswissen-stiftungen/stiftungsgruendung/rechts-
fachige-stiftung-buergerlichen-rechts.html: »Da es keine gesetzlich vorgeschriebene Hohe fiir das Stif-
tungsvermdgen in Deutschland gibe, ist es eine Priifung im Einzelfall. Derzeit gilt aber bei allen
Aufsichtsbehorden eine Summe von 100.000 € jedenfalls grundsitzlich als ausreichend«.

156 Beck’sches Formularhandbuch Erbrecht/Mutter, H.I. 1, Anmerkung 2.

157 Dementsprechend muss auch die Vermégensausstattung einer unternehmensbezogenen Stiftung unter
Einbezichung sicher zu erwartenden Zustiftungen oder anderen Zuwendungen und unter Beriicksich-
tigung der Ertragsfihigkeit der Unternehmensbeteiligung, den rechtlichen und tatsichlichen Méglich-
keiten der Vermégensumschichtung (zu deren Zulissigkeit Zimmermann, NJW 2011, 2931, 2933)
und der wirtschaftlichen Risiken der Unternehmung als adiquat anzusehen sein, um den angestrebten
Stiftungszweck zu erreichen; vgl. allgemein Hiittemann, ZHR 167 (2003), 35, 55; Andrick/Suerbaum,
NJW 2003, 2905, 2907; Burgard, NZG 2002, 697, 699.
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Vermichtnisnehmer mit der Auflage, das Vermégen entsprechend den Vorstellungen des Erblassers
zu verwenden, verbunden mit der Anordnung einer Testamentsvollstreckung'® zur Sicherstellung
der Durchfithrung der Auflage). Dass sich die unselbststindige Stiftung im Besonderen fiir gering-
kapitalisierte Stiftungen eignet, wurde bereits dargestellt.”’

Es wird dem Erblasser zuletzt nicht immer mdéglich 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 regelmiflig Vorkehrungen (Ersatzerbeinsetzungen, Anordnung von auf-
schiebenden Bedingungen) fiir den Fall vorschlagen, dass die Anerkennung der Stiftung aus nicht
absehbaren Griinden — und damit auch fiir den Fall der unzureichenden Vermégensausstattung —
scheitert. Uberdies sollte der Notar den Stifter darauf aufmerksam machen, dass er dahingehend
Vorsorge treffen sollte, dass zum Zeitpunke seines Ablebens mindestens das Kapital vorhanden ist,
das zur Erfillung des Stiftungszwecks erforderlich ist. An dieser Stelle ist vor allem auf eventuell dro-
hende Pflichtteilsanspriiche hinzuweisen.'®® Gegebenenfalls sind hiernach Vorkehrungen innerhalb
der letztwilligen Verfiigung (etwa: Vermichtnisanordnung an Dritte nur unter der aufschiebenden
Bedingung, dass im Ubrigen geniigend Vermogen fiir die Stiftungserrichtung vorhanden ist) oder
durch lebzeitige Vereinbarungen (etwa: Abschluss eines Pflichtteilsverzichtsvertrages mit potentiellen
»Storern« der Verfiigung von Todes wegen) zu treffen.

Ill. 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)'® als auch den praktischen Erfordernissen geniigt. 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 kénnen in die Satzung — wie bei Gesellschaftsvertrigen auch — fakultative Bestimmungen
aufgenommen werden. So kann etwa neben dem Vorstand als Kontrollorgan noch ein Stiftungs-
kuratorium eingesetzt werden oder die Destinatire'® benannt werden.

Besonders hinzuweisen ist in diesem Kontext zudem auf ein gesetzgeberisches »Kuriosume«. So ermég-
licht die Regelung in § 81 Abs. 42 BGB cine Heilung rechtlicher Mingel der Stiftungserrichtung
dadurch, dass die Stiftungsbehorde unter Beriicksichtigung des (mutmafSlichen) Stifterwillens der

158 Hierzu eingehend Werner, St(BW 2013, 186.

159 Vgl. Rdn. 20 ff.

160 Hierzu Rdn. 185 ff.

161 Wobei zu beriicksichtigen ist, dass die Formnichtigkeit der Satzung durch Testament/Erbvertrag nicht
notwendigerweise auch zur Gesamtnichtigkeit der letztwilligen Verfiigung fiihrt, wenn diese zumindest
eine formgerechte Festlegung von Stiftungszweck und Vermégen enthilt (vgl. LG Berlin FamRZ 2001,
450; Lieder, 7St 2003, 261; Schewe, 7St 2004, 270, 276).

162 Als solche bezeichnet man diejenigen natiirlichen und/oder juristischen Personen, denen die Leistungen
der Stiftung zugute kommen sollen (Kompaktkommentar Erbrecht/Schiffer/v. Schubert, Anhang zu
§ 1922 BGB Rn. 5).
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Stiftung'® vor deren Anerkennung eine Satzung gibt oder die unvollstindige Satzung erginzt,'**

wobei noch nicht endgiiltig geklirt ist, ob die Stiftungsbehdrde auch den Zweck der Stiftung und
das Vermdgen der Stiftung festlegen kann.'® Diese begriiflenswerte Privilegierung der Stiftungser-
richtung gegeniiber gesellschaftsrechtlichen Griindungsakten lisst sich durch das (Allgemein-)Inte-
resse des Gesetzgebers an einer wirksamen Stiftungsentstehung begriinden, auch wenn hierdurch
nicht nur gemeinniitzige Stiftungen, sondern auch unternehmensbezogene und Familienstiftungen
erfasst werden.

Im Einzelnen ist beziiglich der — konstitutiven wie fakultativen — Satzungsbestandteilen Folgendes
zu beachten:

1. Name und Sitz

166

Zunichst hat die Satzung Angaben zum Namen und Sitz der Stiftung'® zu enthalten.

Der Name der Stiftung gehért zu ihrer Identititsausstattung als einem eigenstindigen Rechts-
subjekt.'”” Analog zu den Regelungen etwa fiir die GmbH und sonstige juristische Personen darf
er weder in Rechte Dritter eingreifen, noch sollte er gegen die Namenswahrheit verstoffen'®® oder
zu Verwechslungen im Rechtsverkehr fithren, da hiergegen Dritte bei teilweiser Namensiiberein-
stimmung nach §§ 14 MarkenG, 30, 37 HGB oder 16 UWG rechtlich vorgehen konnten.'® Der
Stifter ist in der Wahl des Namens im Ubrigen grundsitzlich frei. In der Praxis wird sich der Stifter
frei nach dem Motto »Tue Gutes und rede driiber« durch den Namen der Stiftung jedoch hiufig
selbst ein »Denkmal« setzen wollen,”® indem er seinen eigenen Namen im Namen der Stiftung ver-
ewigt (etwa: »Moritz-Felix-Stiftung«). Hiufig anzutreffen sind auch Angaben zum Stiftungszweck im
Namen (etwa: »Stiftung zur Férderung des Fuffballnachwuchses des FC Herne West«). Gebrduch-
lich ist zudem auch die Kombination des Namens des Stifters mit dem Stiftungszweck (etwa: »Ferris
Bueller Stiftung zur Unterstiitzung der Jugendarbeit des SV Kamen«)."”! 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.'”> Diese Rechtslage
dndert sich mit Inkrafttreten des Stiftungsregisters zum 01.01.2026. Nach Eintragung in das Stif-

163 Der Stifterwille bleibt auch hier von zentraler Bedeutung; dessen Mafigeblichkeit 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 Diisseldorf, FGPrax 2019, 34 zu der Formulierung »A soll
mein Testamentsvollstrecker werden, Vertreter B. Dafiir bekommen sie 5 %. Ich wiinsche eine Stiftung
zu Gunsten X1, Stadt 1. C soll unentgeltliches lebenslanges Wohnrecht erhalten. Die X2 der Stadt 2
erhilt 20.000,— Euro«: Es sei »anzunehmen, dass der Testamentsvollstrecker auch ohne ausdriickliche
Anordnung des Erblassers zur Mitwirkung an der fiir die Anerkennung erforderlichen Satzungsgestal-
tung berechtigt und verpflichtet ist; weder vom Testamentsvollstrecker, noch von der Stiftungsbehérde
geheilt werden kénnen aber das Fehlen eines Stiftungszwecks sowie das Fehlen von Angaben zur Ver-
mogensausstattung, diese sind héchstpersonlicher 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 Miinchen, ZEV 2017, 634, wonach
die Begiinstigung »wohltitiger Institutionen« ausreichend sei, was nicht zuletzt im Hinblick auf das
Hochstpersénlichkeitserfordernis, § 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 Griineberg/ Heinrichs, § 81 Rn. 5.

168 Griineberg/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 angefiigten Abkiirzung »e.S.« zu fithren. Eine Verbrauchsstiftung hat ihrem Namen den
Zusatz »eingetragene Verbrauchsstiftung« oder die Abkiirzung »e. VS.« anzufiigen (§ 83c BGB).'”?

Auch in der Wahl des Sitzes ist der Stifter grundsitzlich frei. Der Sitz muss nach h.M. einen gewis-
sen Bezug zur Stiftungstitigkeit aufweisen (Belegenheitsort des Stiftungsvermégens, Ansissigkeit
der Stiftungsorgane etc.)."* An den Ort des Stiftungssitzes sind wichtige Rechtsfolgen gekniipft.
Hiernach bestimmt sich etwa, welche Landesbehérde fiir die Durchfithrung des Anerkennungsver-
fahrens zustindig ist, § 82 BGB. Gleichzeitig richtet sich hiernach das anwendbare Landesstiftungs-
gesetz und der Gerichtsstand (§ 17 ZPO).'”

Der Sitz der Stiftung ist regelmiflig auch, aber nicht zwingend der Ort der Verwaltung.'”® Der
Verwaltungssitz als der Ort, an dem schwerpunkemiflig die Geschiftsfiihrungsorgane der Stiftung
titig sind, muss zwingend im Inland liegen. Dieses aus aufsichtsrechtlichen Griinden in § 83a BGB
normierte Gebot verstéfft nach Meinung des Gesetzgebers nicht gegen die Niederlassungsfreiheit
nach Art. 49, 54 AEUV."” Sollten die zustindigen Stiftungsorgane die Verwaltung der Stiftung ins
Ausland verlegen, hat dies nicht automatisch die Auflésung oder Authebung der Stiftung zur Folge.
Nur wenn es der nach Landesrecht zustindigen Behorde mit den ihr zur Verfiigung stehenden
aufsichtsrechtlichen Mitteln nicht gelingen sollte, die Stiftungsorgane zu einer Riickverlegung der
Verwaltung ins Inland zu bewegen, droht als ultima ratio die Aufhebung der Stiftung nach § 87a
Abs. 2 Nr. 3 BGB."*

2. Zweck
a) Allgemeine Erwdgungen

Von essentieller Bedeutung fiir die Errichtung wie die hierauf folgende »tigliche Arbeit« der Stiftung
ist der vom Stifter festgelegte Stiftungszweck. Dieser bildet die Leitlinie der Stiftungstitigkeit fiir
die Dauer ihres gesamten Lebens.'”” Er verkorpert »die Seele« und »das Herzstiick« der Stiftung.'®
Seine Manifestation in der Stiftungssatzung ist nach Anerkennung der Stiftung der Disposition des
Stifters und grundsitzlich auch dem Zugriff der Stiftungsorgane entzogen (§ 87 BGB).'®!

