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Entwicklung und Reform des
Stifftung Stiftungsrechts

Stiftung — Begriff, Motive,
Errichtung, Organisation,
Verwaltung und Management

1. Entwicklung und Reform des
Stiftungsrechts

Trotz der vielféltigen sinnvollen Einsatzmdglichkeiten
einer Stiftung muss dieses Rechtsinstitut wie kein anderes
um seinen ,,guten Ruf kdmpfen“. Nach der Erfahrung in
der Beratungspraxis ist der Terminus ,,Stiftung* in der
Wahrnehmung {iberwiegend verkniipft mit einer ver-
meintlichen Aussicht auf Steuerersparnisse einerseits und
andererseits mit der angeblichen Notwendigkeit, die
innerhalb der Stiftung erwirtschafteten Ertrdge gemein-
niitzig zu verwenden. Beides ist in dieser Form unrichtig
und irrefiihrend.

Durch die Reform des Gemeinniitzigkeitsrechts im
Zuge des Jahressteuergesetzes 2020 sowie die Moderni-
sierung des Stiftungszivilrechts im Jahr 2002 wurden
bereits die rechtlichen und steuerlichen Rahmenbedin-
gungen fiir Stiftungen verbessert. Am 22.07.2021 wurde
das Gesetz zur Vereinheitlichung des Stiftungsrechts
verkiindet (Gesetz zur Vereinheitlichung des Stiftungs-
rechts und zur Anderung des Infektionsschutzgesetzes v.
16.07.2021, BGBI 1, 2947). Das bisher nur in Ansétzen
im BGB und im Ubrigen in den 16 Landesstiftungsgeset-
zen enthaltene Stiftungszivilrecht wird kiinftig bundes-
einheitlich in den §§ 80 ff. BGB n.F. zusammengefiihrt.
Das neue Stiftungszivilrecht tritt am 01.07.2023 in Kraft
und Dbetrifft nicht nur Stiftungen, die nach dem
01.07.2023 errichtet werden, sondern alle dann bestehen-
den Stiftungen. Das neue Stiftungszivilrecht soll mehr
Rechtssicherheit schaffen.
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Entwicklung und Reform des
Stifftungsrechts Stifftung

Das Reformgesetz sieht fiir bestehende Stiftungen
keine Ubergangsregelungen vor (vgl. ORTH, in:
ORTH/UHL, Stiftungsrechtsreform 2021, 2021, Rdnr. 17).
Weichen éltere Satzungen von den ab dem 01.07.2023
geltenden Bestimmungen ab, so sollen diese Satzungen
dann aber nicht nichtig werden. Thnen wird Bestands-
schutz zugebilligt, und die Stiftungsbehdrden sollten es
billigen und die Moglichkeit einrdumen, Satzungsidnde-
rungen zu veranlassen. Aber aufgepasst: Auch dies sollte
vor dem 01.07.2023 geschehen.

Zum 01.01.2026 wird zudem ein zentrales Stiftungs-
register eingefiihrt, das die Transparenz {iber Stiftungen
verbessert und den Stiftungen die Teilnahme am Rechts-
verkehr erleichtert (vgl. RegE eines Gesetzes zur Verein-
heitlichung des Stiftungsrechts, BT-Drucks. 19/28173,
S. 81).

Vor den Reformen in den Jahren 2000 und 2002 hat-
ten Stifter, insbesondere vor dem Hintergrund der staat-
lich in Aussicht gestellten Steuerersparnis, nicht selten
ohne tiefgehende Uberlegungen und Konzept eine
gemeinniitzige Stiftung errichtet. Solche ausschlieBlich
steuerlich motivierten Stiftungsgriindungen filihrten in
vielen Fillen — auf Seiten der jeweiligen Stifter — zu
unerwiinschten Ergebnissen und haben die zahlreichen
Vorteile, die mit einer Stiftung zu erreichen sind, in den
Hintergrund treten lassen.

Neben der durchdachten Verwirklichung eines ge-
meinniitzigen Zwecks sind Stiftungen ein wertvolles
Instrument zur:

— nachhaltigen Gestaltung der Unternehmensnachfolge

— und zur personenunabhingigen Sicherung von Vermo-
genswerten.




Entwicklung und Reform des
Stifftung Stiftungsrechts

Das Vermogen wird in der Stiftung verselbstdndigt
und besteht losgeldst vom personlichen Schicksal natiirli-
cher Personen.

Der Stifter selbst entscheidet durch die Formulierung
des Stiftungszwecks in der Stiftungsverfassung, ob die
Ertrige der Stiftung gemeinniitzig zu verwenden sind
oder ob andere Zwecke verwirklicht werden sollen.
Moglich ist beispiclsweise die ausschlieSliche Begiinsti-
gung des Stifters, seines Ehepartners sowie der Kinder,
Enkel, Urenkel usw. und ggf. weiterer Mitglieder der
Familie (sog. Familienstiftung). Hier findet keinerlei
gemeinniitzige Zweckverwirklichung statt.

Sofern hingegen nicht bzw. nur in engen Grenzen die
Begiinstigung des Stifters und seiner Familie mit der
Stiftung bezweckt wird, kommt die Griindung einer
gemeinniitzigen Stiftung in Betracht. Die Errichtung
gemeinniitziger Stiftungen ist eine Form des privaten
Engagements. Es besteht ein Interesse an einer gestalteri-
schen Mitwirkung am gesellschaftlichen Prozess und eine
steigende Bereitschaft zur Ubernahme von Sozialverant-
wortung. Bei der Errichtung einer gemeinniitzigen
Stiftung erwarten den Stifter steuerliche Vorteile. Da der
Stifter einer gemeinniitzigen Stiftung mit dem von ihm
auf die Stiftung {ibertragenen Vermodgen soziale — ge-
meinniitzige — Zwecke verwirklicht, wird dieses Enga-
gement fiir die Gesellschaft steuerlich beriicksichtigt.
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Stiftungsbegriff — Elemente einer Stiftung Stiftung

2. Stiftungsbegriff — Elemente
einer Stiftung

Bislang war der Begriff ,,Stiftung® vom Gesetzgeber
nicht definiert worden. Die Ansétze zu einer Definition
waren — vor dem Hintergrund der historischen und
rechtspolitischen Betrachtungsweise — aber vielfaltig. Mit
der Zeit wurde der Stiftungsbegriff jedoch immer konkre-
ter geformt und steht in seinen Grundziigen mittlerweile
fest. Nach allgemeiner Auffassung ist eine Stiftung eine
rechtlich verselbstandigte juristische Person des biirgerli-
chen Rechts. Sie ist ein selbstindiger, nicht auf einem
Personenverband beruhender — also mitgliederloser —
Rechtstriger, welcher die in einem Stiftungsgeschift
festgelegten Zwecke mit Hilfe eines diesen Zwecken
gewidmeten Vermogens dauerhaft verfolgt (vgl.
STAUDINGER/HUTTEMANN/RAWERT, BGB, Neubearb.
2017, Vorbem. §§ 80 ff. Rdnr. 1 m.w.N.; JAKOB, in:
RICHTER, Stiftungsrecht, 2019, § 30 Rdnr. 68). Dariiber
hinaus lassen sich die Merkmale einer ,,Stiftung® aus
Gesetzen, Verordnungen, Rechtsprechung und Literatur
ableiten.

Erstmals wurde im Gesetz zur Vereinheitlichung des
Stiftungsrechts 2021 der Begriff ,,Stiftung® in § 80 Abs. 1
BGB n.F. iiber eine Legaldefinition als eine mit einem
Vermogen zur dauernden und nachhaltigen Erfiillung
eines vom Stifter vorgegebenen Zwecks ausgestattete
mitgliederlose  juristische Person definiert (vgl
SCHAUHOFF, in: SCHAUHOFF/MEHREN, Stiftungsrecht
nach der Reform, 2022, Kap. 1 Rdnr. 1). Diese Legalde-
finition gilt mit dem Inkrafttreten der §§ 80 ff. BGB n.F.
ab dem 01.07.2023.

Der Stifter muss nach den Anforderungen von § 80
Abs. 2, § 81 Abs. 1 BGB (§ 82 Abs. 1, § 81 BGB n.F.)
den Willen zur Errichtung einer Stiftung eindeutig zum
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Ausdruck bringen (insbesondere durch die Formulie-
rung des Stiftungszwecks). Dies muss durch die Festle-
gung der Stiftungsorganisation gem. § 81 Abs.1 Nr. 5
BGB (§ 81 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. d) BGB n.F.: Pflichtor-
gan Vorstand), die Vermodgensausstattung (§ 81 Abs. 1
Nr. 4 BGB) und insbesondere durch eine klare Formulie-
rung der Stiftungszwecke, § 81 Abs. 1 Nr. 3 BGB (§ 81
Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a) BGB n.F.), geschehen.

Der Vollzug des Stifterwillens und die Stiftungstétig-
keit werden also durch die Stiftungssatzung geregelt und
insoweit konkretisiert. Mit § 83 Abs. 2 BGB n.F. wird die
Wichtigkeit des urspriinglichen Stifterwillens festgesetzt
und dessen Bedeutung ausdriicklich hervorgehoben.

Ziel der Satzung sollte immer sein, dass der urspriing-
liche Stifterwille iiber die Griindungsphase hinauswirkt
und die Richtschnur fiir die kiinftige Stiftungstitigkeit
darstellt.

Die Bestimmung des Stiftungszwecks pragt die anzu-
strebende Individualitét der Stiftung in besonderem Maf.
Der Stiftungszweck kann sowohl in vielféltiger Weise
dem Gemeinwohl (Kultur, Wissenschaft, Forschung,
Soziales, Umwelt u.a.) als auch einem kleinen, begrenz-
ten Personenkreis (Familie, Mitarbeiter usw.) dienen und
lediglich privatniitzig sein. Er ist das wichtigste Medium
zur Verdeutlichung des Stifterwillens und ist Leitlinie
fiir die Stiftungsorgane.

Die Stiftung ist grundsdtzlich auf Dauer angelegt.
Zwecksetzung und Zweckverwirklichung miissen zumin-
dest auf einen groferen Zeitraum ausgerichtet sein.
Dauerhaftigkeit muss dadurch gewdéhrleistet sein, dass
das Stiftungsvermogen und die Stiftungsorganisation eine
nachhaltige Zweckverwirklichung ermdéglichen. Als
Ausnahme ist nur die sogenannte Verbrauchsstiftung
anerkannt (siche 7.2).

Klinkner/Fuf3angel/Janzen/Rdtsch/Wagener
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Stiften bedeutet die unwiderrufliche Entéduflerung von
Teilen des Vermodgens und deren NutznieBung. Die
Stiftung wird als selbstdndige juristische Person Eigen-
tlimerin des ihr zugewendeten Vermogens. Das Stiftungs-
vermdgen kann verschiedener Art sein (Barvermogen,
Wertpapiere, Immobilien, Unternehmensanteile, Rechte,
Kunstgegenstinde usw.). Es muss allerdings darauf
geachtet werden, dass keine einseitige Vermdgensausstat-
tung erfolgt. Eine Ausstattung ausschlieSlich mit Wertpa-
pieren ist i.d.R. nicht zu empfehlen, da die Gefahr einer
Vermogensschmélerung in dieser Situation grofBer ist als
bei einer Ausstattung mit Barvermdgen und demzufolge
die Erfiillung des Stiftungszwecks insgesamt gefahrdet
werden konnte. Gerade bei gemeinniitzigen Stiftungen ist
eine Ausstattung mit risikoreichen Wirtschaftsgiitern
bereits im Anerkennungsverfahren problematisch.

Die Vermogensausstattung muss ausreichend bemes-
sen sein, um den Stiftungszweck nachhaltig fordern zu
konnen. Sie kann zu Lebzeiten des Stifters oder von
Todes wegen erfolgen. Mittels Zustiftungen ist ein
schrittweiser Aufbau des Stiftungsvermogens moglich.

Bei der Errichtung der Stiftung ist auch nach dem
neuen Stiftungszivilrecht weiterhin kein gesetzliches
Mindestvermogen vorgesehen. Mafsgeblich ist, wie viel
Vermdgen es erfordert, um den konkreten Stifiungszweck
zu erfiillen bzw. eine positive Lebensfihigkeitsprognose
stellen zu konnen (vgl. ORTH, in: ORTH/UHL, Stifiungs-
rechtsreform 2021, 2021, Rdnr 334). Es ist gingige
Praxis, dass die jeweiligen Landesstiftungsbehérden
hinsichtlich der Erstausstattung abweichend voneinander
dariiber urteilen kénnen, ob die Vermdgensausstattung
ausreichend erscheint. Je nach Bundesland kann — trotz
vergleichbarer Zwecksetzung — ein Erstausstattungsver-
mogen  (unantastbares  Grundstockvermogen)  von
50.000 € bis zu 300.000 € gefordert werden. Solite die
Landesstiftungsbehorde dies immer noch nicht als
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ausreichend fiir die Erreichung des Stiftungszwecks
erachten, so kann zum Zwecke der Anerkennung darge-
legt werden, welches sonstige Vermégen noch zur Zwe-
ckerreichung in die Stifiung eingebracht werden soll.

Die privatrechtliche Stiftung erweist ihre Autonomie
in ihrer eigenstindigen Organisation. Der organisatori-
sche Aufbau beféhigt die Stiftung zur Zweckverfolgung
und zum Handeln im Rechtsverkehr. Die Organisation
der Stiftung kann prinzipiell sehr einfach gestaltet wer-
den. Gemal gesetzlicher Mindestanforderung bendtigt sie
nicht mehr als ein Organ, den Stiftungsvorstand. Der
Stifter kann weitere Organe mit entscheidender, beraten-
der und kontrollierender Funktion einrichten.

Da die Stiftung keine Gesellschafter, Eigentiimer oder
Mitglieder hat, ,,gehodrt sie sich praktisch selbst (Bun-
desverband Deutscher Stiftungen, 10 Fakten iiber Stiftun-
gen, Stiftungen in Deutschland, www.stiftungen.org). Es
gibt insbesondere keine Anteilseigner, so dass sich die
Interessenskonflikte, die innerhalb einer Aktiengesell-
schaft auftreten (Principal-agent-Theorie) auf den ersten
Blick nicht ergeben. Jedoch ist zu beriicksichtigen, dass
der Stifter ,seiner” Stiftung das eigene Vermodgen zur
Verfiigung stellt und naturgemédB ein stirkeres Interesse
an der Wirtschaftlichkeit der Stiftung hat als ein ange-
stelltes Vorstandsmitglied.

Thr liegt kein Personenverband — wie bei einer Gesell-
schaft oder einem Verein — zugrunde.

Als Erscheinungsformen der Stiftung sind — zunéchst
gemdl der rechtlichen Konstruktion — die selbstéindigen
(rechtsfihigen) und unselbstindigen (nicht rechtsféhi-
gen) Stiftungen zu unterscheiden. Die selbstindigen
Stiftungen treten als Stiftungen des biirgerlichen Rechts
oder offentlich-rechtliche Stiftungen in Erscheinung. Der
jeweils zugrundeliegenden Vermdgensausstattung zufolge
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konnen vor allem Kapitalfonds-, Unternehmens-, An-
stalts- und Funktionstragerstiftungen gekennzeichnet
werden. Besondere Gestaltungsformen sind beispielswei-
se Unternehmensstiftung, Familienstiftung, gemeinniitzi-
ge Stiftung, Kombinationsmodelle, Gemeinschafts- und
Biirgerstiftung.