Eine Stiftung kann entsprechend § 82 Satz 1 BGB, sofern der Zweck auf Dauer angelegt ist, bis zur
Grenze der Gemeinwohlgefihrdung'®? grundsitzlich jeden beliebigen gemeinniitzigen oder privat-
niitzigen Zweck verfolgen (Grundsatz der Gemeinwohlkonformitit, auch: Prinzip der Neutralitit des
Stiftungszweckes).'® Bei der Priifung der Gemeinwohlgefihrdung sind die durch § 138 BGB gezo-
genen Grenzen zu beachten. Uber diese Vorschrift wirkt das im Grundgesetz verkorperte Wertsystem
in das Privatrecht hinein."®® Eine Gefihrdung des Gemeinwohls liegt dementsprechend vor, wenn

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

174 Miinchner Komm/Reuter, § 81 Rn. 24.

175 Grineberg/Heinrichs, § 81 Ra. 6.

176 Vgl. auch § 80 S. 3 BGB a.E.

177 Vgl. BT-Drucks. 19/28173, 53; so auch Werner, EtbR 2021, 482, 483; a. A. dagegen Schwalm,
NotBZ 2022, 81, 88.

178 Vgl. dazu BT-Drucks. 19/28173, 53.

179 Vgl. Staudinger/ Hiittemann/Rawert, § 80 Rn. 10; Miinchner Komm/Reuter, § 80 Rn. 1; Turner, ZEV
1995, 208.

180 Bamberger/Roth/Backert, § 80 Rn. 4; SchauhofflMebren, NJW 2021, 2993, 2996.

181 Staudinger/ Hiittemann/Rawert, vor §§ 80 ff. Rn. 6.

182 Die Frage der Gemeinwohlkonformitit ist streng von derjenigen der Gemeinniitzigkeit zu trennen;
letztere ist nur fir 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 verfassungsmifige Ordnung'® oder die
guten Sitten (str.) verletzt."® Eine Stiftung ist nicht schon dann mit dem Gemeinwohl unvertriglich,
wenn ihre Zwecke unverniinftig sind, die Verselbstindigung eines Stiftungsvermégens zur Zweck-
erfiilllung nicht erforderlich ist oder das Stiftungsgeschift keine dem Satzungszweck entsprechende
Organisation vorsieht."” Durch das Prinzip der Neutralitit des Stiftungszwecks werden vielmehr
nur ganz evident »unerwiinschte« 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 Verstof§e gegen das Gleichbehandlungsgebot des
Art. 3 GG. Die Bevorzugung minnlicher Abkommlinge vor weiblichen Abkémmlingen soll nach
einer dlteren Auffassung des Bundesgerichtshofes' zwar grundsitzlich keinen solchen Verstof§ dar-
stellen. Ob diese Entscheidung vor dem Hintergrund der — fiir das Stiftungsrecht umstrittenen —
Geltung des AGG heute noch Bestand haben kann, darf indes bezweifelt werden.'®

Unklar ist iberdies, ob auch sog. »Stiftungen fiir den Stifter« (also von Stiftungen, bei denen der
Stifter Begiinstigter ist)'** und sog. »Selbstzweckstiftungen« oder »Eigenstiftungen«'®, d.h. von Stif-
tungen, deren alleiniger Zweck die Erhaltung — wenn nicht gar der Mehrung — des Stiftungsver-
mégens ist,'”? anerkennungsfihig sind.’”® Nach hier vertretener Auffassung haben beide Arten von
Stiftungen nur dann einen Anspruch auf Anerkennung, wenn sich ihr Zweck nicht ausschliefSlich
in der Begiinstigung des Stifters bzw. der Erhaltung des Stiftungsvermégens erschpft.'*

185 Griineberg/Ellenberger, § 80 Rn. 6.

186 Griineberg/Ellenberger, § 87 BGB Rn. 1 m.w.N. Eine offenbar engere Auslegung vertritt demgegen-
tiber das Bundesverwaltungsgericht (BVerwGE 106, 177: »Republikanerstiftung«), wonach auch schon
solche Stiftungszwecke, die sich »an der Grenze der Rechtswidrigkeit bewegen und diese jederzeit tiber-
schreiten kénnen«, der Anerkennung der Stiftung als rechtsfihig 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 ausdriicklich offenlief3, ob bei einem generellen Ausschluss
aller weiblichen zugunsten aller minnlichen Abkémmlinge anders zu entscheiden wire.

189 Zur Frage der Anwendbarkeit des AGG (§§ 19-21) auf die Vergabe von Stiftungsmitteln s. Oetker, FS
Eckert, 2008, S. 617, 631; Reuter, ES Adomeit, 2008, S. 595, 604. Uberdies kénnte indes gefragt wer-
den, ob auch die Organverfassung der Stiftung den Vorgaben des AGG bzw. Art. 3 GG bzw. Art. 14
EMRK geniigen muss (etwa: »In den Vorstand kénnen nur minnliche Familienangehdrige mit einem
Alter von mindestens 65 Jahren und einer kaufminnischen 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 minnlichen Primogenitur unab-
hingig vom Zustandekommen und Bestand der Fideikommisse jedenfalls fiir die Vorstandsbesetzung
der M Familienstiftung gelten sollten, steht nicht entgegen, dass damit eine gesetz- oder gar verfas-
sungswidrige Regelung Bestand hitte; insb. verst68t die vom Stifter bei der Besetzung des Vorstandes
der Familienstiftung vorgesehene Bevorzugung minnlicher Abkémmlinge oder der jeweils ilteren
Geschwister nicht gegen den verfassungsrechtlichen Grundsatz der Gleichbehandlung (Art. 3 GG) oder
das Diskriminierungsverbot in Art. 14 EMRK.«.

190 Staudinger/Hiittemann/Rawert, vor § 80 Rn. 9.

191 Soergel/ Neuhoff, vor § 80 Rn. 8, 70; Miinchner Komm/Reuter, vor § 80 BGB, Rn. 52; Schliiter, 327,
330; K. Schmidt, DB 1987, 261; relativierend allerdings Seifart/von Campenhausen/Hof; § 7 Rn. 58;
eine andere Herleitung verwenden Schiffer/Pruns, ZStV 2012, 1.

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

193 Miinchner 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 Anerkennungsfihigkeit der Stiftung ist der Stiftungszweck jedoch auch noch
fiir einen weiteren Aspekt relevant. So méchte, wie erliutert,' die ganz iiberwiegende Anzahl der
Stifter eine »gemeinniitzige« Stiftung i.S.d. §§ 51 ff. AO errichten, um in den Genuss der hier-
mit verbundenen steuerlichen Privilegierungen zu kommen."® Die Gewihrung der steuerlichen
Vergiinstigungen hingt jedoch ganz mafigeblich 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 Ziigen« festlegt, die konkrete Ausgestaltung der Stiftungs-
satzung hingegen dem Testamentsvollstrecker — ggf. erginzt um eine Vollmacht zu dessen Gunsten,
mit Hilfe derer er auch schon vor der Erteilung des Testamentsvollstreckerzeugnisses handlungsfahig
ist"”” — tiberldsst. Dieser kann dann den in der Satzung festzulegenden Stiftungszweck in bestimm-
ten Grenzen dergestalt formulieren, dass die Stiftung von der Finanzverwaltung als gemeinniitzig
anerkannt wird. Hierbei ist jedoch zu beriicksichtigen, dass die Festlegung des konkreten Stiftungs-
zwecks ureigenste Verpflichtung des Stifters ist und damit eine grenzenlose Freiheit des Testaments-
vollstreckers zur Formulierung von Stiftungszwecken nach eigenem Ermessen nicht zu vereinbaren
ist.””® Der Stifter ist dementsprechend dazu anzuhalten, selbst die von der Stiftung angestrebten
Zwecke festzulegen.'”” Dem Testamentsvollstrecker sollte lediglich fiir den Fall, dass nach dem Tod
des Stifters im Zusammenhang mit der Griindung der Stiftung Einwinde der Anerkennungs- und/
oder Finanzbehorde bestehen, eine beschrinkte Anderungs- und Anpassungsbefugnis in Bezug auf
die endgiiltige Fassung der Satzung zugebilligt werden.”” Es empfiehlt sich allerdings nicht, den
Stiftungszweck und die Art seiner Verwirklichung so eng zu fassen, dass spitere Anpassungen an
verinderte Verhiltnisse ausgeschlossen sind.?*! Es sollten vielmehr méglichst weitgefasste Stiftungs-
zwecke gewihlt werden. Hierbei konnen auch mehrere Ziele festgelegt werden, wobei der Stifter
in der Satzung eine Reihenfolge vorgeben kann, an die die Stiftungsorgane gebunden sind.? Aus
der stiftungstypischen Verkniipfung von Zweck und Vermogen folgt indes, dass als Stiftungszwe-
cke nur solche Zwecke in Betracht kommen, die sich durch die Nutzung des Stiftungsvermégens
verwirklichen lassen.”” Die geplante oder zu erwartende Vermégensausstattung der Stiftung ist
daher schon bei der Formulierung der Stiftungszwecke, die es zu erfiillen gilt, zu beriicksichtigen.
Einerseits muss der Stiftungszweck flexibel genug formuliert sein, um den Stiftungsorganen die
notwendige Handlungsfreiheit zu gewihren. Andererseits muss der Stiftungszweck so genau fest-
gelegt sein, dass er eindeutig ist (Bestimmtheitserfordernis) und zukiinftige unklare Rechtsverhalt-

195 Vgl. Rdn. 2, 8 ff.

196 Zur Verwirklichung steuerbegiinstigter Zwecke im Ausland vgl. Zimmermann, NJW 2013, 3557, 3562;
ders., NJW 2011, 2931, 2936; Naumann zu Griinberg, ZEV 2012, 569 und FG Diisseldorfv. 14.01.2013 —
11 K 2439/10 E (n.v.); in concreto zu einer liechtensteinischen Stiftung FG Diisseldorf ZEV 2014,
381. Vgl hierzu auch BGH NJW 2015, 623 und zuvor OLG Koblenz, ZEV 2014, 361: Auskunfts-
anspruch des Pflichtteilsberechtigten iiber ein von einer Stiftung nach liechtensteinischem Recht gehal-
tenes Nachlassvermégen. Zur Geltendmachung des ordre public-Vorbehaltes bei einer liechtensteinischen
Stiftung, deren Hauptzweck die Begehung der Steuerhinterziehung war FG Diisseldorf, DStRE 2018,
9 und FG Koln, ErbStB 2019, 160.

197 Zutreffend Wachter, BB 2017, 2631.

198 Zur grundsitzlichen Zulissigkeit einer Testamentsvollstreckung bei der Errichtung einer Stiftung von
Todes wegen vgl. Rdn. 154 ff.