Insbesondere die Unternehmensstiftung ist fiir mittel-
standische Unternehmer ein beliebtes Instrument, um ihr
Unternechmen im Rahmen einer Stiftung {iber ihren Tod
hinaus fortfithren zu kdnnen (Nachfolgeinstrument). Die
Unternehmensstiftung bezeichnet eine Stiftung, die —
i.d.R. die iiberwiegende Mehrheit — Gesellschaftsanteile
in ihrem Stiftungsvermdgen hélt und somit wie ein
Gesellschafter auch Einfluss auf die Geschiftsfiihrung
nehmen kann. Bekannt sind auch sogenannte Doppelstif-
tungskonstruktionen (bekanntestes Beispiel: Robert-
Bosch-Stiftung).

Vereinfacht kann eine solche Konstruktion wie folgt
dargestellt werden:

— Eine gemeinniitzige Stiftungs-GmbH (die GmbH ist
keine Stiftung, sondern eine Kapitalgesellschaft) hélt
die Mehrheit des Kapitals (90 %) an der selbsténdig
wirtschaftlich agierenden GmbH.

Dabei hat sie keine Stimmrechte (0 %). Diese werden
typischerweise fast ausschlieflich von einer (privatniitzi-
gen) Familienstiftung ausgetiibt (90 %). Auf diese Weise
soll die unternehmerische Fithrung von der gemeinniitzi-
gen Mittelverwendung getrennt werden. Diese funktiona-
le Trennung dient der Vermeidung von Konflikten, die
sich daraus ergeben, dass die Anforderungen der Ge-
meinniitzigkeit eingehalten werden miissen und parallel
dazu eine moderne Unternehmensfithrung notwendig ist
(vgl. dazu KOGEL/BERG, FuS 2011/1, 13 ft.).
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3. Motive zur Stiftungserrichtung

Die denkbaren Motive zur Errichtung einer Stiftung
sind vielfaltig und individuell. Zentral im Rahmen einer
stiftungsrechtlichen Beratung ist die Frage, ob die Moti-
vation des potentiellen Stifters zur Errichtung einer
Stiftung passt und ob hierdurch dessen Zielsetzung
erreicht werden kann.

Ubergeordnetes und zugleich zentrales Motiv zur
Errichtung einer Stiftung ist i.d.R. das Bestreben des
Stifters, das geschaffene Vermogen — sei es in der konkre-
ten Gestalt des Vermdgens oder dessen Wert — nachhaltig
zu sichern und von seiner Person unabhéngig zu machen.
Dies gelingt durch die (teilweise) Trennung vom Privat-
vermdgen infolge der Ubertragung in das Stiftungsver-
mogen.

Bei der Errichtung einer Stiftung muss dem Stifter
klar sein, dass er sein Eigentum an dem auf die Stiftung
iibertragenen Vermogen verliert und die Stiftung
Eigentiimerin der ibertragenen Vermdgenswerte wird.
Der Stifter ersetzt daher im Ergebnis Eigentum durch die
Nutzung. Diese zivilrechtliche Folge kann sich der Stifter
bei der Aufstellung eines Gesamtkonzepts nutzbar
machen:

Der Stifter erreicht durch die Ubertragung von Ver-
mogenswerten auf die Stiftung, dass dieses Vermdgen als
Stiftungsvermdgen nachhaltig in der Stiftung gesichert
ist. Da eine Stiftung keine Gesellschafter hat und nie-
mand Anteile halten, iibertragen oder vererben kann,
besteht dieses Vermodgen als verselbstindigte Vermo-
gensmasse in der Stiftung. Das Schicksal des Stiftungs-
vermdgens ist vom personlichen Schicksal des Stifters
sowie dem anderer natiirlicher Personen vollkommen
unabhéngig. Hochzeiten, Scheidungen, Unfille, Alter und
Sterbefille bleiben fiir das Stiftungsvermdgen folgenlos.

Klinkner/Fuf3angel/Janzen/Rdtsch/Wagener
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Motive zur Stiftungserrichtung Stifftung

Auch durch den Tod des Stifters wird das auf die Stif-
tung iibertragene Vermogen nicht gefahrdet: Es entsteht
bzgl. der in die Stiftung eingebrachten Vermogenswerte
keine Erbengemeinschaft, die auf Auseinandersetzung
angelegt und nach der Erfahrung héufig durch Erbstrei-
tigkeiten geprdgt ist. Vielmehr verbleiben die Vermo-
genswerte in der Stiftung und die (begiinstigten) Famili-
enmitglieder setzen sich — ggf. durch die Ubernahme
einer Mitgliedschaft in einem Stiftungsorgan — fiir die
weitere Verwaltung dieses Stiftungsvermogens ein.

Neben die personenunabhingige Sicherung des Ver-
mogens als zentrales Motiv konnen weitere Motive
hinzutreten.

Typischerweise spiegelt sich die Motivation des Stif-
ters im Stiftungszweck der Stiftungsverfassung wider:

Ein Stifter, der mit einer Stiftung seiner Sozialverant-
wortung nachkommen will, wird eine gemeinniitzige
Stiftung griinden und einen oder mehrere zu fordernde(n)
Zweck(e) aus dem Katalog des § 52 AO auswihlen.

Errichtet der Stifter hingegen eine Familienstiftung,
so liegt das ihn hierzu veranlassende Motiv in der Be-
giinstigung der eigenen Person (z.B. zur Altersversor-
gung) sowie derjenigen Personen, die nach der Vorstel-
lung des Stifters seiner Familie zugehorig sind und
demzufolge durch die Stiftung begiinstigt werden kdnnen.
Auf diese Weise konnen Vermdgenswerte, die der Stifter
zu Lebzeiten erworben oder geschaffen hat, fiir die
nachfolgenden Generationen seiner Familie erhalten
werden, ohne dass es in der Erbfolge zu einer Zersplitte-
rung kommen wird.

Steuerliche Motive konnen ebenfalls vorhanden sein.
In diesem Zusammenhang ist es der Konzeption zutrdg-
lich, wenn steuerliche Vorteile ,,mitgenommen® werden,
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sie jedoch nicht den Ausschlag fiir das ,,Ob“ der Stif-
tungsgriindung geben.

3.1 Unternehmensbezogene
Motive

Daneben tritt — vor allem im Mittelstand — immer héu-
figer die Uberlegung, die Kontinuitit von Familienun-
ternehmen mit Hilfe einer Stiftungskonzeption zu
sichern. Durch die Errichtung einer Stiftung kann es der
Unternehmer zu seinen Lebzeiten verhindern, dass im
Erbfall seine Unternehmensanteile auf eine Erbengemein-
schaft iibergehen. Bei der Vererbung von Unterneh-
mensanteilen droht zumindest eine — haufig streitige —
Auseinandersetzung der Erben dariiber, wer die Unter-
nehmensnachfolge faktisch antritt und insbesondere wie
dieser Erbe die Ausgleichsanspriiche seiner Miterben
befriedigt. Machen die Miterben Ausgleichsanspriiche
geltend und fehlen die hierzu erforderlichen liquiden
Mittel, besteht schlussendlich hiufig nur die Moglichkeit,
das Unternehmen zu verkaufen.

Die vorbezeichneten Folgen schweben wie ein Da-
moklesschwert {iber dem Familienunternehmen, in denen
die Familie keinen Nachfolger bzw. keine Nachfolgerin in
der Unternechmensfithrung zur Verfligung stellen kann.
Die Griinde hierfiir sind ebenfalls vielschichtig:

— In einigen Féllen steht moglicherweise aus Sicht des
Unternechmers in der Familie schlichtweg keine zur
Fortfilhrung des Familienunternehmens geeignete
Person zur Verfiigung.

— In anderen — zahlreichen — Féllen in der Praxis hat es
der Unternehmer genossen, sich je nach Schwerpunkt
seiner Interessen und Féhigkeiten selbstdndig zu ma-
chen.
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Oder er war wegen eines Erbfalls selbst gezwungen,
seine Lebenspldne fiir das Wohl des geerbten Famili-
enunternehmens zuriickzustellen, schnellstméglich in
die neue Materie und Verantwortung hineinzuwach-
sen, und will dies wiederum den eigenen Nachkom-
men ersparen.

Es ist daher vielfach der Wunsch von Stiftern, die zu-
gleich Unternehmer sind, dass ihre Nachkommen diese
Freiheit zur eigenen Entfaltung und Umsetzung der
eigenen Vorstellungen und Pléne haben. In diesem Fall
will der Stifter seinen Nachkommen die Verantwortung
fiir das Unternehmen nicht zwangsweise aufbiirden.

In den vorgenannten Konstellationen liegt eine haufig
gewidhlte Gestaltungsmoglichkeit darin, dass der Unter-
nehmer zu Lebzeiten sein Familienunternehmen im Wege
der Errichtung einer Familienstiftung auf diese iibertrégt.
Er erreicht hierdurch, dass die Familienstiftung Gesell-
schafterin des Familienunternehmens wird und der
Vorstand der Familienstiftung fiir das Familienunterneh-
men einen (Fremd-)Geschéftsfiihrer bestellt. Das Fami-
lienunternehmen kann mit der Stiftung als Gesellschafte-
rin fortbestehen, die Ertrdge des Unternehmens fliefen
der Stiftung zu, deren Zwecke — beispielsweise die
Unterstiitzung der Familienmitglieder in allen Lebensla-
gen im Fall einer Familienstiftung — durch die Ertrdge
erfiillt werden. Sofern in den folgenden Generationen
Familienmitglieder geeignet und motiviert sind, in dem
(stiftungsverbundenen) Familienunternehmen mitzuwir-
ken, ist dies moglich.

Welche Gestaltungsmoglichkeit zur Sicherung von
Anteilen an einem (Familien-)Unternehmen Iletztlich
gewidhlt wird, beurteilt sich stets nach dem Einzelfall
unter Beriicksichtigung der individuellen Motive, der
GroBenordnung der Ertrdge des Unternehmens sowie
steuerlicher Erwidgungen: Es kann sinnvoll sein, eine
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Familienstiftung zu errichten, die Unternehmensanteile zu
iibertragen und Begiinstigung der Familie nach der
Definition des Stifters vorzusehen. Alternativ kann eine
gemeinniitzige, steuerbegiinstigte  Stiftung errichtet
werden, der wesentliche Anteile am Unternehmensver-
mogen {iibertragen werden. Die Unternehmensfiihrung
bzw. die Stimmrechte zur Geschiftsfithrung des Unter-
nehmens werden jedoch nicht auf die Stiftung, sondern
beispielsweise auf eine — nicht steuerbegiinstigte —
Vermogensverwaltungs-GmbH oder eine Familienstif-
tung iibertragen, die ihrerseits nur einen geringen Teil am
Firmenvermogen hélt. Diese Trennung von Unterneh-
mensfiihrung und — ausschlieflich gemeinniitziger —
Stiftungstitigkeit ist erforderlich, um eine Steuerbegiins-
tigung der Stiftung zu ermdglichen. Nur unter dieser
Voraussetzung ist es moglich, das Halten der Unterneh-
mensanteile durch die Stiftung als steuerbegiinstigte
Vermdgensverwaltung anzusehen.

Die Gestaltungsmdglichkeiten sind vielféltig und rei-
chen — wie im Fall der Familie Wiirth — bis hin zu einer
Kombination aus einer gemeinniitzigen Stiftung mit
mehreren Familienstiftungen zur Erhaltung und Verwal-
tung sowie Ertragsnutzung eines Unternehmens in einer
Konzernstruktur.

Durch eine Stiftungserrichtung im Rahmen derartiger
,,Kombinationsmodelle* konnen die mit einem Generati-
onswechsel im Unternehmen oft verbundenen Nachteile
vermieden werden, d.h.:

— Erhalt des Unternehmens, keine Zersplitterung des
Vermogens und der Leitungskompetenz des Unter-
nehmens,

— kein Liquidititsverlust und keine Gefédhrdung der
Kapitalbasis durch hohe Erbschaftsbesteuerung,
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— keine Geféhrdung der Selbstindigkeit des Unterneh-
mens infolge eines Verkaufs durch nachfolgende Ge-

nerationen (Erhalt des Charakters als Familienunter-
nehmen),

— Vermeidung von Erbstreitigkeiten innerhalb der
Familie,

— Vermeidung von Ausgleichsanspriichen der Miterben
in den Fillen, in denen lediglich ein Erbe zur Uber-
nahme der Gesellschaftsanteile — beispielsweise ge-
sellschaftsvertraglich — befugt ist.

Vorteile der Unternehmen griinden selbst (gemeinniitzige) Stiftun-
Unternehmen gen, um im Rahmen eines breitangelegten ,,Corporate
Giving“ eine zusitzliche Form der Kommunikation mit
der Gesellschaft zu haben und ihre ,,Corporate Identity*
zu stirken. Sie bekunden gesellschaftliches Engagement
und soziales Verantwortungsbewusstsein. Stiftungsenga-
gement vermittelt ihnen Bekanntheit, Sympathie und
Anerkennung — auch bei ihren Mitarbeitern, was zu deren
Identifikation mit dem Unternehmen beitragt (vgl.
RICHTER, in: RICHTER, Stiftungsrecht, 2019, §10
Rdnr. 59).

3.2 Steuerliche Gesichtspunkte

Vorschriften tUber Nicht zuletzt spielen steuerliche Uberlegungen bei der
Steuergesetze Priifung und Gestaltung von Regelungen zur Sicherung
verteilt der Vermogens- und insbesondere der Unternehmenskon-

tinuitdt eine beachtliche Rolle. Vorausgeschickt werden
muss, dass die gemeinniitzige Stiftung in zahlreichen
Steuergesetzen steuerfrei gestellt und privilegiert ist.
Dabher ist aus Sicht des Steuerrechts zwischen gemeinniit-
zigen und privatniitzigen Stiftungen zu unterscheiden,
wobei ,,gemeinniitzig™ hier als Oberbegriff zu verstehen
ist fur die Stiftungen, die i.S.d. § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG
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ausschlieBlich und unmittelbar gemeinniitzigen, mildtéti-
gen oder kirchlichen Zwecken dienen (§§ 51-68 AO).

Nach neueren Untersuchungen liegt der Anteil ge-
meinniitziger, mildtitiger und kirchlicher Stiftungen bei
92,8 %, der Anteil nicht gemeinniitziger bei ca. 7,2 %
(Bundesverband Deutscher Stiftungen, Quelle: Daten-
bank Deutscher Stiftungen, Stand 2021).

3.2.1 Gemeinnutzige Stiftungen

Gemeinniitzige Stiftungen erhalten — im Gegensatz
zu privatniitzigen Stiftungen, wie z.B. Familienstiftungen
— vielfache Steuervergiinstigungen bis hin zur génzli-
chen Steuerbefreiung, insbesondere:

— Befreiung von der Erbschaft- bzw. Schenkungsteuer
(§ 13 Abs. 1 Nr. 16b ErbStG);

— Befreiung von der Korperschaftsteuer (§ 5 Abs. 1 Nr. 9
KStG), soweit nicht Einnahmen in einem wirt-
schaftlichen Geschéftsbetrieb erzielt werden;

— zusétzlicher Sonderausgabenabzug bei Spendern
(§ 10b Abs. 1, 2 EStG);

— Befreiung von der Gewerbesteuer (§ 3 Nr. 6 GewStG),
soweit nicht Einnahmen in einem wirtschaftlichen
Geschiftsbetrieb erzielt werden;

— erméBigter Steuersatz bei der Umsatzsteuer von zzt.
7% (§ 12 Abs.2 Nr. 8a UStG) fiir Leistungen im
Rahmen bestimmter Zweckbetriebe;

— nach §4 UStG konnen einzelne Umsitze steuerfrei
sein, z.B. unter bestimmten Voraussetzungen kulturel-
le und sportliche Veranstaltungen (§ 4 Nr. 22b UStG);

keine Grunderwerbsteuer bei Unentgeltlichkeit der
Zuwendung im Rahmen des § 3 Nr. 2 GrEStG;
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— keine Grundsteuer, wenn das Grundstiick der Stiftung
fiir gemeinniitzige oder mildtitige Zwecke genutzt
wird (§ 3 Abs. 1 Nr. 3b GrStG).