199 OLG Miinchen, ZEV 2014, 605; instruktiv hierzu OLG Miinchen, ZEV 2017, 634: »Der wirksamen
Einsetzung einer (noch zu errichtenden) rechtsfihigen Stiftung als Erbin steht nicht entgegen, dass
weder die Stiftung als solche noch die Stiftungssatzung in der Testamentsurkunde selbst wortlich nie-
dergelegt wurden. Fiir die Feststellung der bedachten Stiftung wie auch des Zwecks der Stiftung finden
die allgemeinen Grundsitze der erliuternden Auslegung Anwendung.« Vgl. hierzu eingehend Wachzer,
BB 2017, 2631. Grofiziigig auch OLG Diisseldorf, FGPrax 2019, 34: »Der organisationsrechtliche Teil
der Stiftung von Todes wegen ist im Testament zwar nur rudimentir, jedoch gentigend enthalten.

200 Vgl. Rdn. 153 ff.

201 Wachner, MittRhNotK 1994, 89, 102.

202 Wachter, 25; Miinchner Komm/Reuter, § 81 BGB Rn. 28.

203 Vgl. auch BT-Drucks. 19/28173, 46.
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nisse verhindert. Wie erldutert,2* ist an dieser Stelle schliefllich noch zu beriicksichtigen, dass zur

Erlangung der Gemeinniitzigkeit die in der Mustersatzung der Anlage I zu § 60 AO vorgesehenen
Formulierungen zum Stiftungszweck zwingend zu tibernehmen sind.*” Im Gemeinniitzigkeitsrecht
wird zwischen dem gemeinniitzigen Zweck, der in § 52 Abs. 2 AO definiert 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 bestimmyt, so ist die Errichtung einer unselbst-
stindigen Stiftung aufgrund letztwilliger Verfiigung auch in der Weise méglich, dass der Erblasser
einem Dritten (hier: Testamentsvollstreckerin) die Auswahl des Stiftungstrigers und die inhaltliche
Fassung der Stiftungssatzung iiberlisst.?*®

In diesem steuerlichen Kontext ist zudem zu beachten, dass, soll der Stiftungszweck bei einer gemein-
niitzigen Stiftung ganz oder teilweise durch Hilfspersonen i.5.d. § 57 Abs. 1 Satz 2 AO erfiillt wer-
den, dies vorsorglich auch in der Satzung zum Ausdruck kommen sollte. Gleiches gilt, wenn die
Stiftung (auch) als Férderkorperschaft™ i.S.d. § 58 Nr. 1 AO titig werden soll.*®

b) Familienstiftung

Das Steuerrecht definiert in § 15 Abs. 2 AStG Familienstiftungen als Stiftungen, »bei denen der
Stifter, seine Angehérigen und der Abkémmlinge zu mehr als der Hilfte anspruchsberechtigt oder
anfallsberechtigt sind«.?"

Eine einheitliche zivilrechtliche Definition des Begriffes der »Familienstiftung« existiert jedoch
nicht.?"* So wird etwa der Kreis der Begiinstigten, der die Familienstiftung kennzeichnet, unterschied-
lich definiert. Die Abgrenzungsansitze reichen hier von der Person des Stifters und seinen in gerader
Linie Verwandten bis hin zu mehreren Familien i.S.d. weite(re)n Definition der Familie in § 15 AO.
Uberdies wird auch die Art und Weise der Familienbegiinstigung uneinheitlich aufgefasst. So wird
in den stiftungsrechtlichen (zivilrechtlichen) Definitionen auch eine immaterielle Begiinstigung als
ausreichend angesehen, im Steuerrecht hingegen ausdriicklich ein materieller Vorteil gefordert.*'!

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 Miinchen, ZEV 2014, 605 (Testamentsvollstreckung mit Auflage).

207 Vgl. zur Versagung der Befreiung von der Korperschaftsteuer und der Gewerbesteuer bei einer Forder-
kérperschaft wegen Verstofles der tatsichlichen Geschiftsfithrung gegen Satzungsbestimmungen BFH
npoR 2015, 141. Zu beachten (und bedauerlich) ist, dass das Gericht dabei die fiir die Praxis bedeut-
same Frage, ob die satzungsmifligen steuerbegiinstigten Zwecke der Empfingerkorperschaft mit denen
der Forderkorperschaft vollstindig iibereinstimmen miissen, ausdriicklich offen gelassen hat (vgl. hier-
zu die Vorinstanz FG Hessen, npoR 2012, 152).

208 Formulierungsvorschlag etwa von Hoffmann-Becking/Rawert/Rawert, Stiftungen, 26. Anm. 6: »Die
Stiftung darf sich zur Erfiillung ihrer Aufgaben Hilfspersonen i.S.d. Abgabenordnung bedienen. Sie
darf ihre Mittel teilweise einer anderen, ebenfalls steuerbegiinstigten Kérperschaft oder einer Kérper-
schaft des 6ffentlichen Rechts zur Verwendung zu steuerbegiinstigten Zwecken zur Verfiigung stellen
oder Mittel fiir die Verwirklichung der steuerbegiinstigten Zwecke einer anderen Kérperschaft oder fiir
die Verwirklichung steuerbegiinstigter Zwecke durch eine Kérperschaft des 6ffentlichen Rechts beschaf-
fen.«.

209 Zu den steuerrechtlichen Besonderheiten der Familienstiftung vgl. im Ubrigen Rdn. 223 ff. und Sehnei-
der, UVR 2018, 285. Zu dem Begriff und den steuerrechtlichen Besonderheiten bei unselbststindigen
Familienstiftungen vgl. auch Zheuffel-Werhahn, ZEV 2014, 14; zu den unselbststindigen Stiftungen
als Familienstiftung allgemein Hiibner/Currle/Schenk, DStR 2013, 1966.

210 Wobei zu bemerken ist, dass die allgemeine Zulissigkeit der Familienstiftung heute auf8er 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 Familienfideikommisses« Burg-
ard, npoR 2019, 106.

211 Vgl. eingehend Schiffer, DStR 2005, 508, 510 ff.
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Vorliegend werden als »Familienstiftungen« im zivilrechtlichen Sinne selbstindige oder unselbst-
stindige Stiftungen verstanden, die wesentlich, vorwiegend oder ausschliefSlich dem Interesse der
Mitglieder einzelner oder mehrerer Familien dienen?'? (Abgrenzung nach den Destinatiren).??
Der Umfang der Versorgung der Familie reicht von regelmifligen Zahlungen an die betreffenden
Familienmitglieder bis zur Unterstiitzung »nur« bei der Ausbildung und in Notlagen. Die Familien-
stiftung verfolgt damit offensichtlich ausschliefilich private und keine éffentlichen®'* Zwecke i.S.d.
Stiftungsgesetze. Sie ist der »Prototyp« der privatniitzigen Stiftung.*"

Die Motive fiir die Griindung einer Familienstiftung sind vielfiltig:*'® hiufig soll das Familienver-
mégen durch Einbringung in die Familienstiftung vor zukiinftiger Zersplitterung durch Erbteilungen
bewahrt werden.?"” In zahlreichen Fillen wird diese Gestaltungsart auch zur Erhaltung von Familien-
unternehmen gewihlt.?'® Durch die Familienstiftung bleibt dem Stifter schliefllich die Moglichkeit
erhalten, auch nach seinem Tode dynastisch tiber mehrere Generationen hinweg Einfliisse auf die
Geschicke seines Vermégens in Form der Stiftung zu nehmen und Bestimmungen zur Verwendung
des Stiftungsvermégens bzw. zur Fiithrung des Unternchmens zu treffen. Er kann dementsprechend
sicherstellen, dass einerseits insbesondere grofiere Vermogen — die z.B. (denkmalgeschiitzte) Immo-
bilien, Kunstschitze 0.4. umfassen — zusammengehalten und andererseits Familie/n versorgt werden,
indem die Substanz des Familienvermogens den einzelnen Familienmitgliedern entzogen und die
Ertrige der Familie dauerhaft zur Nutzung zur Verfiigung gestellt werden.?”

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

Fiir die bereits existierende Familienstiftung ist iiberdies zu beachten, dass diese zwar grundsitzlich
wie andere Stiftungen auch der staatlichen Stiftungsaufsicht unterliegen. Die staatliche Kontrolle
wird fiir diesen besonderen Typus der Stiftung jedoch zum Teil landesrechtlich eingeschrinke,?
weil nach der Vorstellung des Gesetzgebers das Eigeninteresse der Familien die Erfiillung des Stif-
tungszweckes sicherstellen soll.?' Auch dies sollte bei der Abfassung der Stiftungsverfassung — und
insbesondere der Befugnisse des Familienrates — beriicksichtigt werden.

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

213 Soergel/Neuhoff, vor § 80 Rn. 57.

214 Zur Klarstellung: Wihrend die privatniitzige Stiftung einem nur durch konkrete Merkmale begrenzten
Personenkreis (z.B. der Familie [Familienstiftung], Vereinsmitgliedern oder Betriebsangehérigen) zugu-
te kommt, wird durch die 8ffentliche Stiftung die Allgemeinheit begiinstigt. Als Zwecke dffentlicher
Stiftungen gelten insbesondere die Férderung von Religion, Wissenschaft, Forschung, Bildung, Unter-
richt, Erziehung, Kunst, Denkmalpflege, Heimatschutz, Sport, Wohltitigkeit und andere dem Gemein-
wohl dienende Zwecke. Die éffentliche Stiftung ist jedoch nicht zu verwechseln mit der
gemeinniitzigen Stiftung nach §§ 51 ff. AO, vgl. Rdn. 53 ff.

215 So anschaulich Anwaltshandbuch ErbR/Feick, § 38 Rn. 9.

216 Die Familienstiftung als »selbstorganisierte generationsiibergreifende Ausbildungsversicherung grofleren
Stils«: Tielmann, NJW 2013, 2394; vgl. hierzu allgemein von Oertzen/Hosser, ZEV 2010, 168.

217 Wochner, MittRhNotK 1994, 89, 91.

218 Vgl. Hennerkes/Schiffer, DB 1986, 2217 und eingehend Srolte, notar 2015, 311.

219 Meyer zu Droste, S. 4 £.

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 beschrinken, ob Bestand und Betitigung der Stiftung nicht
offentlichen Zwecken zuwiderlduft.

221 Tielmann, NJW 2013, 2394, 2394.
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Besonders attraktiv kann sich die Méglichkeit der Griindung von Verbrauchsstiftungen® auf die
Gestaltung von Familienstiftungen auswirken. So ist es beispielsweise méglich, die Familienstiftung
fir die Dauer von weniger als 30 Jahren zu errichten, hierbei gerade bei mittleren Vermégen auch
das Stiftungsvermégen sukzessive fiir den Stiftungszweck aufzubrauchen und damit gleichzeitig
der Erbersatzbesteuerung der Stiftung 30 Jahre nach ihrer Anerkennung zu entgehen.”” Mit der
gesetzlichen Anerkennung der Verbrauchsstiftung diirfte diese in Form der Familienstiftung auch
als Vorerbe eingesetzt werden kénnen.? Sie kann bei mehreren Stiftern auch dazu beitragen, eine
Verteilung des auf verschiedene Familienstimme bei Aufldsung zu verwirklichen. Erbschaftsteuer-
lich hat dies den Vorteil der Anrechenbarkeit der von der Stiftung entrichteten Erbschaftsteuer auf
die vom Nacherben zu entrichtende Erbschaftsteuer.?”

¢) Unternehmensbezogene Stiftungen

74  Auch der Begriff der — mittlerweile von der ganz h.M. als unproblematisch zulissig angesehenen® —

»unternehmensbezogenen Stiftung« bedarf zunichst einer Klirung, da hierunter hiufig verschiedene
Stiftungsformen zusammengefasst werden.””” Differenziert werden sollte hier zunichst zwischen der
Unternehmenstrigerstiftung, bei der die in Rede stehende Stiftung entweder selbst ein Unternehmen
als ins Handelsregister einzutragender Einzelkaufmann®*® oder als personlich haftende Gesellschafterin
einer Personenhandelsgesellschaft betreibt, und der Beteiligungstrigerstiftung, bei der die Stiftung
als Allein- oder Mitgesellschafter an einer auf den Betrieb eines Unternehmens gerichteten Kapital-
gesellschaft beteiligt ist.””” Die Stiftung als Gesellschafterin einer Personenhandelsgesellschaft wird
meist in der Form der Stiftung & Co. KG gewihlt.”* Ubt die Stiftung unmittelbar oder mittelbar
einen beherrschenden Einfluss auf ein oder mehrere Beteiligungsunternehmen aus, kann sie als Hol-
dingstiftung herrschendes Konzernunternehmen i.S.d. §§ 17, 18 AktG sein.”' Die Unternehmens-
trigerstiftung kann fiir Nachfolgegestaltungen in verschiedenen Variationen interessant sein. Das
Stiftungsvermogen kann z.B. fiir vom Stifter gewéhlte Zwecke verwendet werden, die Stiftung kann
zudem als Familientreuhdnder®” oder auch als Fithrungsinstrument fiir das Unternehmen dienen.
Dabei kénnen die genannten Aufgaben im Einzelfall auch miteinander kombiniert werden. Beiden
Erscheinungsformen der Verbindung von Stiftung und Unternehmen ist gemeinsam, dass das Ver-
mogen der Stiftung — direkt oder indireke — in einem Unternehmen gebiindel 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 Zhle, RNotZ 2009, 557, 573 m.w.N.

227 Die Terminologie ist in der Literatur uneinheitlich: vgl. etwa Berndt/Gitz, Rn. 1682.

228 Beck’sches Notarhandbuch/Bengel/Reimann, S. 874.

229 Brandmiiller/Klinger, S. 109 ff.

230 Hierzu eingehend 7hle, RNotZ 2009, 621, 636. Man verspricht sich von ihr neben haftungsrechtichen
und steuerrechtlichen Vorteilen eine optimale Unternehmensfithrung, Sicherung der haftungsrechtli-
chen und steuerrechtlichen Vorteile, eine optimale Unternehmensfiihrung, Sicherung der Unterneh-
menskontinuitit und Unternehmensnachfolge, Mitbestimmungs- und Publizititsfreiheit (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 Familientreuhinder eingesetzt, soll sie vorrangig dafiir Sorge tragen, dass bei einer
Unternehmensbeteiligung die Beteiligungsrechte i.S.d. Stifters/der Familie ausgeiibt werden und dass
die Beteiligung der Familie erhalten bleibt. In einem solchen Fall erhalten die Familienmitglieder regel-
miflig keinen Zugriff auf die in der Beteiligung enthaltene Unternehmenssubstanz. Als Destinatire der
Stiftung kommen sie aber in den Genuss der Unternechmensertrige. Als Hauptfall des Einsatzes einer
Stiftung als Fithrungsinstrument ist der der Stiftung & Co. KG zu nennen. Nach Schitzungen existie-
ren in Deutschland tiber 100 Stiftung & Co. KGs: Anwaltshandbuch ErbR/Feick, § 38 Rn. 32, Fn. 56.
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Die Unternehmenstrigerstiftung hat sich in der Praxis nicht durchsetzen kénnen.”* Die starre
Bindung an den Stifterwillen, die Schwerfélligkeit der Entscheidungsprozesse, die Vertretungsrege-
lung und Schwierigkeiten bei der Kapitalbeschaffung sind nur einzelne Gesichtspunkte, die gegen
die Stiftung »als Unternehmer« sprechen.?**

Die folgenden Ausfiihrungen beziehen sich dementsprechend in erster Linie auf die Beteiligungs-
trigerstiftung.

Diese kann auch als gemeinniitzige Stiftung gegriindet werden, sofern mit den Ertrigen aus der
Unternehmensbeteiligung gemeinniitzige Ziele i.S.d. AO verfolgt werden. Es gelten in diesem Fall
die allgemeinen Erwdgungen entsprechend.?®

Sofern sich der Stifter fiir eine Beteiligungstrigerstiftung entscheidet und erreichen méchte, dass
die etwa an einer GmbH beteiligte Stiftung auf Dauer die Geschicke der GmbH leitet,* sind ent-
sprechende gesellschaftsrechtliche Vorkehrungen zu treffen. Dies kann bei einer geringen Kapital-
beteiligung der Stiftung etwa durch die Einriumung von Mehrstimmrechten oder Sperrminorititen
erreicht werden. Daneben kénnen unter bestimmten Bedingungen flankierend Vinkulierungsklau-
seln und Einziehungsbefugnisse eingeriumt werden.

Wegen des weitgehenden Riickzugs der Stiftungsaufsicht aus der Uberwachung privarniitziger Stif-
tungen®” sollte zudem der Frage der Kompetenzen eines etwaigen Kuratoriums im Verhiltnis zum
Vorstand der Stiftung besondere Aufmerksamkeit geschenkt werden.

Zumeist dient die Unternehmenstrigerstiftung in der notariellen Praxis nicht nur der Unternechmens-
nachfolge,”® indem sie die Erhaltung des Unternehmens und seines Kapitals sowie die Kontinuitit
der Unternchmensfithrung gewihrleistet®” und einen Schutz des Familienunternehmens in seiner
Gesamtheit vor Erbauseinandersetzungen sichert,** sondern auch der Versorgung der Familien-
mitglieder (bei gleichzeitiger Verhinderung des Zugriffs der einzelnen Familienmitglieder auf die
Unternehmenssubstanz).?#!

Hiufig handelt es sich bei der Beteiligungstrigerstiftung damit um eine Sonderform der Familien-
stiftung (zu dem sog. Doppelstiftungsmodell vgl. Rdn. 85 f.). Die sog. unternehmensverbundene
Familienstiftung®? ist dabei durch die Begiinstigung der Stifterfamilie einerseits und die Verbindung
zu einem erwerbswirtschaftlichen Unternehmen andererseits geprigt.?*® Durch die Wahl dieser Stif-
tungsform kann der Eintritt von familienfremden Gesellschaftern verhindert und Liquidititsprob-
leme des Unternechmens durch Abfindungsanspriiche wegen des Ausscheidens von Gesellschaftern
ausgeschlossen werden. In Bezug auf Pflichtteilsanspriiche gelten jedoch auch hier die allgemeinen
Erwigungen, die es zu beachten gilt.244 Eine weitere Variante ist es, die Stiftung nur als Kontrollorgan

fiir das im Ubrigen in seiner bisherigen Rechtsform weiter bestehende Unternehmen einzusetzen,

233 Kiibler, Gesellschaftsrecht, S. 144.

234 Goerdeler, NJW 1992, 1487, 1489.

235 Zu den steuerlichen Besonderheiten eingehend 7hle, 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) hiufig nicht satzungsmifiger (Haupt-)Zweck der Stiftung, sondern
nur (Haupt-)Motiv des Stifters.

239 Flimig, DB 1978, Beil. 22, 1, 2.

240 Vgl. nur Hennerkes/Schiffer, BB 1992, 1940; Turner/Doppstadt, DStR 1996, 1448; Gtz INF 1997, 619
und 652; App, NotBZ 1998, 49; Schiffer/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/Schiffer, 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
Komplementir einer KG fungiert.*#

Viele Stifter wihlen diese Stiftungsform iiberdies,** um ihren Stiftungswillen »in Ewigkeit« zu perpe-
tuieren.?” Hier gelten insofern dhnliche Erwigungen wie fiir die Familienstiftung: Im Gegensatz zum
»normalen« erbrechtlichen Instrumentarium etwa der Auflage oder Testamentsvollstreckung ist hier
tatsichlich eine generationeniibergreifende Gestaltung moglich.?® Diese »Versuchung« beinhaltet
jedoch auch erhebliche Risiken:**’ So kann eine zu enge Festlegung des Stifterwillens in Bezug auf
die Art und Weise der Unternehmensfortfithrung zu schwerwiegenden Problemen in der Zukunft
fithren, wenn auf Grund anderer wirtschaftlicher Rahmenbedingungen — etwa wegen Einfiihrung
neuer disruptiver (Sprung-)Innovationen, Technologien oder Wirtschaftskrisen o.4. — Anpassungen
oder gar Verinderungen des Unternehmens erforderlich werden. Unternehmen sind hiufig darauf
angewiesen, schnell und flexibel auf Verinderungen des Marktes zu reagieren. Demgegeniiber ist
das Rechtsinstitut der Stiftung gerade auf Dauerhaftigkeit und Bestindigkeit angelegt.”® Es sollte
daher im Rahmen des rechtlich Zulissigen in der Stiftungssatzung klargestellt werden, dass den Stif-
tungsorganen eine Umwandlung des Beteiligungsunternehmens zur Anpassung an sich wandelnde
wirtschaftliche Verhiltnisse oder zur Kapitalbeschaffung gestattet ist.

Schwierigkeiten konnen sich zudem bei der Auswahl der Personen fiir die Geschiftsfithrung des
Unternehmens ergeben, was hiufig zu Problemen bei der konkreten sitzungsrechtlichen Nachfolge-
planung fithrt SchlieSlich muss auch hier das »richtige« Personal fiir die Fortfithrung des Unterneh-
mens gefunden werden. Das Titigwerden zu Gunsten einer fremden Stiftung kann der Motivation
eines externen Vorstandes abtriglich sein.