3.2.2 Privatnutzige Stiftungen

Ein gesondertes Stiftungssteuerrecht gibt es nicht. Fiir
privatniitzige Stiftungen — z.B. Familienstiftungen —
relevante steuerrechtliche Vorschriften sind iiber zahlrei-
che Steuergesetze verteilt.

Als rechtsfahige Stiftung ist jede Familienstiftung mit
Geschiftsleitung oder Sitz im Inland nach § 1 Abs. 1
Nr. 4 KStG unbeschrénkt korperschaftsteuerpflichtig. Thr
zu versteuerndes Einkommen wird mit einem Steuersatz
von 15 % belastet (§ 23 Abs. 1 KStG). Die Ermittlung des
zu versteuernden Einkommens richtet sich nach den
Regelungen des KStG und EStG (vgl. § 8 Abs. 1 Satz 1
KStG). Weitere steuerliche Vorschriften werden insbe-
sondere — in Abhéngigkeit von der Art und Weise —
bereits im frithen Stadium der Stiftungserrichtung rele-
vant.

Sofern eine Familienstiftung im Inland keinen Gewer-
bebetrieb unterhilt, ist sie nicht gewerbesteuerpflichtig
(§ 2 Abs. 1 Satz 1 GewStG). Eine Umqualifizierung von
anderweitigen Einkiinften einer Stiftung in solche aus
Gewerbebetrieb nach § 8 Abs. 2 KStG findet nicht statt,
da diese Norm nur auf Kdorperschaftsteuersubjekte i.S.d.
§ 1 Abs. 1 Nr. 1-3 KStG, nicht jedoch auf Stiftungen (§ 1
Abs. 1 Nr. 4 KStG) verweist.

Bei der Stiftungserrichtung erfolgt immer eine Vermo-
genstibertragung (vgl. § 82 Satz 1 BGB, § 82a BGB n.F.
ab 01.07.2023). Werden Wirtschaftsgiiter des Betriebs-
vermdgens tibertragen, richtet sich eine etwaige Auflo-
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sung der stillen Reserven nach den §§4ff. EStG (56
EStG).

Dariiber hinaus kann auch das GrEStG einschligig
sein, wenn beispielsweise Anteile an einer GmbH auf
eine Stiftung libertragen werden, die ihrerseits Grundbe-
sitz im Betriebsvermdgen hilt (§ 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG).
Wird ein ganzer Betrieb, Teilbetrieb oder Mitunterneh-
meranteil unentgeltlich auf die Stiftung tibertragen, ist
i.d.R. eine Buchwertfortfiihrung moglich (§ 6 Abs. 3
EStG). Allerdings ist hier die Erbschaft- und Schen-
kungsteuer zu beachten. Denn nach § 1 Abs. 1 Nr. 2, § 7
Abs. 1 Satz 1 Nr. 8 ErbStG ist die unentgeltliche Ubertra-
gung von Wirtschaftsgiitern zur Erstausstattung der
Familienstiftung erbschaft- bzw. schenkungsteuerpflich-
tig. Dariiber hinaus unterliegt das Vermdgen der Famili-
enstiftung pauschaliert alle 30 Jahre der Erbschaftsteuer,
der sogenannten Erbersatzsteuer (§ 1 Abs.1 Nr.4
ErbStG). Dabei sind allerdings die Verglinstigungen
durch Verschonungsabschlag und/oder Abzugsbetrag
anwendbar (vgl. zu den Vergiinstigungen unten; R E
13a.22 Satz 1 ErbStR 2019).

Insbesondere muss gekldirt werden, ob eine Steuerbe-
freiung von begiinstigtem Vermodgen nach §§ 13a—13c
ErbStG in Betracht kommt, damit nicht schon bei der
Ubertragung auf die Stiftiung ungewollte und vermeidbare
steuerliche Rechtsfolgen eintreten. In der Regel will der
Stifter ,,sein* Unternehmen nach Errichtung der Stiftung
fortfiihren, so dass es nach seinen Vorstellungen Be-
triebsvermogen bleiben soll. Dieser Vorstellung muss mit
den gesetzlichen Wertungen, wann begiinstigtes (Be-
triebs-) Vermogen — im Gegensatz zu schddlichem Verwal-
tungsvermogen — vorliegt, in Einklang gebracht werden.

Neben der in jedem Fall bis zum Ablauf des
30.06.2016 giiltigen Fassung des ErbStG werden die
Neuerungen durch die ErbStR 2016, nunmehr aktualisiert
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durch ErbStR 2019 (BStBI I, Sondernummer 1/2019, 2),
zu beriicksichtigen sein. Hiervon betroffen sind die
§§ 13a, 13b ErbStG, da diese Regelungen durch das
BVerfG im Jahr 2014 in Teilen fiir verfassungswidrig
erklédrt worden waren.

Die Kunst der Beratung ist und wird weiter darin be-
stehen, dem Stifter verstindlich zu machen, welche
Voraussetzungen fiir eine begiinstigte Ubertragung des
Unternehmens an die Familienstiftung vorliegen miissen.
Im Folgenden wird die bis zum Ablauf des 30.06.2016
giiltige und die riickwirkend zum 01.07.2016 in Kraft
tretende Fassung des ErbStG in Gestalt der jiingsten
Gesetzesdnderung vom 16.07.2021 (BGBIL I, 2947) mit
Wirkung vom 23.07.2021 beriicksichtigt.

3.2.3 Begiinstigungsfahiges
Vermogen

Zunéchst muss gepriift werden, inwieweit beglinsti-
gungsfahiges Vermogen vorliegt. § 13b Abs. 1 ErbStG
zahlt begilinstigungsfdhiges Vermogen enumerativ auf
(Positivkatalog). Hierzu zdhlen z.B. der inldndische
Wirtschaftsteil des land- und forstwirtschaftlichen Ver-
mogens (vgl. § 168 Abs.1 Nr.1 BewG), inléndisches
Betriebsvermdgen (§§ 95-97 BewG) und Anteile an einer
Kapitalgesellschaft, wenn der Schenker oder Erblasser
zur Zeit der Entstehung der Steuer (§ 9 ErbStG) (unmit-
telbar selbst oder in Form einer Poolvereinbarung) zu
mehr als 25 % am Nennkapital beteiligt war (vgl. § 13b
Abs. 1 Nr. 1-3 ErbStG).

In einem néchsten Schritt musste in der Fassung von
§ 13b ErbStG vom 30.06.2013 bis 30.06.2016 noch
gepriift werden, ob der Anteil des Verwaltungsvermogens
an dem gesamten gemeinen Wert des Betriebsvermogens
die Hochstgrenze von 50 % nicht iibersteigt (§ 13b Abs. 2
Satz 1 ErbStG). Nach der aktuellen Gesetzesfassung sieht
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§ 13b Abs. 2 Satz 1 ErbStG vor, dass nur das begiinsti-
gungsfahige Vermdgen zu begiinstigen ist, soweit sein
gemeiner Wert den um das unschéidliche Verwaltungs-
vermogen 1.S.d. § 13b Abs.7 ErbStG gekiirzten Nettowert
des Verwaltungsvermdgens i.S.d. § 13b Abs. 6 ErbStG
iibersteigt. Wie vormals § 13b Abs. 2 ErbStG a.F. benennt
§ 13b Abs. 4 ErbStG n.F. ebenfalls Ausnahmen, in denen
begiinstigungsfahiges betriebliches Vermogen als Verwal-
tungsvermdgen anzusehen ist. Dies ist z.B. der Fall, wenn
zum Betriebsvermogen Grundstiicke gehdren, die Dritten
zur Nutzung tiberlassen werden (§ 13b Abs. 4 Nr. 1 Satz 1
ErbStG).

In diesem Zusammenhang sieht die Neufassung von
§ 13b Abs. 4 Nr. 1 ErbStG allerdings auch Riickausnah-
men vor, etwa im Fall einer Betriebsaufspaltung (§ 13b
Abs. 4 Nr. 1 Satz 2 Buchst. a) ErbStG) oder Betriebsver-
pachtung (§ 13b Abs. 4 Nr. 1 Satz 2 Buchst. b) ErbStG).
Zum Verwaltungsvermdgen gehdren auch Anteile an
Kapitalgesellschaften, wenn die unmittelbare Beteiligung
am Nennkapital dieser Gesellschaft 25 % oder weniger
betragt und die weiteren Voraussetzungen der Vorschrift
erfiillt sind (§ 13b Abs. 4 Nr. 2 ErbStG). Liegt ein solcher
Fall vor, kann allerdings eine Poolvereinbarung erwogen
werden (§ 13b Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 ErbStG). Durch eine
Bindung zweier Anteile, die beide insgesamt iiber 25 %
des Nennkapitals umfassen, kann eine Privilegierung
erreicht werden. Voraussetzung dafiir ist die vertraglich
fixierte Verpflichtung, das Stimmrecht dieser Anteile nur
gemeinsam auszuiiben und {iber diese Anteile nur einheit-
lich zu verfligen. Es bietet sich an, von vornherein
festzulegen, auf wen die Anteile {iibertragen werden
diirfen (Familienmitglieder) oder in jedem Fall sicherzu-
stellen, dass ein potentieller Erwerber dem Pool beitreten
muss. Wird diese Poolvereinbarung tatsdchlich nicht
eingehalten, kommt es zur vollen Nachversteuerung
(§ 13a Abs. 6 Satz 1 Nr. 5 ErbStG).
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Bei einer Verwaltungsvermogensquote von nicht mehr
als 50 % war nach der Altfassung des § 13b ErbStG das
Vermogen dem Grunde nach begiinstigt. Sodann war aber
in einem dritten Schritt zu priifen, ob das Verwaltungs-
vermdgen dem Betrieb (auch wenn mehr als 50 %) seit
mehr als zwei Jahren vor Entstehung der Steuer zuzu-
rechnen war. Dieses ,junge Verwaltungsvermdgen® war
nicht begiinstigt und wurde ganz normal besteuert (§ 13b
Abs. 2 Satz 3 ErbStG a.F.).

Das begiinstigte Vermdgen kann mit einer Steuerbe-
freiung iH.v. 85% iibertragen werden (§ 13a Abs. 1
Satz 1 ErbStG). Von den verbleibenden zu versteuernden
15 % kann u.U. ein Abzugsbetrag von bis zu 150.000 €
abgezogen werden (§ 13a Abs. 2 Satz 1 ErbStG).

Dartiiber hinaus ist bei der Anteilsiibertragung an Ka-
pitalgesellschaften die sogenannte Lohnsummenrege-
lung zu beachten (§ 13a Abs. 1 ErbStG). Danach muss
die Lohnsumme innerhalb von fiinf Jahren (Regelver-
schonung) bzw. sieben Jahren (Optionsverschonung)
nach dem Stichtag der Ubertragung an die Stiftung (unter
Einbezug der Lohnsummen aller Gesellschaften, an
denen eine Beteiligung vorliegt) jeweils auf mindestens
400 % (Regelverschonung) bzw. 700 % (Optionsver-
schonung) der Ausgangslohnsumme angestiegen sein
(§ 13a Abs. 1 und Abs. 10 ErbStG). Bei Unterschreiten
der oben angegebenen Mindestwerte vermindert sich der
gewihrte Verschonungsabschlag mit Wirkung fiir die
Vergangenheit in demselben prozentualen Umfang, wie
die Mindestlohnsumme unterschritten wird. Bei einer
Anzahl von Beschiftigen bis zu 15 Personen sieht das
Gesetz nunmehr abgestufte Lohnsummenregelungen vor
(§ 13a Abs. 3 ErbStG).
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Seit der Erbschaftsteuerreform 2016 gilt Folgendes:

Begiinstigungsfihiges Vermogen: § 13b Abs. 1
ErbStG sieht einen nahezu unverdnderten Katalog
begiinstigungsfahigen Vermogens vor:

— Nr. 1: Land- und forstwirtschaftliches Vermdgen, das
im Inland belegen ist oder einer EU/EWR-
Betriebsstitte dient.

— Nr.2: Inléndisches Betriebsvermdgen (§§ 95-97
BewG) und entsprechendes Betriebsvermdgen, das
einer EU/EWR-Betriebsstitte dient.

— Nr. 3: Anteile an einer Kapitalgesellschaft mit Sitz
oder Geschéftsleitung im Inland oder in einem
EU/EWR-Staat, wenn der Erblasser/Schenker unmit-
telbar (selbst unmittelbar oder iiber eine Poolverein-
barung) zu mehr als 25 % beteiligt war.

Begiinstigtes Vermogen:

— Neu konzipierter Verwaltungsvermogenstest: Nach
§ 13b Abs. 2 Satz 1 ErbStG ist das begiinstigungsf-
hige Vermdgen nur soweit begiinstigt, wie sein ge-
meiner Wert den um das unschédliche Verwaltungs-
vermogen (§ 13b Abs. 7 ErbStG) gekiirzten Nettowert
des Verwaltungsvermogens (§ 13b Abs. 6 ErbStG)
libersteigt (vgl. THONEMANN-MICKER, DB 2014,
2317):

Gemeiner Wert des beglinstigungsfahigen Vermdgens
— Nettowert des Verwaltungsvermdgens
+ unschadliches Verwaltungsvermogen

= Wert des begunstigten Vermdgens
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Klassifizierung als Verwaltungsvermogen: Eingangs
sind diejenigen Teile des begilinstigungsfahigen Ver-
mogens zu isolieren, die zur Erflillung von Altersver-
sorgungsverpflichtungen dienen und daher nicht zum
Verwaltungsvermogen gezéhlt werden, § 13b Abs. 3
Satz 1 ErbStG. Obergrenze ist der gemeine Wert der
Schulden aus Altersversorgungsverpflichtungen (§ 13b
Abs. 3 Satz 1 ErbStG).

AnschlieBend ist das verbleibende beglinstigungsfahi-
ge Vermdgen anhand des weitgehend unverandert ge-
bliebenen Katalogs nach § 13b Abs. 4 ErbStG auf sei-
ne mogliche Klassifizierung als Verwaltungsvermdgen
hin zu untersuchen.

§ 13b Abs. 4 Nr. 1 Satz 2 Buchst. ) ErbStG sieht vor,
dass keine schédliche Nutzungsiiberlassung von
Grundstiicken an Dritte vorliegt, wenn diese im Rah-
men von Liefervertrigen dem Absatz von eigenen
Erzeugnissen und Produkten dienen (ausfiihrlich hier-
zu vgl. SOFFING, ErbStB 2016, 244; WACHTER, FR
2016, 693). Um zu vermeiden, dass typischerweise der
privaten  Lebensfilhrung dienende  Gegenstéinde
zwecks Begiinstigung in eine Gesellschaft eingebracht
werden, sind u.a. Kunstgegenstinde, Edelmetalle, Old-
timer, Yachten und Segelflugzeuge als Verwaltungs-
vermdgen einzustufen, wenn der Handel, die Herstel-
lung, die Verarbeitung oder die entgeltliche
Nutzungsiiberlassung an Dritte nicht Hauptzweck des
Betriebs ist (§ 13b Abs. 4 Nr. 3 ErbStG).