Ein weiterer Nachteil der Unternehmenstrigerstiftung ist ihre eingeschrinkte Méglichkeit der
Eigenkapitalbeschaffung.”' Im Gegensatz zu Personen- und Kapitalgesellschaften kann sich die
Stiftung tiber ihr Griindungskapital hinaus kein neues Eigenkapital von Mitgliedern beschaffen.
Die Stiftung ist daher zur Stirkung ihrer Eigenkapitalbasis auf Zuwendungen von auflen oder die
Bildung von Riicklagen angewiesen. Der Beteiligungsgesellschaft einer Stiftung stehen demgegen-
{iber alle Méglichkeiten der Unternehmensfinanzierung offen.?” Uberdies kann die Satzung nicht
fiir alle Eventualititen in der Zukunft umfassend Sorge tragen. Nachtrigliche Satzungsinderun-
gen sind regelmiflig nur unter sehr engen Voraussetzungen zulissig und bediirfen der staatlichen
Genehmigung. Dies bedeutet eine (weitere) wirtschaftlich nicht unproblematische Inflexibilitit.??

d) Exkurs: Die Doppelstiftung

In der Praxis findet 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 gemeinniitzigen 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 erldutert sind den erbrechtlichen Gestaltungsméglichkeiten einer zuldssigen Nachlassbindung
(etwa: Teilungsverbote, Vor- und Nacherbschaft, Aufschub des Anfalls von Vermichtnissen) 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 Schifferfvon Schubert, DB 2000, 437, 440; Hennerkes/Schiffer, 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 gemeinniitzige Stiftung
und eine (Familien-)Stiftung an einer (oder mehreren) Gesellschaft(en) beteiligt sind.?*

Ausgangspunkt fiir die Entstehung einer Doppelstiftung kann sein, dass der Stifter Anteile an einer
Kapitalgesellschaft besitzt und diese moglichst 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 gemeinniitzigen Stiftung
und teilweise von einer Familienstiftung gehalten werden. Zu diesem Zweck iibertrigt der Stif-
ter in einem ersten Schritt die Gesellschaftsanteile, die benstigt werden, um den Unterhalt der
Familie zu sichern und die Vermégensbestandteile, die die Gemeinniitzigkeit unter Umstinden
gefihrden konnten, auf eine Familienstiftung, die die unternehmerische Verantwortung fiir das
Unternehmen dadurch tibernimmt, dass das Stimmrecht fiir die von der gemeinniitzigen Stiftung
gehaltene Anteile ausgeschlossen wird. Sodann {ibertrdgt der Stifter in einem zweiten Schritt alle
ihm gehérenden Gesellschaftsanteile, die nicht benétigt werden, um den Unterhalt der Familie zu
sichern, auf eine steuerbefreite, gemeinniitzige Stiftung. Dabei wird die gemeinniitzige Stiftung,
die regelmifig keinen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb fithre, gerade nicht mitunternehmerisch
an der Gesellschaft beteiligt. In der Regel besteht zwischen den beiden Stiftungen eine weitgehende
organisatorische und personelle Verflechtung. Da die Errichtung einer Doppelstiftung einer mog-
lichst steueroptimierten Unternehmensnachfolge dienen soll, bleibt der Einfluss der Stifterfamilie
auf die Doppelstiftung und ihre Unternchmensbeteiligungen erhalten. Allerdings ist mit Blick auf
den Erhalt der Steuerbefreiung bei der gemeinniitzigen Stiftung darauf zu achten, dass ihre Vor-
stinde nicht zugleich die etwaigen Tochtergesellschaften beider Stiftungen leiten. Um der Entstehung
eines sog. wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs bei der gemeinniitzigen Stiftung entgegenzuwirken,
sollte zwischen den Leitungsgremien der gemeinniitzigen Stiftung und der Familienstiftung keine
Personalunion bestehen, die der Familienstiftung die Kontrolle der Geschiftsfithrung der gemein-
niitzigen Stiftung gestattet. In Zweifelsfillen sollte eine vom Stifter oder den zustindigen Organen
der Satzung gewiinschte personenidentische Besetzung der Leitungsgremien durch eine verbindliche
Auskunft bei der Finanzverwaltung abgesichert werden.?

Diese Konstruktion dient der klaren Trennung zwischen gemeinniitziger Zweckverfolgung und
Unternehmensfiithrung. Sie kommt vor allem dann in Betracht, wenn weder eine reine Familien-
stiftung aufgrund der damit verbundenen Erbschaftsteuerbelastung noch eine gemeinniitzige Stif-
tung mit Blick auf die Versorgungsinteressen der Familien eine geeignete Losung der Nachfolge-
problematik verspricht. Doch Vorsicht: Inwieweit diese Konstruktion (im Einzelfall bzw. generell)
steuerliche angreifbar ist, ist noch nicht abschlieffend geklirt.”> Uber derartigen Konstruktionen
schwebt immer das Damoklesschwert der missbriuchlichen Gestaltung i.S.d. § 42 AO. Es ist damit
dringend anzuraten, die steuerlichen Implikationen der Doppelstiftung vorab von der zustindigen
Finanzdirektion priifen zu lassen.?”’

e) Exkurs: Die Blrgerstiftung

Unter dem Begriff der Gemeinschaftsstiftung werden Stiftungen verstanden, deren Vermégen durch
eine Mehrzahl von Stiftern bzw. Zustiftern aufgebracht werden. Ein Unterfall hiervon bilden die
sog. Biirgerstiftungen (auch »Stiftungen von Biirgern fiir Biirger«),”® die von dem Arbeitskreis
Biirgerstiftungen des Bundesverbandes Deutscher Stiftungen definiert werden als »unabhingige,
autonom handelnde, gemeinniitzige Stiftungen von Biirgern fiir Biirger mit méglichst breitem
Stiftungszwecke. Sie engagieren sich nachhaltig und dauerhaft fiir das Gemeinwesen in einem geo-

254 Richter/Sturm, ZErb 2006, 75.

255 Zum Ganzen eingehend 7hle, RNotZ 2009, 621, 632.

256 Schnitger, ZVR 2001, 104, 105; Anwaltshandbuch ErbR/Feick, § 38 Rn. 31.
257 Eingehend hierzu etwa Zhle, RNotZ 2009, 557, 572.

258 Wachter, E 1.
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graphisch begrenzten Raum und sind in der Regel fordernd und operativ fiir alle Biirger cines defi-
nierten Einzugsbereichs titig. Sie unterstiitzen mit ihrer Arbeit biirgerschaftliches Engagement.”’

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

3. Stiftungsvermégen und Ubertragungsakt

Um die finanzielle Ausstattung einer Stiftung beschreiben und ggf. gestalten zu kénnen, sind zunichst
verschiedene Vermégensbestandteile der Stiftung zu unterscheiden.”®' Zu diesem gehoren bei einer
Stiftung, die auf unbestimmte Zeit errichtet wurde, gem. § 83b Abs. 1 BGB das Grundstockver-
mégen®” und das sonstige Vermdgen.

Das Grundstockvermégen ist das der Stiftung vom Stifter zugewendete Vermégen, das nicht zum
Verbrauch bestimmyt ist.** Es setzt sich nach § 83b Abs. 2 BGB zusammen aus dem gewidmeten
Vermogen, das der Stiftung zugewendete Vermdgen, das vom Zuwendenden dazu bestimmt wurde,
Teil des Grundstockvermogens zu werden (Zustiftung), und das Vermdgen, das von der Stiftung
zu Grundstockvermégen bestimmt wurde. Der Stifter genief3t bei der Ausgestaltung der »Basis-
ausstattung« der Stiftung verhiltnismiflig grofle Freiheiten. In Betracht kommen — nach seinem
Ermessen — Vermogenswerte aller Art, beispielsweise Immobilien und Rechte an Grundstiicken,
Geldvermégen und Wertpapiere, sonstige Sachwerte wie z.B. Kunstgegenstinde, gewerbliche Unter-
nehmen oder Unternehmensbeteiligungen, Forderungen und sonstige Rechte, insbesondere auch
gewerbliche Schutzrechte.”* In Zweifelsfillen sollte die geplante Vermogensausstattung der Stiftung
mit der zustidndigen Stiftungsbehorde abgestimmt werden. So wird etwa bei Grundstiicksstiftungen
regelmiflig eine Beistiftung von liquiden Mitteln verlangt, damit aus dem Grundstock (auch) die
laufenden Unterhaltskosten bestritten werden kénnen.

Was zum Grundstockvermogen zihlt und was sonstiges Vermdgen wird, kann der Stifter in der Sat-
zung autonom festlegen. Beispielsweise kann der Stifter bestimmen, dass nicht das gesamte gewid-
mete Vermogen zu Grundstockvermégen der Stiftung wird, sondern ein Teil davon zum sonstigen
Vermégen gehort und damit fiir die Erfiillung 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 Hoffmann-Becking/Rawert/Rawert, 28 mit Formulierungsbeispielen und w.N.

261 Funktionell lassen sich Stiftungen iiberdies in Anstaltsstiftungen (diese férdern die Funktion, Erhaltung
und Einrichtung von Institutionen wie Krankenhiusern, Altenheimen oder Schulen), die regelmifSig
vorliegenden, der nachfolgenden Bearbeitung zugrunde gelegten Kapitalstiftungen (auch: Hauptgeld-
stiftungen; diese verwenden ihre Ertrige aus dem Grundstockvermégen zur Erfiillung des Stiftungs-
zweckes) und zuletzt die Funktionstrigerstiftungen unterscheiden (Wochner, MittRhNotK 1994, 89,
102).

262 Auch: »Stiftungskapital« oder »Dotationskapital«: Zimmermann, NJW 2011, 2931, 2933.

263 Zu dem Geldwischegesetz und den Neuerungen durch die Einfithrung des Transparenzregisters ein-
gehend Zimmermann/Raddatz, NJW 2018, 516. Angesichts eines Anteils von 92 % gemeinniitziger
Stiftungen an der Gesamtzahl der rechtsfihigen Stiftungen diirften in den meisten Fillen nur die Vor-
standsmitglieder und allenfalls noch die Stiftungsratsmitglieder als wirtschaftlich Berechtigte an das
Transparenzregister zu melden sein, vgl. dazu Orzh, NPLY 2017, 15.

264 Wobei an dieser Stelle einschrinkend zu betonen ist, dass das Vermégen auch ausreichende Ertrige
abwerfen muss, damit der Zweck bedient und die Stiftung anerkannt werden kann. Deshalb bedarf es
nicht nur bei Vermdgensausstattungen mit Grundvermégen oft zusitzlichen Barvermégens, sondern
auch bei Kunstwerken u.a. Sachvermégen (vgl. Rdn. 90 fI.). Zur Frage der Gemeinniitzigkeit einer
Kunststiftung bei nicht-6ffentlicher Unterbringung der Kunstwerke vgl. zudem BFH npoR 2017, 217
und Zimmermann/Raddatz, NJW 2018, 516.
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der Regelung in der Stiftungssatzung fiir zulissig erklirt.”® Gemeinniitzigkeitsrechtlich unterliegt
das gewidmete Vermégen, das der Stifter zu sonstigem Vermégen der Stiftung bestimmt hat, anders
als Ertrige des Stiftungsvermdgens nicht dem Gebot der zeitnahen Mittelverwendung gem. § 55
Abs. 1 Nr. 5 AO. Fiir die nach § 82 Satz 1 BGB vor der Anerkennung der Stiftung anzustellende
Prognose, ob die dauernde und nachhaltige Erfiillung des Stiftungszwecks gesichert erscheint, kommt
es ausschliefllich auf das Grundstockvermégen und nicht auf das sonstige Vermégen der Stiftung an.
Dariiber hinaus kann in der Satzung nach § 83c Abs. 2 BGB festgelegt werden, dass die Stiftung
sogar ein Teil des Grundstockvermdgens, beispielsweise zur Finanzierung eines grofieren Projeks,
verbrauchen darf. Allerdings muss die Stiftung in diesem Fall in der Satzung verpflichtet werden, das
Grundstockvermdogen, das es gem. § 83c Abs. 1 Satz 2 BGB prinzipiell ungeschmilert zu erhalten
gilt, in absehbarer Zeit um den verbrauchten Teil wieder aufzustocken (temporir verbrauchbares
Grundstockvermégen).>

Zuwichse aus einer Umschichtung des Grundstockvermégens kénnen — wie sonstiges Verma-
gen — grundsitzlich fiir die Erfiillung des Stiftungszwecks verwendet werden, ohne dass es dafiir
einer satzungsrechtlichen Ermichtigung bedarf (§ 83c Abs. 1 Satz 3 BGB).*” Die Grenze einer
solchen Verwendung von Umschichtungsgewinnen ist nur dann tiberschritten, wenn dadurch die
Erhaltung des Grundstockvermogens oder die dauernde und nachhaltige Erfiillung der Stiftungs-
zwecke gefihrdet wird. Letztes kann beispielsweise der Fall sein, wenn es um den Verkauf eines zum
Grundstiickvermégen rechenden Grundstiicks geht, das fiir die Verfolgung des Stiftungszwecks
von essentieller Bedeutung ist (etwa der Grundbesitz einer Anstaltsstiftung, auf dem das von ihr
betriebene Museum steht).?*® Umgekehrt kann der Stifter in der Satzung aber auch anordnen, dass
Zuwichse aus Vermégensumschichtungen (partiell) dem Grundstockvermégen zufliefSen sollen, um
die Existenz und Handlungsfihigkeit der Stiftung im Sinne einer nicht nur nominellen, sondern
auch ciner realen Vermégenserhaltung dauerhaft zu gewihrleisten. Dem Stifter steht es aufSerdem
frei, den Stiftungsorganen die Verduflerung einzelne Vermogensgegenstiande ginzlich zu untersagen
oder nur unter bestimmten Voraussetzungen zu gestatten.