Weiterhin zum Verwaltungsvermdgen gehdren Fi-
nanzmittel (im Wesentlichen Zahlungsmittel und For-
derungen), die sich nach § 13b Abs. 4 Nr. 5 ErbStG
wie folgt berechnen (vgl. gleichlautender Erlass der
Obersten Finanzbehorden der Léander v. 10.10.2013,
BStB1 1, 1272, Rdnr. 2.4; THONEMANN-MICKER, DB
2014, 2317, 2318):
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Gemeiner Wert der Finanzmittel

— gemeiner Wert (der nicht bereits nach § 13b Abs. 3
ErbStG verrechneten) Schulden

— 15 % des gemeinen Werts des gesamten Betriebs

= verbleibender Bestand der Finanzmittel

— positiver Saldo junger Finanzmittel (innerhalb von
zwei Jahren eingelegte Finanzmittel abzgl. innerhalb
von zwei Jahren enthnommener Finanzmittel)

= Verwaltungsvermogen

Beim Erwerb von Todes wegen entfillt die schidliche
Zurechnung zum Verwaltungsvermdgen riickwirkend,
wenn der Erwerber das vom Erblasser erworbene
Verwaltungsvermdgen innerhalb von zwei Jahren seit
Entstehung der Steuer in begiinstigtes Vermdgen rein-
vestiert, wobei die Reinvestition aufgrund eines vorge-
fassten Plans des Erblassers erfolgen muss (allgemeine
Investitionsklausel; § 13b Abs. 5 Satz 1-2 ErbStG).
Ebenfalls nur beim Erwerb von Todes wegen entfallt
die Zurechnung von Finanzmitteln zum Verwaltungs-
vermogen riickwirkend, wenn der Erwerber die Fi-
nanzmittel innerhalb von zwei Jahren seit Entstehung
der Steuer zur Zahlung von Vergiitungen verwendet
und damit fehlende Einnahmen in Folge saisonaler
Schwankungen ausgleicht (besondere Investitions-
klausel fir Finanzmittel; § 13b Abs.5 Satz3-5
ErbStG).

Nach der Antimissbrauchsklausel in § 13b Abs. 2
Satz 2 ErbStG ist eine Verschonung génzlich ausge-
schlossen, wenn der gemeine Wert des Verwaltungs-
vermogens nach § 13b Abs.4 ErbStG mindestens
90 % des gemeinen Werts des begiinstigten Vermo-
gens betrégt.

Berechnung des Nettowerts des Verwaltungsver-
mogens: Der Nettowert des Verwaltungsvermogens
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ergibt sich, indem von dem gemeinen Wert des Ver-
waltungsvermogens der anteilige Wert derjenigen
Schulden abgezogen wird, die nicht bereits bei der
Berechnung der Altersversorgungsverpflichtungen
(§ 13b Abs. 3 ErbStG) oder Finanzmittel (§ 13b Abs. 4
Nr. 5 ErbStG) zu verrechnen waren, § 13b Abs. 6
ErbStG. Der anteilige Wert der Schulden berechnet
sich gem. § 13b Abs. 6 Satz 2 ErbStG nach folgendem
Verhiltnis:

Gemeiner Wert des Verwaltungsvermdgens

Gemeiner Wert des ganzen Betriebs +
noch nicht nach § 13b Abs. 3 oder 4 Nr. 5 ErbStG
verrechnete Schulden

Unschédliches Verwaltungsvermogen: Der Netto-
wert des Verwaltungsvermdgens wird wie begiinstigtes
Vermdgen behandelt, wenn er 10 % des um den Net-
towert des Verwaltungsvermogens gekiirzten gemei-
nen Werts des Betriebsvermdgens nicht iibersteigt
(§ 13b Abs. 7 Satz 1 ErbStG). Davon ausgenommen
bleibt das ,junge Verwaltungsvermogen®, das per se
schddlich ist (§ 13b Abs. 7 Satz 2 ErbStG).

— Lohnsummenregelung: Fiir die Lohnsummenrege-

lung gelten die folgenden weiter differenzierten Rege-
lungen mit besonderer Riicksicht auf Kleinbetriebe
(§ 13a Abs. 3 Satz 1 ErbStG):




Stifftung Motive zur Stiftungserrichtung
Anzahl der | Regelverscho- Optionsverscho-
Beschiftig- | nung nung
ten
Nicht mehr Keine Lohnsum- Keine Lohnsum-
als 5 menprifung menprifung
Mehr als 5 Lohnsumme Lohnsumme
und bis zu mindestens 250 % | mindestens 500 %
10
Mehr als 10 | Lohnsumme Lohnsumme
und bis zu mindestens 300 % | mindestens 565 %
15
Mehr als 15 | Lohnsumme Lohnsumme

mindestens 400 % | mindestens 700 %

— Behaltensregelung: Der gewihrte Verschonungsab-
schlag entfaltet Wirkung fiir die Vergangenheit, so-
weit der Erwerber innerhalb einer Behaltensfrist von
fiinf Jahren (Regelverschonung, § 13a Abs.6
ErbStG) bzw. sieben Jahren (Optionsverschonung,
§ 13a Abs. 10 ErbStG) bis zum Ende des letzten in
die Frist fallenden Wirtschaftsjahres den Gewerbebe-
trieb aufgibt, wesentliche Betriebsgrundlagen verdu-
Bert oder in das Privatvermogen iberfiihrt oder der
Erwerber Entnahmen titigt, die die Summe seiner
Einlagen und der ihm zuzurechnenden Gewinne oder
Gewinnanteile seit dem Erwerb um mehr als
150.000 € iibersteigen. Moglich ist aber eine Rein-
vestition in gleichartiges, begiinstigtes Vermdgen
binnen sechs Monaten, um einen riickwirkenden
Wegfall des Verschonungsabschlags abzuwenden
(§ 13a Abs. 6 Satz 3 und 4 ErbStG).

Verschonungsregelungen und Steuerstundung:

— Vorab-Abschlag fiir qualifizierte Familienunter-
nehmen: Um den unentgeltlichen Erwerb von Antei-
len an Familienunternehmen steuerlich zu entlasten,
gilt ein Vorab-Abschlag von dem steuerlichen Wert
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des Betriebsvermogens (§ 13a Abs. 9 ErbStG). An-
schliefend kann der verbleibende Wert durch die Re-
gel- oder Optionsverschonung entlastet werden. Um
als sogenanntes qualifiziertes Familienunternechmen
zu gelten, muss der Gesellschaftsvertrag gem. § 13a
Abs. 9 Satz 1 ErbStG kumulativ folgende Regelungen
enthalten:

— Nr. 1: Die Entnahme oder Ausschiittung muss auf
maximal 37,5 % des um die auf den Gewinnanteil
oder die Ausschiittung aus der Gesellschaft entfal-
lenden Steuern vom Einkommen gekiirzten Betrags
des steuerrechtlichen Gewinns beschrinkt sein;
Entnahmen zur Begleichung der auf den Gewinn-
anteil oder die Ausschiittung aus der Gesellschaft
entfallenden Steuern vom Einkommen bleiben von
der Beschrinkung unberticksichtigt.

— Nr. 2: Die Verfiigung iiber die Beteiligung an der
Personengesellschaft oder den Anteil an der Kapi-
talgesellschaft muss auf Mitgesellschafter, Angeho-
rige 1.S.d. § 15 AO oder auf eine Familienstiftung
(§ 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG) beschrénkt sein.

— Nr. 3: Fiir den Fall des Ausscheidens aus der Ge-
sellschaft muss eine Abfindung vorgesehen sein,
die unter dem gemeinen Wert der Beteiligung an
der Personengesellschaft oder des Anteils an der
Kapitalgesellschaft liegt.

— Erwerbe bis zu 26 Mio. €: Bei einem Erwerb begiins-
tigten Vermogens bis zu einem Wert von 26 Mio. €
kann uneingeschrinkt eine Verschonung von 85 %
(Regelverschonung nach § 13a Abs. 1 Satz 1 ErbStG)
oder bei Erflillung der o.g. restriktiveren Vorausset-
zungen und einer Verwaltungsvermdgensquote von
nicht mehr als 20 %, von 100 % (Optionsverschonung
nach § 13a Abs. 10 ErbStG) genutzt werden.
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— GroBlerwerbe iiber 26 Mio. €: Beim Erwerb eines
Grofbetriebs mit einem begiinstigten Vermdgen von
iiber 26 Mio. € besteht ein Wahlrecht zwischen einer
individuellen  Verschonungsbedarfspriifung (§ 28a
ErbStG) und einem Verschonungsabschlagsmodell
(auch ,,Abschmelzmodell“ genannt; § 13¢ Abs. 1
Satz 1 ErbStG). Beim Verschonungsabschlagsmodell
verringert sich der Verschonungsabschlag um einen
Prozentpunkt fiir jede 750.000 €, die der Erwerb
oberhalb der Priifschwelle von 26 Mio. € liegt (§ 13¢
Abs. 1 Satz1 ErbStG). Bei einer Verschonungsbe-
darfspriifung hat der Erwerber nachzuweisen, dass er
personlich nicht in der Lage ist, die Steuer aus seinem
verfiigbaren Vermogen (50 % der Summe der gemei-
nen Werte des begiinstigt iibergegangenen Vermdgens
und des Vermogens des Erwerbers, dass ihm zum
Zeitpunkt der Entstehung der Steuer gehort und nicht
begiinstigt wire) zu begleichen (§ 28a Abs. 1 und 2
ErbStG).

— Stundung: § 28 Abs. 1 Satz 1 ErbStG sieht auf Antrag
eine bis zu siebenjdhrige Stundung vor. Bis ein Jahr
nach Festsetzung der ErbSt erfolgt die Stundung zins-
los, danach wird sie mit einer Verzinsung von 0,5 %
pro Monat gewéhrt. Die grundsitzliche Stundungs-
moglichkeit des §222 AO bleibt bestehen (vgl.
THONEMANN-MICKER, DB 2016, 2320).

Bei der Berechnung der Erbschaft- bzw. Schenkung-
steuer ist zundchst die Steuerklasse (§ 15 Abs. 1 ErbStG)
zu ermitteln, nach der sich die Hohe des personlichen
Freibetrags (§ 16 ErbStG) und des anzuwendenden
Steuersatzes (§ 19 ErbStG) richtet.

Grundsitzlich gilt: Ein enges personliches Verhéltnis
zwischen Erwerber und Erblasser/Schenker flihrt zum
Vorliegen der giinstigsten Steuerklasse I. Je weiter der
Verwandtschaftsgrad abnimmt, desto cher ist fiir die
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Besteuerung die ungiinstigste Steuerklasse III (= geringe
Entlastung durch den Freibetrag bei hoher Belastung
durch den Steuersatz) maflgebend. Zu juristischen Perso-
nen sind Verwandtschaftsbeziechungen nicht mdglich,
womit der unentgeltlichen Vermdgensausstattung einer
Familienstiftung grundsétzlich die unglinstigste Steuer-
klasse III zugrunde zu legen ist (vgl. SCHIFFER, in:
SCHIFFER, Die Stiftung in der Beraterpraxis, 4. Aufl.
2015, S. 304 Rdnr. 6).

Vor diesem Hintergrund sieht das sogenannte Steuer-
klassenprivileg nach § 15 Abs. 2 Satz 1 ErbStG bei der
Errichtung einer Familienstiftung (§ 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 8
ErbStG) folgende Ausnahme vor: Der Besteuerung ist das
Verwandtschaftsverhéltnis des nach der Stiftungsurkunde
entferntesten Berechtigten zu dem Erblasser/Schenker
zugrunde zu legen. Werden also ausschlieSlich Abkom-
men des Stifters in gerader Linie als Begiinstigte der
Stiftung festgelegt, ist die Anwendung der Steuerklasse I
moglich, die eine Belastung mit einem verhéltnismafig
geringen Steuersatz und eine Entlastung mit einem hohen
Freibetrag vorsieht.

Anwendbar ist das Steuerklassenprivileg ausschlief3-
lich auf die erstmalige Vermogensausstattung der Stiftung
nach § 7 Abs. 1 Satz 1 Nr. 8 ErbStG. Auf Vermdgensiiber-
tragungen, die nicht in dem Stiftungsgeschaft geregelt
sind (sog. Zustiftungen), ist das Steuerklassenprivileg
nicht anwendbar und der Besteuerung wird die ungiins-
tigste Steuerklasse III zugrunde gelegt (SCHIFFER, in:
SCHIFFER, Die Stiftung in der Beraterpraxis, 4. Aufl.
2015, S. 324 Rdnr. 43; VON LOWE, in: FEICK, Stiftung als
Nachfolgeinstrument, 2015, S. 215 Rdnr. 109).
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3.2.4 Erbersatzsteuer

Die Erbersatzsteuer fillt pauschaliert alle 30 Jahre
an (§ 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG). Bei der Berechnung sind
die Verschonungsabschlidge anwendbar (vgl. R E 13a.22
Satz 1 ErbStR 2019). Inhaltlich wird die Erbersatzsteuer
so berechnet, als wiirde der Stifter das Vermogen auf zwei
seiner Kinder iibertragen (§ 15 Abs. 2 Satz 3 ErbStG):

Das Stiftungsvermdégen einer Familienstiftung betrdigt
10.800.000 €.

Zundchst ist das Stiftungsvermaégen zu halbieren:
10.800.000 €/ 2 = 5.400.000 €

Von dieser Hilfte ist jeweils der Freibetrag nach § 16
Abs. 1 Nr. 2 ErbStG i.H.v. 400.000 € abzuziehen, der fiir
ein Kind zu gewdhren wire:
5.400.000 € — 400.000 €= 5.000.000 €

Hierauf ist nun der Steuersatz der Steuerklasse I an-
zuwenden:

5.000.000 € x 19 % = 950.000 €

Im letzten Schritt wird dieser Betrag nun verdoppellt,
um die Erbersatzsteuer zu berechnen:

950.000 € x 2 = 1.900.000 €

Bei Stiftungen, die in Deutschland weder den Sitz
noch die Geschéftsleitung haben, fdllt nach aktueller
Rechtslage in der Bundesrepublik (Stand Juli 2022) eine
Erbersatzsteuer nicht an (§ 1 Abs. 1 Nr. 4, § 2 Abs. 1 Nr. 2
ErbStG).
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3.2.5 Steuervorteile fur den Stifter
und/oder Spender

Aus Sicht des Stifters — auch des Zustifters, der nach
Errichtung der Stiftung Zuwendungen in den Vermogens-
grundstock einer Stiftung macht — und/oder des Spenders,
der der Stiftung Geld oder andere Vermdgenswerte zur
direkten (zeitnahen) Verausgabung fiir die Stiftungszwe-
cke zuwendet, ergeben sich im Wesentlichen folgende
Steuervorteile:

— Spenden — ebenso wie Zustiftungen und die Erstaus-
stattung einer Stiftung — zur Forderung steuerbegiins-
tigter Zwecke (§§ 52-54 AO) sind als Sonderausga-
ben in einem bestimmten, einkommensabhingigen
Rahmen beim Zuwendenden steuerlich absetzbar
(§ 10b Abs. 1 EStG bzw. § 9 Abs. 1 Nr. 2 KStG), und
zwar jahrlich insgesamt bis zu

— 20 % des Gesamtbetrags der Einkiinfte oder

— 0,4 % der Summe der gesamten Umsitze und der
im Kalenderjahr aufgewendeten Lohne und Gehal-
ter.

— Bei Spenden in den Vermdgensstock von Stiftungen,
die steuerbegiinstigte Zwecke (§§ 52—-54 AO) verfol-
gen: auf Antrag des Steuerpflichtigen im Veranla-
gungszeitraum der Zuwendung und in den folgenden
neun Veranlagungszeitriumen bis zu einem Gesamt-
betrag von 1 Mio. €, bei Ehegatten, die nach den
§§ 26, 26b EStG zusammen veranlagt werden, bis zu
einem Gesamtbetrag von 2 Mio. €, zusétzlich zu den
Hochstbetrdgen nach § 10b Abs. 1 Satz 1 EStG (gilt
nicht fiir Spenden einer Kapitalgesellschaft!).

Wegfall der Die steuerliche Privilegierung bestimmter Zwecke
bisherigen (Erhdhung des bisher geltenden allgemeinen Spenden-
Privilegierung rahmens von 5% auf 10 % fiir wissenschaftliche,
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mildtéitige oder besonders forderungswiirdige kulturel-
le Zwecke) ist entfallen und der Abzugsrahmen fiir
Zuwendungen zugunsten aller gemeinniitzigen und
zugleich spendenbegiinstigten Zwecke gem. §§ 5254
AO deutlich angehoben.

— Werden die Zuwendungen aus Mitteln eines Gewerbe-
betriebs geleistet, kiirzen diese die Summe des Ge-
winns und der Hinzurechnungen gem. § 9 Nr. 5 Ge-
wStG ebenfalls im vorgenannten Rahmen. In §9
Nr. 5 Satz 5 GewStG wird allerdings klargestellt, dass
die gewerbesteuerliche Kiirzung fiir die geleisteten
Zuwendungen nicht gewéhrt wird, soweit diese als
verdeckte Gewinnausschiittungen 1.S.d. § 8 Abs. 3
Satz 2 KStG zu qualifizieren sind (bei Kapitalgesell-
schaften ldge hier dazu korrespondierend bereits kei-
ne Spende vor, vgl. § 9 Abs. 1 Nr. 2 KStG).

— Abziehbare Zuwendungen, die die genannten Hochst-
betrdge iiberschreiten oder die im Veranlagungszeit-
raum der Zuwendung nicht beriicksichtigt werden
konnen, sind im Rahmen der Hochstbetrdge in den
folgenden Veranlagungszeitraumen — zeitlich unbe-
grenzt — vorzutragen.

— Zusédtzlich zu den genannten Abzugsmoglichkeiten
koénnen Zuwendungen — wie oben bereits dargelegt —
in den Vermdgensstock einer Stiftung, die steuerbe-
giinstigte Zwecke (§§ 52-54 AO) verfolgt — sowohl
die Griindungsdotation als auch spitere Zustiftungen
—, bis zur Hohe von 1 Mio. € (2 Mio. € bei Ehegatten,
die zusammen veranlagt werden) im Jahr der Zuwen-
dung und in den folgenden neun Veranlagungszeit-
rdumen als Sonderausgaben abgesetzt werden (§ 10b
Abs. 1a EStG, § 9 Nr. 5 GewStG). Dieser besondere
Abzugsbetrag
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— gilt nur fiir Zuwendungen in den Vermdogensstock
einer Stiftung (rechtsfihige Stiftung biirgerlichen
Rechts, nichtrechtsfdhige Stiftung oder 6ffentlich-
rechtliche Stiftung, dagegen nicht Stiftungsverein
oder gemeinniitzige GmbH), ist also rechtsformbe-
zogen;

— kann innerhalb eines Zehnjahreszeitraums nur ein-
mal in Anspruch genommen werden. Die Vertei-
lung auf die Kalenderjahre innerhalb der zehn Jahre
erfolgt auf Antrag des Steuerpflichtigen und be-
ginnt im Jahr der Zuwendung;

— kann nur im Rahmen der Einkommen- und Gewer-
besteuer beriicksichtigt werden. Diese Abzugsmog-
lichkeit kann also neben natiirlichen Personen von
Einzelunternehmen und Personengesellschaften,
nicht aber von Kapitalgesellschaften in Anspruch
genommen werden;

— dirfte bei zusammen veranlagten Ehegatten von
jedem Ehegatten geltend gemacht werden koénnen,
wenn jeder von ihnen eine eigene Zuwendung
macht (zum vergleichbaren Fall des Stiftungs-
hochstbetrags durch zusammen veranlagte Ehegat-
ten BFH, Urt. v. 03.08.2005 — XI R 76/03, BStB1 I
2006, 121; Fritz, Stiftung&Sponsoring 3/2006,
S.221).

Nach einem Schreiben des Bundesministeriums der
Finanzen (BMF-Schreiben v. 18.12.2008 -1V C4 - S
2223/07/0020, DStR 2009, 226 ff.) hat der Zustifter
ein Wahlrecht,

— ob er die Zustiftung als Spende nach § 10b Abs. 1
EStG (im Rahmen der Hochstséitze und mit zeitlich
unbeschranktem Vortrag) absetzen mochte
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— oder ob er von dem Sonderausgabenabzug nach
§ 10b Abs. la EStG Gebrauch machen will, wo-
nach er auf Antrag bis zu 1 Mio. € unabhingig von
prozentualen Hochstsétzen, verteilbar auf zehn Ver-
anlagungszeitrdume, absetzen kann.

Stellt er diesen Antrag nicht, erfolgt der Abzug auch
bei Zustiftungen nach § 10b Abs. 1 EStG als Spende.
Maglich ist auch eine teilweise Geltendmachung der
Zustiftung nach den beiden Abzugsmoglichkeiten. Ein
Wechsel innerhalb des Zehnjahreszeitraums zwischen
den beiden Abzugsmoglichkeiten soll allerdings nicht
moglich sein. Zustiftungen, die nicht innerhalb des
Zehnjahreszeitraums nach § 10b Abs. la EStG ver-
braucht wurden, gehen jedoch in den allgemeinen un-
befristeten Spendenvortrag nach § 10b Abs. 1 EStG
iiber.

— Ein weiterer Steuervorteil besteht darin, dass die
Erbschaft- bzw. Schenkungsteuer riickwirkend er-
lischt, soweit ererbte oder geschenkte Vermogensge-
genstinde innerhalb von 24 Monaten nach Entste-
hung der Steuer einer inldndischen Stiftung
zugewendet werden, die gemeinniitzigen Zwecken
mit Ausnahme der ,Freizeitzwecke™ (§ 52 Abs.2
Nr. 23 AO) dient (§ 29 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG).

Dies gilt nicht, soweit hierfiir Spendenabzug geltend
gemacht wird oder wenn die Stiftung Leistungen nach
$58 Nr5 AO an den Erwerber oder seine ndchsten
Angehorigen zu gewdhren hat (siehe hierzu in 6.2 am
Ende).

Des Weiteren konnen Wirtschafisgiiter aus einem Be-
triebsvermégen zum Buchwert entnommen werden, wenn
sie unmittelbar nach der Entnahme einer gemeinniitzigen
Einrichtung zur Verwendung fiir steuerbegiinstigte
Zwecke i.5.d. §§ 52-54 AO (ausgenommen die ,, Freizeit-
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zwecke ) zugewendet werden (§6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 4
EStG). Dadurch wird die Aufdeckung stiller Reserven
vermieden.

Bringt der Stifter einen Betrieb, einen Teilbetrieb oder
einen Mitunternehmeranteil ein, so erfolgt keine Gewinn-
realisierung (§ 6 Abs. 3 EStG). Das Gleiche gilt fiir
Anteile an Kapitalgesellschaften aus dem Privatvermo-
gen. Ertragsteuern fallen daher nicht an.

Die steuerlichen Aspekte konnen demnach eine be-
achtliche Bedeutung in der Entscheidungsfindung zur
Griindung einer oder mehrerer Stiftungen im Rahmen der
Regelung der Vermdgenskontinuitit im Allgemeinen und
der Unternehmernachfolge im Besonderen haben.

3.3 Maogliche Motive in einer
Ubersicht
— Sicherung von Vermdgen als Ganzes oder in Teilen
— unternehmensbezogene Motive:

— Sicherung der Unternechmenskontinuitét

— Anreicherung der Unternehmenskommunikation

— Forderung von Mitarbeitern und ehemaligen Un-
ternehmensangehorigen (z.B. ,,Mitarbeiterstiftung*)

— ethische Vorstellungen

— gesellschafts- und ordnungspolitische Vorstellungen
(z.B. Willen zur aktiven Teilnahme am Gesellschafts-
prozess)

— personliche Betroffenheit

— Gedenken, Erinnerung, Dankbarkeit
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— personliche Neigungen, ,,Denkmalserrichtung*

— materielle (Unterhalts-)Sicherung von Familienange-
horigen

— steuerliche Gesichtspunkte und Regelungen

In aller Regel werden die Stifter von einem Biindel
von Motiven geleitet. Diese Motive koénnen mit den
Zwecken tbereinstimmen, es konnen den Stifter aber
auch abweichende, sich auch ergénzende Interessen zur
Stiftungserrichtung bewegt haben (Kontinuitdt des
eigenen Lebenswerks, Erhaltung der Erinnerung an die
eigene Person, wirtschaftliche und/oder steuerliche
Motive), ohne dass dies der Anerkennungsfahigkeit der
Stiftung prinzipiell entgegenstiinde (vgl. KAMPERMANN,
in: SCHAUHOFF/MEHREN, Stiftungsrecht nach der Re-
form, 2022, Kap. 5 Rdnr. 11).
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4. Errichtung einer Stiftung

4.1 Die selbstandige
(rechtsfahige) Stiftung

411 Gesetzliche
Grundlagen

Durch das ,,Gesetz zur Modernisierung des Stiftungs-
rechts* aus dem Jahr 2002 (BGBI I, 2634) wurden die
materiellrechtlichen Voraussetzungen fiir die Errichtung
einer Stiftung erstmals bundeseinheitlich und abschlie-
Bend geregelt (§§ 80, 81 BGB).

Die in den §§ 80 ff. BGB aufgenommenen Regelun-
gen mit dem Verweis auf das Vereinsrecht stellen die
privatrechtlichen Grundbestimmungen fiir Stiftungen
dar. Erginzt werden diese bundesrechtlichen Vorschriften
durch die 6ffentlich-rechtlichen Landesstiftungsgesetze
der Bundeslénder.

Mit dem Inkrafttreten des neuen Stiftungszivilrechts
zum 01.07.2023 wird das gesamte Stiftungszivilrecht in
den §§ 80 ff. BGB n.F. einheitlich und abschliefend im
Biirgerlichen Gesetzbuch geregelt. Sodann treten die
landesstiftungsrechtlichen Regelungen, die im Wider-
spruch zum BGB stehen, aufler Kraft. Es ist zu erwarten,
dass Landesstiftungsgesetze bis zum 01.07.2023 an die
neue Rechtslage angepasst werden (vgl. SCHAUHOFF, in:
SCHAUHOFF/MEHREN, Stiftungsrecht nach der Reform,
2022, Kap. 1 Rdnr. 9).

Erforderlich sind zur Entstehung einer rechtsfihigen
Stiftung nach den bundesrechtlichen Vorschriften das
Vorliegen eines Stiftungsgeschifts einschlieBlich der
Satzung (beides bildet die Stiftungsverfassung, soweit sie
nicht auf Bundes- oder Landesrecht beruht; § 83 BGB




Stifftung Errichtung einer Stiftung

n.F.) sowie die Anerkennung der Stiftung durch die
zustandige Behorde des Bundeslandes, in dem die
Stiftung ihren Sitz haben soll (§ 80 BGB, § 80 Abs. 2
BGB n.F.). Weiterhin muss gem. § 80 Abs. 2 BGB (§ 82
BGB n.F)) die dauernde und nachhaltige Erfiillung des
Stiftungszwecks gesichert erscheinen, und der Stiftungs-
zweck darf das Gemeinwohl nicht geféhrden.

Die dauerhafte und nachhaltige Erfiillbarkeit des
Stiftungszwecks beurteilt sich im Ergebnis danach, ob
nach einer Prognoseentscheidung der zustéindigen Aner-
kennungsbehorde die Ertrdge der Stiftung, die diese aus
ihrem Grundstockvermdgen zu erwirtschaften vermag,
ausreichen, um die in der Stiftungsverfassung genannten
Zwecke in Zukunft erfiillen zu konnen. Das Grundstock-
vermdgen ist hierbei unverfiigbar.

Als Ausnahme von diesem Grundsatz der Unverfiig-
barkeit hat der Gesetzgeber mit dem Gesetz zur Stirkung
des Ehrenamts vom 28.03.2013 in § 80 Abs.2 Satz2
BGB cine Legaldefinition der ,,Verbrauchsstiftung*
aufgenommen und somit ausdriicklich die Errichtung
einer Stiftung fiir eine bestimmte Zeit zugelassen. Auch
im neuen Stiftungszivilrecht ist in § 80 Abs. 1 Satz2
BGB nF. die Verbrauchsstiftung definiert. Im Unter-
schied zu einer Stiftung i.S.v. § 80 Abs.2 Satz1 BGB
(§ 82 BGB n.F.) ist bei der Verbrauchsstiftung das Grund-
stockvermdgen flir die Zweckverfolgung zu verbrauchen.
In § 83b Abs. 1 Satz2 BGB n.F. ist geregelt, dass das
einer Verbrauchsstiftung gewidmete Vermodgen zum
sonstigen Vermdgen gehoren soll. Bei einer Verbrauchs-
stiftung erscheint gem. § 80 Abs.2 Satz2 BGB/§ 82
Satz2 BGB n.F. die dauernde Erfiillung des Stiftungs-
zwecks als gesichert, wenn die Stiftung flir einen im
Stiftungsgeschift festgelegten Zeitraum bestehen soll, der
mindestens zehn Jahre umfasst. Nach dem neuen Stif-
tungszivilrecht soll gem. § 82 Satz 1 BGB n.F. anhand der
Stiftungssatzung und nicht anhand des Stiftungsgeschifts
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gepriift werden, ob fiir die Stiftung eine Zeit von mindes-
tens zehn Jahren festgelegt worden ist (UHL, in:
ORrRTH/UHL, Stiftungsrechtsreform 2021, 2021, Kap. 2
Rdnr. 114).

In der Praxis besteht die Moglichkeit, eine Stiftung auf
unbestimmte Zeit zu errichten und bereits in der Stif-
tungsverfassung den Stiftungsorganen die Kompetenz
einzurdumen die — auf unbestimmte Dauer — errichtete
Stiftung unter bestimmten Voraussetzungen in eine
Verbrauchsstiftung umzuwandeln. Nach dem neuen
Stiftungszivilrecht kann die Stiftung auf unbestimmte Zeit
nach § 85 Abs. 1 Satz 4 BGB n.F. unter den Vorausset-
zungen des § 85 Abs. 1 Satz 1 und 3 BGB n.F. in eine
Verbrauchsstiftung umgewandelt werden.

Im Ubrigen gelten — neben den dargestellten, im BGB
enthaltenen materiellrechtlichen Voraussetzungen einer
Stiftungserrichtung — grundsitzlich die Landesstiftungs-
gesetze, sofern diese nicht dem Bundesrecht entgegenste-
hen und damit nichtig sind. Nach Inkrafttreten des neuen
Stiftungszivilrechts verbleibt den Landesstiftungsgeset-
zen nur noch das offentlich-rechtliche Stiftungsrecht, d.h.
die Regelungen zum formalen Anerkennungsverfahren
von Stiftungen, die Genehmigung von Satzungsdnderun-
gen und die Stiftungsaufsicht (vgl. ORTH, in: ORTH/UHL,
Stiftungsrechtsreform 2021, 2021, Kap. 1 Rdnr. 5).

4.1.2 Voraussetzungen des
Stiftungsgeschafts

Das Stiftungsgeschift muss die verbindliche Erkla-
rung des Stifters enthalten, ein Vermdgen zur Erfiillung
eines von ihm vorgegebenen Zwecks zu widmen, das
auch zum Verbrauch bestimmt werden kann (§ 81 Abs. 1
Satz2 BGB). Weiterhin muss die Stiftung gem. § 81
Abs.1 Satz3 BGB durch das Stiftungsgeschéft eine
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Satzung erhalten mit Regelungen iiber den Namen, den
Sitz, den Zweck, das Vermogen und die Bildung des
Vorstands der Stiftung (vgl. dazu im Einzelnen unten).
Nach dem neuen Stiftungszivilrecht muss gem. § 81
Abs. 1 Nr. 1 BGB n.F. die Satzung kiinftig keine Bestim-
mung mehr iiber das Vermdgen der Stiftung enthalten, da
das Vermogen nicht mehr als zwingender Bestandteil der
Satzung genannt wird. In §§ 83b und 83¢c BGB n.F. sind
kiinftig fiir jede Stiftung ausreichende Regelungen zum
Stiftungsvermdgen und dessen Verwaltung vorgesehen,
die nicht zwingend durch Satzungsbestimmungen ergénzt
werden missten (vgl. UHL, in: ORTH/UHL, Stiftungs-
rechtsreform 2021, 2021, Rdnr. 168). Fiir die Verbrauchs-
stiftung enthdlt § 81 Abs. 2 BGB n.F. zusitzlich zu § 81
Abs. 1 BGB n.F. satzungsmiflige Vorgaben.