Aus dem Grundstockvermdgen werden die Ertrige erwirtschaftet.” § 83c Abs. 1 Satz 2 BGB sicht
dazu vor, dass die Nutzungen des Grundstockvermdgens zur Erfiillung des Stiftungszweckes zu ver-
wenden sind (§ 83c Abs. 1 Satz 2 BGB). Wenn der Zweck der Stiftung jedoch nur mit den Ertrigen
erfiillt werden kann, muss das (grundsitzlich nicht antastbare) Grundstockvermégen zur Gewihr-
leistung der Arbeitsfihigkeit der Stiftung iiber eine ausreichende Hohe (und Zusammensetzung)
verfiigen.”’® Vor vorneherein unterkapitalisierte Stiftungen kénnen dementsprechend nach § 82
Satz 1 BGB ebenso wenig anerkannt werden wie solche Stiftungen, bei denen zwar der Hohe nach

265 Vgl. Werner, ZStV 2022, 167, 168; Lorenz/Mehren, DStR 2021, 1774, 1775; SchauhofflMehren,
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 Grundstockvermégen grundsitzlich nur dann angegriffen werden
darf, wenn dies erforderlich ist, um den Stiftungszweck zu erfiillen, eine Wiederzufiihrung gesichert
erscheint und hierdurch der dauerhafte Bestand der Stiftung nicht gefihrdet wird.

267 Gemeinniitzigkeitsrechtlich 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 grofler Not«. Betroffen sind nach einer Studie des Instituts fiir Demoskopie Allens-
bach vor allem gering kapitalisierte Stiftungen, d.h. solche mit einem Vermégen von weniger als 250.000 €.
Von diesen bewerten fast die Hilfte ihre finanziellen Moglichkeiten zur Erfiillung der Stiftungszwecke
als weniger gut oder gar nicht gut, wihrend von den Stiftungen mit einem Vermégen von 1 Mio. Euro
und mehr nur etwa '/, ihre eigene Situation als schwierig einschitzen (Studie: »Stiftungen biirgerlichen
Rechts. aktuelle Handlungsspielriume und Positionen zur Reform des Stiftungsrechts«, Zusammen-
fassung in npoR 2017, 128).

270 Hirtl, S. 46; vgl. auch die Ausfithrungen zu Rdn. 50 ff.
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ein ausreichendes Grundstockvermdgen vorhanden ist, dieses jedoch keine ausreichenden Ertrige
abwirft (etwa: das Grundstockvermogen besteht aus einem zwar theoretisch werthaltigen Grund-
stiick, das jedoch nicht vermietet/verpachtet ist und bei dem auch keine zukiinftigen Ertrige erwartet
werden konnen?"). Uberdies ist die Formulierung des Stiftungszwecks und der avisierten Aufgaben
an dem erwarteten Grundstockvermdgen und den hieraus resultierenden Ertrigen zu orientieren.
Eine »iiberambitionierte« Formulierung (etwa: Kauf, Aufbau und Unterhalt eines Kinderheimes mit
monatlich zu erwartenden Ertrigen, die nicht einmal die potentiellen Nebenkosten einer solchen
Institution finanzieren kdnnen) ist hierbei ebenso schidlich wie eine »chronisch unterbeschiftigte«,
d.h. tiberkapitalisierte Stiftung (etwa: Unterstiitzung [lediglich] eines lokalen Trigers der Jugend-
hilfe mit einem Millionenetat).

Dariiber hinaus wird es auf lange Sicht erforderlich sein, ein Teil der aus der Vermogensverwaltung
erwirtschafteten Ertrige dem Grundstockvermogen zuzuschlagen, um dessen tatsichlichem Wert-
verfall insbesondere in Zeiten héherer Inflation entgegenzuwirken. In die Satzung kénnen dazu
bestimmte Thesaurierungsklauseln aufgenommen werden, z.B. dass ein bestimmter Prozentsatz
der Ertrige zur Erhchung des Grundstockvermégens verwendet werden soll. Enthilt die Satzung
dazu keine Vorgaben, obliegt es den zustindigen Stiftungsorganen nach pflichtgemiflem Ermessen
dariiber zu befinden, inwieweit sie Ertrige aus der Vermogensverwaltung zu Grundstockvermégen
bestimmen.??

Auch nach ihrer Errichtung kann der Stifter oder andere Personen der Stiftung weiteres Vermogen
zuwenden. Die Zuwendung kann dabei in das sonstige, verbrauchbare Vermégen der Stiftung oder
mit der Maf3gabe erfolgen, dass die Zuwendung dem Grundstockvermégen zugutekommen soll.
Im zweiten Fall handelt es sich um eine so genannte Zustiftung, fiir die grundsitzlich die gleichen
Regelungen der Stiftungssatzung und des Gesetzes gelten wie fiir das tibrige Grundstockvermdogen.”?
Viele Stiftungssatzungen sehen ausdriicklich die Zulissigkeit der Annahme von Zustiftungen vor.
Um den Stiftungsorganen deren Annahme ohne Zustimmung der Aufsichtsbehorde zu gestatten,
war eine solche Regelung nach h.M. nicht zwingend erforderlich.?* Spitestens nach Inkrafttreten
des Gesetzes zur Vereinheitlichung des Stiftungsrechts zum 01.07.2023 ist eine solche Ermichti-
gungsklausel in der Stiftungssatzung noch noch deklaratorischer Natur. Enthilt die Satzung dazu
keine niheren Vorgaben, sind die zustindigen Stiftungsorgane zur Annahme einer Zustiftung unter
der Voraussetzung berechtigt, dass diese auch unter Beriicksichtigung etwaiger mit ihr verbunde-
nen Auflagen im Rahmen einer Gesamtbetrachtung die Erfiillung der Stiftungszwecke fordert.””

Die Vermégensverwaltung der Stiftungen unterliegt zwei wesentlichen Grundsitzen: Das Grund-
stockvermdgen der Stiftung ist einerseits gemif$ § 83c Abs. 1 Satz 1 BGB ungeschmilert zu erhalten.
Andererseits miissen Ertrige des Stiftungsvermégens (bei gemeinniitzigen Stiftungen grundsitzlich
zeitnah) zur Verwirklichung des Stiftungszweckes eingesetzt werden.”¢ In § 83c Abs. 1 Satz 1 BGB
wird die zuvor schon in nahezu allen Landesstiftungsgesetzen geregelte Pflicht zum ungeschmiilerten
Erhalt des Grundstockvermégens bundesrechtlich kodifiziert. Diese Verpflichtung bezieht sich auf
das Grundstockvermégen in seiner Gesamtheit und nicht auf einzelne Vermégensgegenstinde. Der
Gesetzgeber hat bewusst nicht die Frage entschieden, ob das Grundstockvermégen in seinem nomi-

271 Dies diirfte auch problematisch sein, wenn das Grundstockvermégen (auch) aus Kunstgegenstinden
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 ungiinstige Steuerklasse III fillt, wenn der
Zuwendende zugleich der einzige Begiinstigte ist; vgl. auch Rdn. 223 ff.

274 Schliiter/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 Sorgfaltsmaf8stab vgl. BGH NZG 2015, 38
und zuvor OLG Oldenburg, NZG 2014, 1277.
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nalen oder realen Wert zu erhalten ist.””” Allerdings wird von den zustindigen Stiftungsbehdrden
eine solche Verwaltung des Vermégens erwartet, dass die nachhaltige Verfolgung des Stiftungszwecks
durch die erwirtschafteten Ertrige des Stiftungsvermdgens langfristig sichergestellt ist. Auf welche
Weise dies bewerkstelligt werden soll, ldsst der Gesetzgeber offen. Stattdessen bleibt es dem Stifter
tiberlassen, in der Satzung Anforderungen an die Verwaltung und Anlage des Grundstockvermogens
zu formulieren, die aus seiner Sicht am besten dazu geeignet erscheinen, die Ertragskraft und den
Gebrauchswert des Vermogens dauerhaft zu sichern, ohne den Erhalt des Grundstockvermégens
durch (Kapital-)Anlagen mit einem erheblichen Verlustrisiko zu gefihrden.””® Die Erstellung eines
Vermogensverwaltungs- und Vermégenserhaltungskonzepts 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 kénnen.?”” Letztlich haften Stiftungsorgane nicht fiir den Eintritt von Verlusten ihrer
Vermégensanlage, wenn sie unter Beachtung der gesetzlichen und satzungsmifiigen Vorgaben aus
ex ante-Sicht verniinftigerweise davon ausgehen durften, auf der Grundlage hinreichender Infor-
mationen zum Wohle der Stiftung zu handeln. 28!

Das Gesetz zur Stirkung des Ehrenamtes hat an dieser Stelle fiir gemeinniitzige Stiftungen gewisse
steuerliche Erleichterungen mit sich gebracht. Zwar ist eine gemeinniitzige Korperschaft prinzipiell
dazu verpflichtet, ihre Mittel zeitnah fiir ihre steuerbegiinstigten Satzungszwecke zu verwenden
(§ 55 Abs. 1 Nr. 5 Satz 1 AO). Doch geniigt sie dem Grundsatz der zeitnahen Mittelverwendung
bereits dann, wenn die Mittel bis zum Ende des zweiten auf den Zufluss folgenden Kalender- oder
Wirtschaftsjahr verwendet werden (§ 55 Abs. 1 Nr. 5 Satz 3 AO). Dies soll zu einer Verringerung
des zeitlichen Handlungsdrucks fithren.?®

Eine gesetzliche Ausnahme von der strikten Verwendungsregelung ergibt sich gemeinniitzigkeits-
rechtlich auflerdem aus den Regelungen zur Riicklagen- und Vermégensbildung in § 62 AO, die
eine Reihe von Ausnahmen vom Grundsatz der zeitnahen Mittelverwendung zulassen. Dazu gehéren
die Bildung einer zweckgebundenen Riicklage, einer freien Riicklage, einer Ansparriicklage, einer
Riicklage zum Erwerb einer Beteiligung und einer Wiederbeschaffungsriicklage.?®* Im Gesetz nicht
ausdriicklich aufgefiihrt, aber anerkannt sind dariiber hinaus die Betriebsmittelriicklage, die Riick-

277 Vgl. BT-Drucks. 19/28173, S. 57; s. dazu auch SchauhoffiMehren, NJW 2021, 2993, 2996 f.

278 Das darin liegende immanente Spannungsverhilenis zwischen einer rentablen und gleichzeitig sicheren
Vermégensanlage hat der Gesetzgeber gesehen und ausdriicklich anerkannt, vgl. BT-Drucks. 19/28173,
S.57.

279 S. auch SchauhoffiMehren, NJW 2021, 2993, 2997.

280 Zur Geltung der in § 84a Abs. 2 Satz 2 BGB kodifizierten Business Judgement Rule auch im Bereich
der Vermédgensanlage 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 Fremdwihrung finanzierten geschlossenen Immobilienfonds bezieht und hnliche Schadensersatz-
klagen im Hinblick auf andere verlusttrichtige Anlageprodukte nicht per se ebenfalls erfolgsverspre-
chend sind; vgl. insgesamt zu diesem Komplex Hippeli, ZStV 2015, 121, 125. Spiter entschied
dasselbe Gericht, dass der Satzungszweck einer gemeinniitzigen Stiftung und der Grundsatz, dass im
Interesse des langfristigen Bestands der Stiftung das Stiftungsvermégen ungeschmilert in seinem Wert
zu erhalten war, allein im Hinblick auf die mit einer unternehmerischen Beteiligung verbundenen
Risiken der Zeichnung eines geschlossenen Immobilienfonds nicht dazu fithren wiirden, eine Haftung
wegen einer nicht anlegergerechten Beratung zu rechtfertigen: OLG Frankfurt BKR 2017, 380.

282 BT-Drucks. 17/11316, 18.

283 Letzterer konnen Mittel fiir die beabsichtigte Wiederbeschaffung von Wirtschaftsgiitern, die zur Ver-
wirklichung der steuerbegiinstigten, satzungsmifligen Zwecke erforderlich sind, in Héhe der reguliren
AfA-Sitze zugefithrt werden, niher dazu Zimmermann, NJW 2013, 2557, 3562. Bei einer Zufithrung
iiber die regulire AfA hinaus sind die dafiir ausschlaggebenden Griinde darzulegen, vgl. hierzu Rozh,
SteuK 2013, 136, 137.
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lage im steuerpflichtigen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb sowie die Umschichtungsriicklage. Inso-
fern ist § 62 AO nach richtiger Ansicht keine abschliefende Aufzihlung aller steuerlich anerkannten
Riicklageformen.?* Besonderer Bedeutung ist hierbei der sog. freien Riicklage nach § 62 Abs. 1
Nr. 3 AO beizumessen, der gemeinniitzige Stiftungen bis zu einem Drittel ihres Uberschusses aus
der Vermdgensverwaltung und zusitzlich héchstens 10 % ihrer sonstigen nach § 55 Abs. 1 Nr. 5
AO zeitnah zu verwendenden Mittel zufiihren diirfen. Auflerdem ist es einer gemeinniitzigen Stif-
tung nach § 62 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 AO gestattet, die Bildung oder Erhéhung der freien Riicklage
in den beiden folgenden Kalenderjahren nachzuholen, wenn der Hochstbetrag in einem einzelnen
Jahr nicht ausgeschépft wurde.

Frither war es einer gemeinniitzigen Kérperschaft verwehrt, zeitnah zu verwendende Mittel fiir die
dauerhafte Vermdgensausstattung einer anderen gemeinniitzigen Kdrperschaft einzusetzen (sog.
Endowment-Verbot). Diese — von der Literatur zuvor schon kritisierte®> — Regelung wurde in der
Weise gelockert, dass gemeinniitzige Kérperschaften ihre Einnahmeniiberschiisse aus der Verms-
gensverwaltung sowie ihren Gesamtgewinn aus simtlichen Zweckbetrieben und simtlichen steuer-
pllichtigen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieben ganz oder teilweise, dariiber hinaus hochstens 15 %
ihrer sonstigen zeitnah zu verwendenden Mittel dazu verwenden diirfen, um eine andere gemein-
niitzige Kérperschaft oder eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts mit Vermégen auszustatten
(§ 58 Nr. 3 Satz 1 AO).? Stiftungen kénnen damit unter den genannten Voraussetzungen selbst
mit einem Teil ihrer zeitnah zu verwendenden Mittel »stiften«.”®” Dies soll z.B. die Einrichtung von
Stiftungslehrstithlen fordern.” Die Literatur geht hierbei davon aus, dass die Vermdgensausstat-
tung gemif dieser Bestimmung nur dann in der Satzung der Geberkorperschaft als eigenstindiger
(Forder-)Zweck verankert sein muss, wenn die iibertragenen Mittel im Ergebnis mehr als die Hilfte
der Mittel der Geberkérperschaft ausmachen.?

Bei der Formulierung der Grundsitze der Vermégensverwaltung ist — sofern es sich um eine gemein-
niitzige Stiftung handelt — unbedingt zu beachten, dass sich in der zwingend in die Stiftungssatzung
aufzunechmende Mustersatzung der Anlage 1 zu § 60 AO (auch) Bestimmungen zur Vermogens-
verwaltung finden, die in die Stiftungssatzung zu tibernehmen sind, um die Gemeinniitzigkeit der
Stiftung zu erreichen.

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

284 Schliiter/Stolte, Kap. 9 Rn. 27. Nach § 62 Abs. 2 AO konnen Riicklagen bis zum Ablauf der Mittelver-
wendungsfrist (§ 55 Abs. 1 Nr. 5 Satz 3 AO) gebildet werden, also im Jahr des Mittelzuflusses sowie
in den darauffolgenden zwei Jahren.

285 Vgl. etwa Hiittemann, DB 2012, 2592, 2597.

286 Zu beachten ist hierbei, dass die aus den Vermdgensertrigen zu verwirklichenden steuerbegiinstigten
Zwecke den steuerbegiinstigten satzungsmifliigen Zwecken der zuwendenden Kérperschaft entsprechen
miissen (hierzu allerdings die Neufassung des Anwendungserlasses zu den §§ 51-68 AO, BMFE-Schrei-
ben vom 31.01.2014, BStBI I 2014, 290 [AEAO Nr. 3 zu § 58 Nr. 3], wonach nur einer der Zwecke
der Geber- und Nehmerkérperschaft identisch sein muss) und die zugewandten Mittel und deren
Ertriige nicht fiir weitere Mittelweitergaben i.S.d. § 58 Nr. 3 Satz 1 AO verwendet werden diirfen (§ 58
Nr. 3 Satz 2, 3 AO). Durch letzteres Kriterium soll verhindert werden, dass Mittel »fortwihrend wei-
tergeleitet« werden (auch: »Kettenweitergaben« und »Vermégensausstattungskaskade« (Schliiter/Stolte,
Kap. 9 Rn. 36)): BT-Drucks. 17/12123, 22. Schwierigkeiten werden dabei in der Praxis bei der Frage
nach dem Ausmaf§ der Zweckidentitit erwartet: Schiitz/Runte, DStR 2013, 1261, 1263; Schauhoff]
Kirchhain, FR 2013, 301, 304.

287 Schiitz/Runte, DStR 2013, 1261, 1262.

288 BT-Drucks. 17/12123, 22; vgl. auch Hiittemann, DB 2013, 774, 775; Zimmermann, NJW 2013, 3557,
3560.

289 SchauhoffiKirchhain, FR 2013, 301, 304.
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folgt werden kénnen.* Dies kann etwa bei kleineren Familienstiftungen, aber auch bei kleineren
gemeinniitzigen Stiftungen der Fall sein.”' Die Verbrauchsstiftung ist in § 80 Abs. 1 Satz 2 BGB
legal definiert, Danach ist eine solche fiir eine bestimmte Zeit errichtet, innerhalb derer ihr gesam-
tes Vermdgen fiir die Zweckverfolgung zu verbrauchen ist.*”> Nach § 81 Abs. 2 Nr. 1 BGB muss
in der Satzung einer Verbrauchsstiftung die Zeit festgelegt werden, fiir die die Stiftung errichtet
wird. Aus § 82 Satz 2 BGB folgt, dass die Zeitdauer, fir die eine Verbrauchsstiftung mindestens
bestehen muss, um von der Stiftungsaufsichtsbehérde anerkannt werden zu kénnen, grundsitzlich
zehn Jahre zu betragen hat.?® Dabei reicht es aus, wenn das Ende der Stiftung an ein bestimmtes
Ereignis gekniipft wird, das sicher eintritt, etwa das Versterben des letzten Abkdmmlings des Stifters
bei Errichtung einer Familienstiftung.>* Aus § 80 Abs. 1 Satz 2 BGB, wonach die Stiftung »in der
Regel« auf unbestimmte Zeit errichtet wird, kénnte gefolgert werden, dass die einzige Ausnahme
dazu die im Gesetz niher geregelte Verbrauchsstiftung ist. Danach wire die Errichtung einer reinen
Stiftung auf Zeit untersagt. Diese wohl vom Reformgesetzgeber vertretene Ansicht®” ist nach dem
Wortlaut des § 80 Abs. 1 Satz 2 BGB jedoch nicht zwingend, sodass als Ausfluss der grundsitzlich
geltenden Gestaltungsfreiheit des Stifters auch die Errichtung einer ihrem Zweck nach befristeten
Stiftung weiterhin zuldssig sein sollte.””

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

290 Anwaltshandbuch ErbR/Feick, § 38 Rn. 2. Beachte: »Ewigkeitsstiftung« und Verbrauchsstiftung sind
Stiftungsformen, die selbstindig nebeneinander und in keinem Rangverhiltnis stehen. Der Verbrauchs-
stiftung kommt in Bezug auf die »Ewigkeitsstiftung« keine Reserve- und Auffangfunktion zu. Zielt der
(origindre) Stifterwille damit ausschliefllich auf die Stiftungsform der »Ewigkeitsstiftung, bietet das
Recht fiir einen iiber die erginzende Auslegung des Stifterwillens beabsichtigten Wechsel zu einer Ver-
brauchsstiftung keinen Raum: VG Gelsenkirchen, ZStV 2018, 174.