Das Stiftungsgeschéft unter Lebenden stellt keinen Schriftform
Vertrag, sondern eine einseitige, nicht empfangsbediirfti-
ge Willenserklarung dar und bedarf gem. § 81 Abs. 1
Satz 1 BGB (§ 81 Abs. 3 BGB n.F.) der Schriftform. Die
Urkunde muss also vom geschéftsfidhigen Stifter — bei
mehreren Stiftern von allen — eigenhéndig unterschrieben
oder notariell beurkundet werden.

4.1.3 Exkurs: Formerfordernisse
bei der Ausstattung einer Stiftung
mit einem Grundstiick

Nicht abschlieBend geklart war bis zur Verabschie-
dung des neuen Stiftungszivilrechts die praxisrelevante
Streitfrage, ob die einfache Schriftform auch dann
geniigt, wenn der Stiftung im Stiftungsgeschift ein
Grundstiick gewidmet wird (so STUMPF, in: RICHTER,
Stiftungsrecht, 2019, §4 Rdnr. 14, oder ob es einer
notariellen Beurkundung des Stiftungsgeschifts bedarf
(vgl. BeckOK BGB/BACKERT, 63. Ed. (05/2022), § 81
Rdnr. 2). Das OLG Koln hat im Jahr 2019 entschieden,
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dass ein Stiftungsgeschift, in dem der Stifter die Ubertra-
gung des Eigentums an einem Grundstiick zusichert, der
notariellen Beurkundung bedarf (vgl. OLG Koln, Beschl.
v. 05.08.2019 — 2 Wx 220/19, 2 Wx 227-229/19, DNotZ
2020, 630). In den Gesetzesmaterialien des neuen Stif-
tungszivilrechts wird ausgefiihrt, dass es keine Grundlage
gibt, z.B. § 311 Abs. 1 BGB oder § 15 Abs. 4 GmbHG
analog auf das Stiftungsgeschift anzuwenden (vgl. RegE
eines Gesetzes zur Vereinheitlichung des Stiftungsrechts,
BT-Drucks. 19/28173, S. 50).

Im Hinblick auf das schuldrechtliche Verpflich-
tungsgeschift ist eine notarielle Beurkundung damit
nicht erforderlich. Bei der Ubertragung eines Grund-
stlicks gilt das Formerfordernis des § 311b BGB nach der
Rechtsprechung sowie der liberwiegenden Meinung in
der Literatur ndmlich ausschlieBlich fiir Vertrdge, nicht
jedoch fiir (einseitige) Stiftungsgeschéfte, insoweit reiche
die Priifung des Stiftungsgeschifts durch die Anerken-
nungsbehorde aus (vgl. STUMPF, in: RICHTER, Stiftungs-
recht, 2019, §4 Rdnr. 14 mwN.; Schleswig-
Holsteinisches FG, Urt. v. 08.03.2012 — 3 K 118/11, EFG
2012, 1184; das Urteil wurde aus anderen Griinden durch
BFH, Urt. v. 27.11.2013 - 1II R11/12, DRsp
Nr. 2014/3216, aufgehoben und die Frage nach notarieller
Beurkundung ausdriicklich offengelassen).

Hinsichtlich der dinglichen Einigung, der sogenann-
ten Auflassung nach § 925 BGB, ist jedoch eine notarielle
Beurkundung erforderlich. Fiir den eigentlichen Uber-
gang des Eigentums am Grundstiick ist nicht das schuld-
rechtliche ~ Verpflichtungsgeschift  ausschlaggebend,
sondern das dingliche Verfligungsgeschéft. Nach § 873
Abs. 1 BGB sind die Voraussetzungen fiir die Ubertra-
gung des Eigentums an einem Grundstiick die Einigung
iiber den Eintritt der Rechtsdnderung sowie die Eintra-
gung der Rechtsénderung in das Grundbuch.
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Nach § 925 Abs. 1 BGB muss die erforderliche Eini-
gung des VerduBerers und des Erwerbers bei gleichzeiti-
ger Anwesenheit beider Teile vor einer zustindigen
Stelle erklart werden. Alternativ kann nach § 925 Abs. 1
Satz 3 BGB die Auflassung auch in einem gerichtlichen
Vergleich oder in einem rechtskriftig bestétigten Insol-
venzplan erklért werden.

Die Auflassung steht letztlich unter einem faktischen
Beurkundungszwang in praktischer Hinsicht. Eine
besondere Form der Erklarung der Auflassung ist nach
dem BGB zwar nicht vorgeschrieben, insbesondere auch
keine Beurkundung. Durch die Abgabe der Erkldrung der
Auflassung soll jedoch schlussendlich die Eigentumsén-
derung bewirkt werden. Eine solche Eigentumsanderung
kann wiederum nur dann vorgenommen werden, wenn
die Umschreibung im Grundbuch erfolgt ist. Nach § 29
GBO wird eine Eintragung im Grundbuch allerdings nur
vorgenommen werden, wenn die Eintragungsbewilligung
oder die sonstigen zu der Eintragung erforderlichen
Erkldrungen durch o6ffentliche oder 6ffentlich beglaubigte
Urkunden nachgewiesen werden (sog. Urkundsprinzip).
Auch wenn es sich hierbei lediglich um grundbuchverfah-
rensrechtliche Prinzipien handelt, ist die 6ffentliche Form
dennoch faktisch zwingend, da § 8 BeurkG vorschreibt,
dass bei der Aufnahme von Willenserkldrungen eine
Verhandlungsniederschrift aufgenommen werden muss.

Der Vollstandigkeit halber sei auf den weiteren prakti-
schen Ablauf hingewiesen: Neben der Auflassung ist
ebenfalls die Bewilligung zur Eintragung zu protokollie-
ren nach § 19 GBO. Ist die entsprechende Protokollierung
erfolgt, muss der Berechtigte die Umschreibung des
Grundbuchs beantragen nach § 13 GBO. Die Anderung
des Grundbuchs ist nach § 873 BGB ebenfalls zwingend
erforderlich zum Ubergang des Eigentums und kann erst
nach der Auflassung stattfinden. Dies folgt aus § 20
GBO. Da ohnehin ein Notar mit der Beurkundung
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beauftragt werden muss, sollte — so auch der Regelfall in
der Praxis — eine Vollmacht zur grundbuchrechtlichen
Abwicklung erteilt werden.

4.1.4 Widerrufsrecht des Stifters

Zur Ubertragung des Vermdgens ist der Stifter erst
verpflichtet, wenn die Anerkennung erfolgt ist. Bis dahin
kann er das Stiftungsgeschéft (formlos) widerrufen, nach
Antragstellung nur noch gegeniiber der Behdrde (§ 81
Abs. 2 BGB, § 81a BGB n.F.). Haben mehrere Stifter das
Stiftungsgeschéft abgeschlossen, so steht grundsitzlich
jedem Stifter das Widerrufsrecht zu. Wenn einer der
Stifter Gebrauch von seinem Widerrufsrecht macht, hat
dies grundsitzlich entsprechend § 139 BGB die Unwirk-
samkeit des Stiftungsgeschéfts insgesamt zur Folge. Lasst
allerdings das Stiftungsgeschéft erkennen, dass die
Willenserkldarungen unabhéngig voneinander gelten
sollten, scheidet nur der Widerrufende als Stifter aus und
die Erkldrungen der nicht Widerrufenden gelten fort. Das
Widerrufsrecht des Stifters geht nach § 1922 BGB auf
den Erben bzw. die Erbengemeinschaft iiber, allerdings
nur sofern der Stifter die Anerkennung nicht bereits
beantragt bzw. den beurkundenden Notar damit beauf-
tragt hatte (vgl. zum Widerruf eines Stiftungsgeschifts
STUMPF, in: RICHTER, Stiftungsrecht, 2019, §4
Rdnr. 132 ft)).

4.1.5 Stiftungsgeschaft von Todes
wegen

Das Stiftungsgeschift von Todes wegen muss den
Erfordernissen geniigen, die fiir Verfligungen von Todes
wegen (Testament oder Erbvertrag) gelten, insbesondere
den §§ 2229 ft., 2265 ff., 2274 ff. BGB. Hintergrund ist,
dass die erbrechtlichen Formvorschriften ein Hochstmal3
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an Klarstellung erreichen, so dass die Einhaltung dieser
Formvorschriften ebenso beim Stiftungsgeschift von
Todes wegen als Verfiigung iiber den Nachlass einzuhal-
ten sind (vgl. STUMPF, in: RICHTEr, Stiftungsrecht, 2019,
§ 4 Rdnr. 33 ff.). Die Stiftung kann dabei als Erbin
eingesetzt werden, die Vermdgenszuwendung kann durch
Einsetzung als Erbin, durch ein Verméchtnis, eine Aufla-
ge oder in einem Erbvertrag erfolgen. Zu beachten sind
dabei etwaige Pflichtteils- und Pflichtteilsergdnzungsan-
spriiche (§§ 2303 ff., 2325 ff. BGB), soweit diese nicht
durch Pflichtteilsverzichtsvertrige gem. § 2346 Abs. 2
BGB ausgeschlossen wurden.

Der Widerruf eines Stiftungsgeschifts von Todes
wegen erfolgt nach erbrechtlichen Vorschriften (§§ 2253—
2258, 2271 f., 2290 ff. BGB). Die Erben des Stifters
haben kein Widerrufsrecht, § 81 Abs.2 Satz3 BGB
(§ 81a Satz 2 BGB n.F.) gilt nur fiir das Stiftungsgeschéft
unter Lebenden. Geniigt das Stiftungsgeschift von Todes
wegen nicht den Anforderungen des § 81 Abs. 1 Satz 3
BGB (§ 81 Abs. 1 und 2 BGB n.F.) — fehlt also eine
Satzung oder ist diese unvollstdndig —, so ist die Aner-
kennungsbehorde befugt, der Stiftung eine Satzung zu
geben bzw. diese zu erginzen (§ 83 Satz2 BGB, § 81
Abs. 4 BGB n.F.). Fehlt eine Regelung zum Sitz, so gilt
der Ort der Verwaltung als Sitz, im Zweifel der letzte
Inlandswohnsitz des Stifters (§ 81 Abs. 4 Satz3 BGB
n.F.). Diese Ermichtigung der Anerkennungsbehdrde
zur Ergénzung fehlender oder unvollstédndiger Satzungen
bei einem Stiftungsgeschdft von Todes wegen wird
entsprechend angewendet auf Stiftungsgeschifte unter
Lebenden, wenn der Stifter zwischen Antragstellung und
behordlicher Anerkennung verstirbt (§ 81 Abs. 1 Satz 4
BGB, § 81 Abs. 4 BGB n.F.).

Klinkner/Fuf3angel/Janzen/Rdtsch/Wagener

Seite 43




Seite 44

Inhalte der
Stiftungssatzung

Anderungen der
Stiftungssatzung

Errichtung einer Stiftung Stifftung

4.1.6 Stiftungssatzung

Mit der Stiftungssatzung gibt der Stifter wesentliche
Vorbedingungen flir den Bestand der Stiftung und die
Effektivitdt ihrer Zweckverfolgung. Da die Stiftung den
Stifter liberdauern soll, verlangt § 81 BGB (§ 81 BGB
n.F.), dass der Stifter die Bildung des Vorstands in der
Stiftungssatzung und somit rein organisatorisch den
Bestand der Stiftung regelt.

Klare und zukunftsweisende Regelungen konnen
durch die Ausformulierung des Stifterwillens in der
Satzung manifestiert werden. Diese sind rechtlich ver-
bindlich und mafgeblich fiir das nachfolgende Handeln
der Stiftung. Regelungen zur personellen Besetzung und
zu den sachlichen Kompetenzen von Stiftungsorganen
sind in der Stiftungssatzung zu regeln. Unmittelbarer
Adressat der Stiftungssatzung sind die Mitglieder des
Stiftungsvorstands und ggf. weiterer Stiftungsorgane,
nicht hingegen die Begiinstigten. Den Destinatiren einer
Familienstiftung fehlt bereits die Sachbefugnis, sich auf
die Einhaltung der Satzung zu berufen, es sei denn, in der
Satzung ist ausdriicklich als Stifterwille festgeschrieben,
dass auch Destinatére Kontroll-, Verwaltungs-, Aufsichts-
und Beanstandungsrechte ausiiben diirfen, ohne dass sie
Organmitglied sind (vgl. BGH, Urt. v. 22.01.1987 — III
ZR 26/85, BGHZ 99, 344; GODRON, in: RICHTER, Stif-
tungsrecht, 2019, § 6 Rdnr. 111 f.).

Nach der Anerkennung der Stiftung kommt eine Sat-
zungsidnderung nur noch unter den besonderen satzungs-
méfBigen Anforderungen und unter Mitwirkung der
Stiftungsaufsicht in Betracht, so dass den in der Satzung
vorgegebenen Regelungen besondere Sorgfalt beizumes-
sen ist. Stiftungsaufsicht (und Stiftungsrecht) dienen
hierbei dem offentlichen Interesse sowie der Stiftung
selbst. Dritten (auch Destinatdren) gegeniiber entfaltet sie
keine drittschiitzende Wirkung, so dass ein Angriff der
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behordlichen Genehmigung einer — durch den Stiftungs-
vorstand einer Stiftung beantragten — Satzungsdnderung
durch Dritte nicht moglich ist (vgl. FISCHER, in: RICHTER,
Stiftungsrecht, 2019, § 8 Rdnr. 162).

In der Stiftungssatzung miissen mindestens die in § 81
Abs. 1 Satz3 BGB (§ 81 Abs. 1 BGB n.F,, § 81 Abs.2
BGB n.F. bei Verbrauchsstiftung) vorgeschriebenen
Angaben enthalten sein:

— Bei der Wahl des Namens ist der Stifter grundséatzlich
frei, nur sollte einer Verwechslung mit anderen Stif-
tungen oder Unternehmen vorgebeugt werden, die
evtl. Firmenschutz nach §§ 30, 37 HGB, § 5 Mar-
kenG geltend machen kdnnen. Der Name der Stiftung
wird durch § 12 BGB geschiitzt; die Stiftung kann
daraus auch wettbewerbsrechtliche Anspriiche herlei-
ten.

— Der in der Satzung anzugebende Rechtssitz der
Stiftung (sog. statutarischer Sitz) entscheidet iiber die
Anwendung des betreffenden Landesstiftungsgesetzes
und die oOrtliche Zustdndigkeit der Behorde (§ 81
Abs. 1 Nr. 2 BGB, § 81 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. c) BGB
n.F.). Der Stifter kann den Sitz der Stiftung frei wéh-
len. Art. 11 GG ist bei der Sitzwahl nicht einschlégig
(STUMPF, in: RICHTER, Stiftungsrecht, 2019, §2
Rdnr. 48). Der statutarische Sitz der Stiftung ist vom
Verwaltungssitz zu unterscheiden. Der Verwaltungs-
sitz befindet sich dort, wo die Verwaltung gefiihrt
wird (§ 83 Satz3 BGB). Nach diesem Verwaltungs-
sitz bestimmt sich die ortliche Zustindigkeit der Fi-
nanzbehodrden fiir die Besteuerung der Stiftung (vgl.
ORTH, in: ORTH/UHL, Stiftungsrechtsreform 2021,
2021, Rdnr. 464). § 83a BGB n.F. bestimmt, dass die
Verwaltung der Stiftung im Inland zu fiihren ist (vgl.
UHL, in: ORTH/UHL, Stiftungsrechtsreform 2021,
2021, Rdnr. 175).
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— Der Stiftungszweck gibt in besonderer Deutlichkeit
den Stifterwillen wieder. Es besteht weitgehende Stif-
terfreiheit. Voraussetzung fiir die Anerkennung der
Stiftung ist, dass der Stiftungszweck das Gemeinwohl
nicht gefdhrdet (§ 80 Abs. 2 BGB, § 82 BGB Satz 2
BGB n.F.). Mit dieser gesetzlichen Verankerung der
bisher schon iiberwiegend anerkannten ,,gemein-
wohlkonformen Allzweckstiftung™ wird die Stiftung
nicht auf bestimmte — z.B. gemeinniitzige — Zwecke
festgelegt, sondern kann auch privatniitzige und er-
werbswirtschaftliche Zwecke verfolgen. Anerken-
nungsféhig sind somit auch Familienstiftungen und
Unternehmensstiftungen, insbesondere auch die Stif-
tung & Co. KG und die Stiftung & Co. KGaA, auch
wenn der Gesetzgeber die Existenzberechtigung der
Stiftung & Co. KG durch die Stiftungsrechtsreform
2021 in Zweifel gezogen hat (vgl. THEUFFEL-
WERHAHN, ZStV 2022, 43).