291 Tielmann, NJW 2013, 2934.

292 Zur urspriinglichen 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 tiber einen Zeit-
raum von zehn Jahren hinaus erhalten werden kann, ist kaum genehmigungsfihig, vgl. dazu auch
Schiitz/Runte, DStR 2013, 1261, 1267. In der Literatur ist dazu die Frage aufgeworfen worden, ob es
i.5.d. § 80 Abs. 2 Satz 2 BGB a.E. (= § 82 Satz 1 BGB n.E) sei, wenn beispielsweise von einem Aus-
stattungsvermogen von 100.000 € unmittelbar nach Erlangung der Rechtsfihigkeit 95.000 € fiir sat-
zungsmiflige Zwecke ausgegeben werden und fiir die restliche fast zehnjihrige Lebenszeit der Stiftung
nur noch ein Restvermégen von 5.000 € zur Verfiigung steht — also ein Vermégen, mit dem die Stiftung
nicht anerkannt worden wire (vgl. auch Rdn. 50 ff.). Ein solcher Verbrauch des Stiftungsvermégens
diirfte indes kaum mit der Intention des Gesetzgebers in Einklang zu bringen sein. Es empfiehlt sich
daher in der Satzung anzugeben, wie das Stiftungsverméogen iiber die Lebensdauer der Stiftung einge-
setzt wird, insbesondere, ob der Vermogensverbrauch linear oder degressiv erfolgen soll (Zimmermann,
NJW 2013, 3557, 3558; Hiittemann, DB 2013, 774, 778; Tielmann, NJW 2013, 2394, 2395; Rawert,
FAZ v.17.07.2013, S. 19; ebenfalls kritisch zu solchen »Abschmelzungsprozessen« Schliiter/Stolte, Kap. 9
Rn. 10. Ungeklirt ist auch das (steuerrechtliche) Schicksal von Vermogensstockspenden in den Fillen,
in denen der Stiftung (unabhingig davon, ob es sich um rechtsfihige oder nicht rechtsfihige Ver-
brauchsstiftung handelt) ein teilweiser Verzehr ihres Vermégens gestattet wird, oder beiden denen die
Satzung diesen Vermdgensverzehr unter die Bedingung eines spiteren »Wiederauffiillens« innerhalb
einer bestimmten Frist stellt (vgl. hierzu Schliiter/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 Anerkennungsbehérde 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 Niher dazu Lange, ZStV 2022, 167, 168; Schwalm, NotBZ 2022, 81, 82.
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voriibergehend verbraucht werden darf, ist keine Verbrauchsstiftung i.5.d. § 80 Abs. 1 Satz 2 BGB,
da diese gerade niche fiir eine nur bestimmte Zeit errichtet wird.?”” Um der Stiftungsaufsicht die
Prognoseentscheidung der nachhaltigen Sicherung der Zweckerreichung unter Beriicksichtigung des
sukzessive zu verbrauchenden Vermdgens zu erméglichen, sollte in der Stiftungssatzung eine prizise
Vorgabe hinsichtlich der Zeitstrukeur des Verbrauchs formuliert werden, sprich: Es sollte méglichst
konkret der Umfang des Verbrauchs festgelegt werden, insbesondere, ob dieser linear (z.B. 7 % des
bei Griindung vorhandenen Vermégens p.a.) oder degressiv (z.B. 9 % des zu Beginn cines jewei-
ligen Jahres noch vorhandenen Vermégens p.a.) erfolgen darf. Die Aufstellung cines detaillierten
Verbrauchsplans wird zwar nicht verlangt.”® Die vorzunehmende Vermdgensverteilung muss aber
einen (zu) frithzeitigen Verbrauch ausschliefen, der dazu fiihrt, dass die Stiftung mit dem Restver-
mogen keine (sinnvollen) Aktivititen zur Erfiilllung des Stiftungszweckes mehr entfalten kann.?”
Besondere Vorsicht sollte der Stifter bei Fragen des Wechsels von einer Verbrauchs- zu einer Dauer-
stiftung walten lassen.’”

Soll eine Verbrauchsstiftung errichtet werden,**! ist die Angabe einer genau definierten Existenz-
dauer von mindestens zehn Jahren zulissig, aber nicht zwingend erforderlich.** 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 simtlicher Umstinde des
Einzelfalles ergibt, vor allem aus dem Zweck und der Art seiner Verfolgung.* Ob dies jedoch noch
als »Festlegung der Zeit, fiir 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
erliutert® — gesetzlich klargestellt wurde, dass nur Spenden in das zu erhaltende Vermégen einer
Stiftung im Rahmen des privilegierten Spendenabzugs geltend gemacht werden kénnen.’” Zu dem
zu erhaltenden Vermogen einer Stiftung zihlen nach § 83b Abs. 2 BGB insbesondere Vermégens-
werte, die der Stiftung anlisslich ihrer Errichtung zugewendet werden und die nicht zum Verbrauch
bestimmt sind sowie Zuwendungen nach Errichtung der Stiftung mit der ausdriicklichen Bestim-
mung, dass die Zuwendung der Vermdgensausstattung zugutekommen soll (Zustiftungen).’*® Da
Verbrauchsstiftungen tiber einen solchen Vermégensstock nicht verfiigen, kénnen Spenden, die fiir

297 Hoffmann-Steudner/Staas, ZStV 2013, 19, 20. Zu der Frage, ob und gegebenenfalls unter welchen Vor-
aussetzungen die nachtrigliche Umwandlung einer auf Dauer errichteten Stiftung in eine Verbrauchs-
stiftung zulissig ist, vgl. Zimmermann, NJW 2013, 3557, 3558; zu den diesbeziiglichen
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. Hiittemann/Rawert, ZIP 2013, 2136; vgl. auch Zimmermann/Arnsperger, NJW 2015, 290, 292.

298 BT-Drucks. 19/31118, 95 vgl. auch SchauhoffiMehren, NJW 2021, 2993, 2996.

299 Tielmann, NJW 2013, 2934, 2935 f.

300 Vgl. die Ausfithrungen bei Tielmann, NJW 2013, 2934, 2936 fI.; Hiittemann, 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 zutreffendem Hinweis auf die Stellungnahme des Bundes-
rates, BR-Drucks. 663/12, S. 19.

303 SchauhofflKirchhain, 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; dhnlich Tielmann, NJW 2013, 2934, 2935: Die Errichtung auf Zeit kénne sich
auch aus der konkreten Zweckzielsetzung mit mittelfristigem Zeithorizont ergeben, was fiir den Fall
der Familienstiftung bedeutete, dass die Stiftung befristet auf die Beendigung der Ausbildung des jiings-
ten Destinatirs oder das Ableben der Destinatire einer Generation erfolgen konne; vgl. hierzu auch
Rdn. 67 ff.

304 Vgl. Rdn. 36, 210 ff.

305 Vgl. Zimmermann, NJW 2013, 3557, 3562.

306 BME, Schrb. v. 15.09.2014 — IV C 4 — § 2223/07/0006:005, DOK 2014/0761691, Steuerbegiinstig-
te Zwecke (§ 10b EStG); Gesetz zur Stirkung des Ehrenamtes (Ehrenamtsstirkungsgesetz) vom
21.03.2013, DStR 2014, 1970.
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das Vermogen einer Verbrauchsstiftung bestimmt sind, nur nach § 10b Abs. 1 EStG abgezogen wer-
den.?”” Dies bedeutet, dass derartige Zuwendungen nur insgesamt bis zu 20 % des Gesamtbetrags
der Einkiinfte oder 4 %o der Summe der gesamten Umsitze und der im Kalenderjahr aufgewende-
ten Lohne und Gehilter als Sonderausgaben abgezogen werden kénnen.

Gliedert sich das Vermogen einer Stiftung in einen Teil, der zu erhalten ist, und einen Teil, der ver-
braucht werden kann, gilt einkommensteuerrechtlich bei einer gemeinniitzigen Stiftung Folgendes:
Die Spenden in den Teil des Vermdgens, der zu erhalten ist und nicht fiir den Verbrauch bestimmt
ist, sind nach § 10b Abs. 1a EStG abzichbar. Die Spenden in den Teil des Vermogens, der ver-
braucht werden kann, sind dagegen nach § 10b Abs. 1 EStG abzichbar. Der Spender muss daher
gegeniiber der Stiftung deutlich machen, fiir welchen Teil des Vermégens seine Zuwendung erfolgt.
Enthilt die Satzung der Stiftung eine Klausel, nach der das zu erhaltende Vermégen in Ausnahme-
fillen voriibergehend zur Verwirklichung der steuerbegiinstigten Zwecke verwendet werden kann,
aber der Betrag dem zu erhaltenden Vermégen anschlieflend wieder zugefiihrt werden muss, liegt
kein verbrauchbares Vermégen vor. Das gilt auch dann, wenn die Stiftungsaufsicht den Verbrauch
des Vermégens unter der Bedingung des unverziiglichen Wiederaufholens genchmigt. Sind in der
Stiftungssatzung Griinde verankert, die eine Aufldsung der Stiftung und den anschliefenden Ver-
brauch des Vermégens fiir die steuerbegiinstigten satzungsmifligen Zwecke der Stiftung bestimmen,
liegt kein verbrauchbares Vermogen vor.**®

4. Organe der Stiftung, insbesondere Beirat

Die Stiftung handelt »im tiglichen Leben« wie jegliche juristische Person durch ihre (Stiftungs-)
Organe. Es obliegt dem Stifter — beziechungsweise dem mit der Abfassung der Stiftungssatzung
betrauten Notar —, durch eine an den Einzelfall angepasste Regelung fiir eine funktionsfihige Orga-
nisation der Stiftung zu sorgen.’”

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

Regelmiflig wird die Stiftung von zwei Organen gefiihrt.”’® Hierbei handelt es sich zum einen um
ein Exekutivorgan (einem aus einer oder mehreren Personen bestehenden Vorstand), das die Stiftung
im Rechtsverkehr nach aufSen vertritt (§ 84 Abs. 1 Satz 1 BGB),*"! und zum anderen um ein » Legis-
lativ-« bzw. Kontrollorgan®'* (dieses dhnelt in seiner Funktion vielfach dem Aufsichtsrat oder Beirat
von Gesellschaften und trigt Bezeichnungen wie Kuratorium, Aufsichtsrat, Beirat, Stiftungsrat oder

307 BME, Schrb. v. 15.09.2014 — IV C 4 — § 2223/07/0006:005, DOK 2014/0761691, Steuerbegiinstig-
te Zwecke (§ 10b EStG); Gesetz zur Stirkung des Ehrenamtes (Ehrenamtsstirkungsgesetz) vom
21.03.2013, DStR 2014, 1970.

308 BME, Schrb. v. 15.09.2014 — IV C 4 — § 2223/07/0006:005, DOK 2014/0761691, Steuerbegiinstig-
te Zwecke (§ 10b EStG); Gesetz zur Stirkung des Ehrenamtes (Ehrenamtsstirkungsgesetz) vom
21.03.2013, DStR 2014, 1970.

309 Begr.RegE., BT-Drucks. 14/8765, S. 10 f.

310 Zusitzlich kénnen 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 Publizititswirkung ausgestattetes Register zur Feststel-
lung von Vertretungsbefugnissen. Der Nachweis organschaftlicher Handlungsbefugnis wird daher tiber-
wiegend durch sog. Vertretungsbescheinigungen gefiihrt. Diese werden von den nach Landesrecht
zustiandigen Stiftungsbehérden ausgestellt. Im Verhiltnis zur vom Organ vertretenen Stiftung haben
sie Wirkungen, die denen einer Vollmachtsurkunde (§§ 172 ff. BGB) dhneln. Zum Ganzen eingehend
Rawert, FS Kreutz, 2009, S. 787. Zur Problematik der Erkennbarkeit etwaiger Beschrinkungen der
Vertretungsmacht fir Geschiftspartner vgl. Zimmermann, NJW 2011, 2931, 2934.

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

I_ eS e p rO b e Eickelberg/Thle 995

105

106

107

108

20z BbellaA suuewAsH |1ed