Bei der Formulierung des Zwecks ist zu beachten, dass
er nicht zu eng gewdhlt wird, um den Stiftungsorganen
geniigend Flexibilitdt zu lassen und nicht der Notwen-
digkeit von ,Nachbesserungen bzw. Anpassungen
auszusetzen. Andererseits muss der Zweck mdoglichst
klar und eindeutig formuliert sein, um einem Miss-
brauch der Stiftung vorzubeugen. Bei gemeinniitzigen
Stiftungen ist zu beachten, dass gem. §§ 60, 61 AO der
Zweck und die Art seiner Verwirklichung so genau
bestimmt sein miissen, dass bereits anhand der Sat-
zung gepriift werden kann, ob die satzungsmaéfigen
Voraussetzungen fiir Steuervergiinstigungen vorliegen.
Bei der Formulierung hat sich bewahrt, den Stiftungs-
zweck thematisch relativ weit zu fassen und innerhalb
dieses Rahmens Beispiele fiir konkrete Maflnahmen
zur Verwirklichung anzugeben. Die weitere Konkreti-
sierung und Schwerpunktbildung sollten den Stif-
tungsorganen iiberlassen werden.
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Der Zweck einer Stiftung darf sich aulerdem nicht
ausschlieBlich darauf beschranken, das ihr anvertraute
Vermogen lediglich zu verwalten, zu bewirtschaften
und zu vermehren (sog. unzuldssige Selbstzweckstif-
tung). Vielmehr sind die in der Satzung festgelegten
Stiftungszwecke tatsdchlich zu verwirklichen, bei-
spielsweise im Fall einer Familienstiftung die Begiins-
tigung der genannten Familienmitglieder. Grundsétz-
lich sind die Ertrdge ausschlieBlich zur Erfiillung der
Stiftungszwecke zu verwenden. Zum Teil kdnnen Er-
trige dem Grundstockvermogen oder einer Riicklage
zwecks spéterer, umfangreicher Zweckverwirklichung
oder zum Erwerb einer weiteren Ertragsquelle zuge-
fiilhrt werden (GORDON, in: RICHTER, Stiftungsrecht,
2019, § 7 Rdnr. 5 £).

— Das Vermogen der Stiftung kann z.B. aus Barvermé- Vermdgen der
gen, Wertpapieren, Immobilien, Unternehmensan- Stiftung
teilen, Rechten, Kunstgegenstinden, einklagbaren
Forderungen usw. bestehen. Die als Grundstock-
vermogen eingebrachten Vermdgenswerte miissen aus
sich heraus in der Lage sein, Ertrage — beispiclsweise
Dividenden, Mietertrdge, Zinsen — zu erwirtschaften,
da das Grundstockvermdgen grundsitzlich unverfiig-
bar ist (vgl. oben) und eine reine Sachstiftung ohne
Ertragserwirtschaftung  stiftungsrechtlich unzuldssig
wire. Bei der Vermogensausstattung ist darauf zu
achten, dass dieses in angemessener Relation zum
vorgegebenen Stiftungszweck steht. Zwar ist ein
Mindestbetrag gesetzlich nicht vorgeschrieben, je-
doch muss das Vermdgen so bemessen sein, dass die
dauvernde und nachhaltige Erfiillung des Stiftungs-
zwecks gesichert erscheint (§ 80 Abs.2 BGB, § 82
BGB n.F.). Dabei soll fiir Stiftungen unter Lebenden
schon die zuverldssige Aussicht geniigen, dass die
Stiftung die zur Zweckverwirklichung erforderlichen
Mittel zur rechten Zeit erhdlt. Ungesicherte Erwar-
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tungen zukiinftiger Zuwendungen geniigen jedoch
nicht. Das Stiftungsgeschift von Todes wegen muss
demgegeniiber bereits eine zuverlédssige Vermogens-
zuwendung enthalten, selbst eine zuverldssige Aus-
sicht auf die erforderliche Mittelausstattung reicht
hier nicht aus.

Bei der Vermdgensausstattung ist zu beriicksichtigen,
dass nach dem stiftungsrechtlichen Grundsatz des
Vermdgenserhalts, der in allen Landesstiftungsgeset-
zen und ab 01.07.2023 bundesrechtlich in § 83¢c Abs. 1
Satz 1 BGB n.F. verankert ist, das Stiftungs-
(grundstock)vermogen selbst grundsétzlich nicht fiir
die Stiftungszwecke verbraucht werden darf, Stiftun-
gen also ithre Zwecke i.d.R. aus den Ertrdgen des Stif-
tungsvermogens erfiillen miissen (siehe dazu néher in
6.1). In der Praxis mancher Stiftungsbehdrden werden
als Orientierungsgrofle Mindestbetrdge von 50.000,
75.000 oder bis zu 300.000 € als Ausstattungsvermo-
gen ,,gehandelt”, die Priifung erfolgt jedoch jeweils
einzelfallbezogen.

Eine Mindestkapitalausstattung kann nicht gefordert
werden, auch wenn diese Forderung in der Praxis
bisweilen von einzelnen Anerkennungsbehérden erhoben
wird. Der Gesetzgeber hat bewusst auf ein Mindestkapital
einer Stiftung verzichtet, so dass es richtigerweise auf
eine fundierte Prognose der Behdrde ankommt, die auf
die Relation zwischen Vermégensausstattung und in der
Satzung verankertem Stiftungszweck abstellt (vgl. ebenso
GODRON, in: RICHTER, Stiftungsrecht, 2019, § 7 Rdnr. 11).
Auch im neuen Stiftungszivilrecht wurde kein gesetzliches
Mindestvermogen, welches bei Errichtung einer Stiftung
gewidmet werden muss, festgelegt (vgl. MEHREN, in:
SCHAUHOFF/MEHREN, Stiftungsrecht nach der Reform,
2022, Kap. 7 Rdnr. 9).
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Ferner muss in der Satzung angegeben werden, wel-
che Organe die Stiftung hat. Gesetzlich vorgeschrieben
(§81 Abs.1 Satz3 Nr5 BGB, §81 Abs.1 Nrl
Buchst. d) BGB n.F) ist lediglich ein Vorstand. Dieser hat
die Stellung eines gesetzlichen Vertreters, er vertritt die
Stiftung gerichtlich und aufergerichtlich.

Die einzelnen Regelungen ergeben sich fiir den Vor-
stand meist aus einer Verweisung in das Vereinsrecht
gem. §§86, 26 BGB. Das neue Stiftungszivilrecht,
welches zum 01.07.2023 in Kraft tritt, verweist nur
vereinzelt auf das Vereinsrecht und regelt stattdessen die
einzelnen Gegenstinde im Stiftungsrecht selbst in § 84
BGB n.F. (vgl. ORTH, in: ORTH/UHL, Stiftungsrechtsre-
form 2021, 2021, Rdnr. 460). Die Vertretungsmacht des
Vorstands kann durch die Satzung mit Wirkung gegeniiber
Dritten beschrinkt werden, §§ 86, 26 Abs. 1 Satz 3 BGB
(s 84 Abs. 3 BGB n.F,). Der Stifter kann die Einrichtung
weiterer Organe vorsehen, die — je nach Umfang des
Stiftungsvermogens sowie der Anzahl der handelnden
Personen auf Stiftungsebene — wahlweise entweder
bereits im Zeitpunkt der Errichtung der Stiftung tatsdch-
lich eingerichtet werden konnen oder alternativ lediglich
in der Satzung bereits zur kiinfiigen Einrichtung angelegt
sein konnen (§ 84 Abs. 4 BGB n.F).

Im Interesse des Rechtsverkehrs und der Funktionsfd-
higkeit der Stiftung sind in der Satzung die Entschei-
dungskompetenzen und Vertretungsbefugnisse festzule-
gen. Insbesondere wenn Organe in der Satzung bereits
angelegt — jedoch noch nicht tatséichlich eingerichtet —
sind, sind die Organkompetenzen in der Satzung sorgfl-
tig und durchdacht abzugrenzen sowie Mechanismen
aufzunehmen, wie die Organkompetenzen bereits einge-
richteter Organe auf ein oder mehrere hinzutretende
Organe verteilt werden.
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Uber die genannten zwingenden Erfordernisse des

§ 81 Abs. 1 Satz3 BGB (§ 81 Abs. 1 und 2 BGB n.F. fiir
Verbrauchsstiftung) hinaus sollte die Satzung Bestim-
mungen enthalten iiber

die Anzahl, Berufung, Amtsdauer und Abberufung
der Organmitglieder;

deren Aufgaben, Rechte und Pflichten (Details zur
Aufgabenverteilung und -abgrenzung kdnnen in einer
Geschéftsordnung geregelt werden);

den Geschiiftsgang (Einberufung von Sitzungen
usw.);

die Beschlussfihigkeit und Beschlussfassung der
Organe. Hier kann z.B. festgelegt werden, dass be-
stimmte Entscheidungen, die dem Stifter besonders
wichtig sind — wie etwa die Anderung des Stiftungs-
zwecks —, nur von einer qualifizierten Mehrheit oder
einstimmig getroffen werden diirfen. Zudem kann
beispielsweise dem Stifter ein stirkeres Stimmrecht in
der Satzung eingerdumt werden, so dass er in der Be-
schlussfassung der Stiftungsorgane zu Lebzeiten ei-
nen hoheren Einfluss hat. Gegen Beschliisse anderer
Stiftungsorgane kann er sich in der Satzung zusitzlich
ein Veto-Recht einrdumen lassen;

die Voraussetzungen flir Satzungs- und Zweckiinde-
rungen und die Auflésung der Stiftung sowie das
dabei einzuhaltende Verfahren. Die Stiftungsorgane
sollten die Moglichkeit haben, die Satzung wesentli-
chen Anderungen der Verhiltnisse anzupassen. Die
Voraussetzungen fiir solche Anderungen kann der
Stifter selbst in der Satzung festlegen und damit dem
Wunsch Rechnung tragen, dass sein Wille auch dann
fortwirkt, wenn er selbst keinen Einfluss mehr auf die
Stiftung nehmen kann (objektivierter, historischer
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Stifterwille). Hier sind auch die gesetzlichen Anforde-
rungen des neuen Stiftungszivilrechts zu berticksich-
tigen. Zu beachten ist, dass Satzungsédnderungen der
Mitwirkung durch die Stiftungsaufsichtsbehérde be-
diirfen. Dies gilt auch in den Bundesldndern und fiir
solche Stiftungen, in denen keine bzw. lediglich eine
eingeschrinkte Stiftungsaufsicht besteht, beispiels-
weise fiir Familienstiftungen mit dem Sitz in Bayern;

— etwaige Rechte der Destinatiire. Ob den durch die
Stiftung Begiinstigten aufgrund der Satzung Ansprii-
che auf die Leistungen der Stiftung eingerdumt wer-
den sollen, richtet sich nach dem Willen des Stifters.
In der Praxis werden in den Satzungen derartige
Rechtsanspriiche ausgeschlossen. Ohne eine entspre-
chende Regelung in der Satzung stehen Destinatéren
— mit Ausnahme von Destinatiren, die Einfluss in der
Rolle als Organmitglied ausiiben kdnnen — keinerlei
Kontroll-, Verwaltungs-, Aufsichts- und Beanstan-
dungsrechte zu (vgl. BGH, Urt. v. 22.01.1987 — III
ZR 26/85, BGHZ 99, 344; GODRON, in: RICHTER,
Stiftungsrecht, 2019, § 6 Rdnr. 111 f.).

— Regelungen iiber den Vermégensanfall im Fall der
Auflosung der Stiftung. Mit dem Erloschen der Stif-
tung féllt das Vermdgen an die in der Stiftungsverfas-
sung bestimmten Personen (§ 88 BGB; § 87c BGB
n.F.). Sofern es an einer Regelung iliber den Vermo-
gensanfall fehlt, fillt das Vermogen an den Fiskus des
Landes, in dem die Stiftung ihren Sitz hatte, oder an
einen anderen nach dem Recht des Landes bestimm-
ten Anfallsberechtigten (§ 88 Satz2 BGB; § 87c Abs.
1 Satz3 BGB n.F.). In der Auswahl der Anfallsbe-
rechtigten ist der Stifter frei, sie miissen nicht zwin-
gend dem Kreis der Destinatiire angehoren (vgl.
SCHIENKE-OHLETZ, in: SCHAUHOFF/MEHREN, Stif-
tungsrecht nach der Reform, 2022, Kap. 3 Rdnr. 27;
RICHTER, in: RICHTER, Stiftungsrecht, 2019, §9
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Rdnr. 90). Féllt das Vermdgen dem Fiskus zu, so ist
die Behorde — die hierbei von der ihr iibergeordneten
Instanz iiberwacht wird — gem. §§ 88, 46 BGB (§ 87c¢
Abs. 2 BGB n.F.) dazu verpflichtet, das Stiftungsver-
mogen einer dem Stiftungszweck entsprechenden
Verwendung zuzufithren und somit die Zielrichtung
des urspriinglichen Stifterwillens beizubehalten.

4.1.7 Anerkennung der Stiftung

Die Errichtung einer selbstidndigen Stiftung setzt wei-
terhin deren Anerkennung durch die zustindige Behorde
des Bundeslandes voraus, in dem die Stiftung ihren Sitz
haben soll (§ 80 Abs. 1 BGB; § 80 Abs.2 BGB n.F)).
Zustindig sind je nach Landesgesetz das Ministerium des
Innern, die Justizbehorde, die Landesdirektionen, die
Bezirksregierung, das Regierungsprisidium oder die
Senatsverwaltung (vgl. detaillierte Ubersicht bei FISCHER,
in: RICHTER, Stiftungsrecht, 2019, § 8 Rdnr. 140). Durch
die Anerkennung, d.h. mit der Zustellung des Anerken-
nungsbescheids an den Antragsteller gem. § 41 Abs. 1
Satz1 VwVIG, erlangt die Stiftung Rechtsfihigkeit,
Mingel des Stiftungsgeschifts werden allerdings nicht
geheilt. Mit der Anerkennung erwirbt die Stiftung einen
schuldrechtlichen Anspruch gegen den Stifter auf Uber-
tragung des zugesicherten Vermdgens (§ 82 BGB; § 83a

BGB n.F)).
Antragstellung Zur Anerkennung ist — beim Stiftungsgeschéft unter
fir die Anerken- | Lebenden — ein Antrag bei der zustiindigen Stiftungs-
nung behorde zu stellen. Beim Stiftungsgeschift von Todes

wegen ist die Anerkennung gem. § 83 BGB (§ 81 Abs. 4
BGB n.F.) vom Nachlassgericht mitzuteilen, sofern sie
nicht von den Erben oder einem Testamentsvollstrecker
beantragt wird. Antragsberechtigt ist der Stifter (bzw.
mehrere Stifter gemeinsam), sein Erbe oder sein Vertreter
bzw. Bevollméchtigter. Dem Antrag sind das Stiftungsge-
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schift, die Stiftungssatzung (beides in mehrfacher Ausfer-
tigung, da am Anerkennungsverfahren verschiedene
Behorden beteiligt sind, z.B. bei gemeinniitzigen Stiftun-
gen u.a. die Finanzbehorde), ggf. die Vollmacht des
Antragstellers, ein Vermdgensnachweis sowie evtl.
weitere Unterlagen beizufligen, die zur Beurteilung der
Anerkennungsfahigkeit benotigt werden kénnen.

Sofern die Vermdgensausstattung beispielsweise aus
Beteiligungen an einem oder mehreren Kapitalgesell-
schaften besteht, bendtigt die Anerkennungsbehérde fiir
die Prognoseentscheidung hinsichtlich der dauerhaften
und nachhaltigen Zweckverwirklichung einen Handelsre-
gisterauszug, eine Gesellschafierliste sowie die Jahresab-
schliisse der vergangenen Jahre. Sofern es sich um ein
neugegriindetes oder junges Unternehmen handelt,
konnen auch ein Businessplan bzw. erste betriebswirt-
schaftliche Auswertungen ausreichen, um die kiinftige
Ertragskraft der Stiftung darzustellen.

4.1.8 Stiftungsaufsicht

Grundsitzlich untersteht die selbstéindige Stiftung mit
ihrer Anerkennung der staatlichen Stiftungsaufsicht.
Die Stiftungsaufsicht, die im Privatrecht an sich einen
,Fremdkorper darstellt, leitet ihre Berechtigung bzw.
Notwendigkeit als Schutz- und Kontrollinstanz letztlich
aus der eigenartigen Rechtsgestalt der Stiftung ab, die
keine Mitglieder oder Eigentiimer hat und der daher
interne ,,Kontrollmechanismen®, wie sie sonst im Privat-
recht durch vertragliche oder gesetzliche Beziehungsge-
flechte entstehen, fehlen (RoHN, in:
SCHAUHOFF/MEHREN, Stiftungsrecht nach der Reform,
2022, Kap. 8 Rdnr. 15). DemgeméB dient die Aufsicht
auch der Uberwachung der Stiftungsorgane, da der
Stiftungsvorstand grundsitzlich einen weiten Spielraum
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hat und dadurch auch Méglichkeiten, den Stiftungszweck
zu verfehlen.

Aus der Entscheidung des BVerwG (Urt. w.
22.09.1972 — VII C 27.71, BVerwGE 40, 347), die
Geltung der Grundrechte auf Stiftungen privaten Rechts
anzuerkennen, resultiert zugleich die Konsequenz, dass
die Stiftungsaufsicht auf die reine Rechtsaufsicht
beschrinkt ist. Eine erste — praventive — ,,Eingangskon-
trolle® durch die Stiftungsaufsicht stellt bereits das
Anerkennungsverfahren dar: Nur Stiftungen, die den
gesetzlichen Mindestanforderungen entsprechen, werden
anerkannt.

Nach der Anerkennung findet eine laufende — repres-
sive — Kontrolle durch die Stiftungsaufsicht statt, bei der
sie darauf achtet, dass die Tatigkeit der Stiftungsorgane
dem Stiftungsgeschift, der Satzung — somit dem histori-
schen Stifterwillen — und den Gesetzen entspricht
(FISCHER, in: RICHTER, Stiftungsrecht, 2019, § 8 Rdnr. 6).
Es handelt sich dabei nicht um eine ZweckméaBigkeits-
oder Wirtschaftlichkeitskontrolle. Vielmehr soll die
Aufsicht gewihrleisten, dass der Stifterwille beachtet und
iiber den Tod des Stifters hinaus perpetuiert wird (Beacht-
lichkeit des Stifterwillens), und den Bestand und die
Funktionsfahigkeit der Stiftung sichern. Sie unterliegt
dabei dem Grundsatz der Subsidiaritdt und der Verhilt-
nisméBigkeit staatlichen Handelns.

Die rechtlich fixierte Perpetuierung des Stifterwillens
spielt bei der Beurteilung der Stiftung als Instrument der
Sicherung der Vermogenskontinuitit, insbesondere der
Sicherung der Unternehmenskontinuitit, eine besondere
Rolle. Sofern in der Stiftungssatzung eine stiftungsinter-
ne, unabhingige Kontrolle vorgesehen ist und daher die
Perpetuierung des Stifterwillens gesichert erscheint, kann
— abgeleitet aus den Grundsétzen der Subsidiaritit sowie
der VerhdltnismafBigkeit staatlichen Handelns — die
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staatliche Stiftungsaufsicht reduziert oder sogar entbehr-
lich sein (vgl. ebenso FISCHER, in: RICHTER, Stiftungs-
recht, 2019, § 8 Rdnr. 6). Auch nach der Stiftungsrechts-
reform gibt das Bundesrecht keinen Spielraum fiir eine
Beschrinkung der Aufsicht bei privatniitzigen Stiftungen
(vgl. ROHN, in: SCHAUHOFF/MEHREN, Stiftungsrecht nach
der Reform, 2022, Kap. 8 Rdnr. 16).

In vereinzelten Konstellationen besteht momentan
(Ende 2022) sogar keinerlei laufende Stiftungsaufsicht:
Fiir Familienstiftungen in Bayern ist beispielsweise keine
laufende Stiftungsaufsicht vorgesehen. Nach Art. 10
Abs. 1 Satz 1 BayStG unterstehen ausschlieBlich Stiftun-
gen, die offentliche Zwecke verfolgen, der Stiftungsauf-
sicht. Die Stiftungsbehorde fiir Familienstiftungen in
Bayern tritt lediglich bei der Anerkennung, bei Satzungs-
und Zweckinderungen sowie bei der Auflosung einer
Stiftung auf den Plan.

Eine nicht bestehende oder lediglich reduzierte Stif-
tungsaufsicht ist jedoch nicht stets von Vorteil. Denn die
Stiftungsaufsicht stellt mitnichten einen hartndckigen
und/oder einschrankenden Gegner dar, vielmehr ist sie im
Anerkennungsverfahren als wertvoller, kritisch mitden-
kender Partner mit groem Erfahrungsschatz zu betrach-
ten. Nach Errichtung der Stiftung nimmt sie dariiber
hinaus wichtige Schutzfunktionen zugunsten des Stifters
— sowohl zu dessen Lebzeiten als auch nach dessen
Ableben — sowie seines Willens wahr. Nach dem Ableben
des Stifters werden die urspriingliche Idee und der Wille
des Stifters durch die Organe der Stiftung, mithin durch
die Mitglieder der jeweiligen Organe, umgesetzt und
gesteuert. Die Erfahrung zeigt, dass der Stifter, der tiber
seinen Tod hinausdenkt, die Stiftungsaufsicht in dieser
Hinsicht als beruhigende, unabhéngige Kontrollinstitution
empfindet. Sie ist ndmlich imstande, die durch den Stifter
geschaffene Stiftung vor Fehlern und Verfehlungen der
Organe und deren Mitglieder zu schiitzen. Auch nach der
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Stiftungsrechtsreform gibt das Stiftungszivilrecht keinen
Spielraum fiir eine Beschrinkung der Aufsicht bei
privatniitzigen ~Stiftungen, da eine Unterscheidung
zwischen privatniitzigen und gemeinniitzigen Stiftungen
nicht vorgesehen ist (vgl. ROHN, in:
SCHAUHOFF/MEHREN, Stiftungsrecht nach der Reform,
2022, Kap. 8 Rdnr. 16).

4.2 Die unselbstandige (nicht
rechtsfahige) Stiftung

Ebenso wie bei der rechtsfdhigen Stiftung wird bei der
unselbstindigen Stiftung durch einen Stifter ein bestimm-
tes Vermogen zur dauerhaften Verwirklichung eines
Zwecks gewidmet. Bei der unselbstindigen Stiftung
handelt es sich jedoch nicht um ein eigenstindiges
Rechtssubjekt in Form einer juristischen Person. Zur
Errichtung einer unselbstdndigen (nicht rechtsfdhigen)
Stiftung ist kein staatliches Anerkennungsverfahren
erforderlich. Sie unterliegt nicht der Stiftungsaufsicht
und ist grundsdtzlich auch mit einer kleinen Vermogens-
ausstattung moglich. Die unselbstdndige Stiftung wird
unter Lebenden durch einen Vertrag zwischen Stifter und
Stiftungstrager begriindet und ist damit im Gegensatz
zum Stiftungsgeschéft einer rechtsfahigen Stiftung keine
einseitige, nicht empfangsbediirftige Willenserkldrung.
Daher bedarf das Stiftungsgeschift einer unselbstindigen
Stiftung, in dem die Ubertragung von Grundstiicken
(nach § 311b BGB) oder die von GmbH-Anteilen (gem.
§ 15 Abs.4 GmbHG) vorgesehen ist, der notariellen
Beurkundung.

In der Regel handelt es sich bei dem vertraglichen
Stiftungsgeschéft einer unselbstindigen Stiftung um ein
Treuhandverhiltnis, dem ein Auftrag, Dienstvertrag oder
Geschiftsbesorgungsvertrag zugrunde liegt. Es kann sich
aber auch um eine Schenkung unter Auflage gem.
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§§ 518 ff. BGB handeln. Soll eine unselbstindige
Stiftung von Todes wegen errichtet werden (durch
Testament, Erbvertrag oder Verméchtnis mit Auflage), so
sind wiederum die erbrechtlichen Vorschriften zu beach-
ten.

Stiftungstrager kann eine natiirliche oder juristische
Person sein, wobei Stifter und Tréger nicht identisch sein
diirfen. Der Stiftungstrager handelt fiir die Stiftung im
eigenen Namen. Der Triger wird Eigentiimer des Stif-
tungsvermdgens — mit den sich aus dem Vertrag ergeben-
den Verpflichtungen —, das er gesondert zu verwalten hat.
Die Hauptpflicht des Stifters besteht in der Ubertragung
des gestifteten Vermdgens auf den Trager. Die unselb-
stindige Stiftung bendtigt eine eigene Zwecksetzung, bei
deren Findung der Stifter nicht an § 87 Abs. 1 BGB, § 85
Abs. 1, § 87 Abs. 1 BGB n.F. gebunden ist, da der Stif-
tungszweck nicht aufsichtsrechtlich gepriift wird. Der
Stifter darf lediglich keinen sitten- oder gesetzeswidrigen
Zweck wihlen und der Triger muss willens und in der
Lage sein, den Zweck zu erfiillen. Sie sollte mit dem
Aufgabenbereich des Trigers — vor allem, wenn es sich
dabei um eine 6ffentlich-rechtliche Einrichtung handelt —
abgestimmt sein. Der Fortbestand einer Stiftung wird
durch die Wahl einer potentiell unsterblichen juristischen
Person oder dem jeweiligen Inhaber eines bestimmten
Amts als Triger der Stiftung eher gewahrleistet als bei
einer natiirlichen Person. Im Hinblick auf die Insolvenz-
fahigkeit ist eine juristische Person des offentlichen
Rechts von  Vorteil  (vgl.  KIRCHHAIN, in:
SCHAUHOFF/MEHREN, Stiftungsrecht nach der Reform,
2022, Kap. 9 Rdnr. 83).

Der der unselbstindigen Stiftung zugrundeliegende
Vertrag und die damit fiir den Tréger einhergehende
Verpflichtung werden durch die Satzung konkretisiert.
Daher ist der Vertrag mit dem Tréger auszuhandeln. Soll
die Stiftung als gemeinniitzig anerkannt werden, so
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miissen Stiftungsgeschéft und Satzung — entsprechend der
selbstéindigen Stiftung — die Erfordernisse der §§ 60, 61
AO erfiillen (der Tréger selbst muss nicht gemeinniitzig
sein). Die Satzung sollte insbesondere enthalten:

einen eigenen Stiftungsnamen (auch zur besseren
Abgrenzung vom librigen Vermogen des Trigers);

Sitz (einen eigenen Sitz hat die unselbstéindige Stif-
tung nicht, daher liegt ihr Sitz i.d.R. am Wohnort bzw.
Sitz des Trigers);

Stiftungszweck;
Einrichtung eines Gremiums (sinnvoll)
— als Kontrollorgan oder als Entscheidungsorgan,

— klare Aufgabenverteilung zwischen Gremium und
Tréager,

— Bestellung und Abberufung, Beschlussfassung
usw.;

das Stiftungsvermogen ist genau zu bezeichnen
(gesonderte Verwaltung);

die Rechnungslegung des Trigers gegeniiber dem
Gremium;

Regelungen zur Zuldssigkeit von Satzungsinderun-
gen durch den Triger und/oder das Stiftungsgremium;

Regelung zu Beendigungsmaoglichkeiten;
Regelung zum Vermogensanfall.

Eine unselbstindige Stiftung ist auch unter zeitlicher

Begrenzung moglich, z.B. als Vorldufer einer selbstindi-
gen Stiftung. Dies bedarf einer ausdriicklichen Regelung.
Es kann auch in der Satzung die Mdglichkeit des Ver-
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brauchs des der Stiftung zugewendeten Vermdgens
vorgesehen werden.
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5. Stiftungszweck

Der Stiftungszweck ist Ausdruck der Zielrichtung des
Stifters. Er pragt das Stiftungsgeschéft und die Stiftungs-
satzung, liefert fiir die Tatigkeit der Stiftung das Pro-
gramm, bestimmt die Destinatire, ist Leitlinie und
Richtschnur fiir das Handeln und Entscheiden der Stif-
tungsorgane und formt die Individualitdt und das Profil
der Stiftung maligeblich mit (vgl. auch STUMPF, in:
RICHTER, Stiftungsrecht, 2019, §4 Rdnr. 68ff, §5
Rdnr. 1 ff)). Der Stiftungszweck kann dem Gemeinwohl
dienen oder auch privatniitzig, d.h. zum Wohl eines
kleinen, abgeschlossenen Personenkreises, wie einer
Familie oder der Belegschaft eines Unternehmens,
ausgerichtet sein.

Die Familienstiftung ist die vorherrschende Form der
privatniitzigen Stiftung. Eine Familienstiftung verfolgt
den Zweck der Verwaltung ihres Vermogens zugunsten
einer oder mehrerer Familien oder bestimmter Familien-
mitglieder, wobei die Ertrige an einen abgrenzbaren
Personenkreis von Begiinstigten (Destinatéren) ausge-
schiittet werden. Nach einigen Landesstiftungsgesetzen
gelten als Familienstiftung solche Stiftungen, die nach
dem Stiftungsgeschift entweder ausschlieBlich oder auch
nur iiberwiegend dem Wohl der Mitglieder einer oder
mehrerer bestimmter Familien dienen (vgl. z.B. §21
Hessisches Stiftungsgesetz). Sofern das jeweilige Lan-
desstiftungsgesetz lediglich eine ,iiberwiegende” Be-
giinstigung einer Familie durch die Stiftung erfordert, um
sie als Familienstiftung anzuerkennen (so z.B. § 21
Hessisches Stiftungsgesetz sowie § 3 Abs. 2 Stiftungsge-
setz Rheinland-Pfalz), ist es moglich, bis zu 49 % der
Ertrige einer Familienstiftung beispielsweise fiir be-
stimmte gemeinniitzige Zwecke vorzusehen. Andere
Landesstiftungsgesetze (z.B. das Bayerische Stiftungsge-
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setz) verzichten auf die Nennung und Prézisierung des
Begriffs der Familienstiftung.

In der Praxis besteht teilweise das Bediirfnis, mit einer
Familienstiftung auch gemeinniitzige Zwecke zu fordern,
wenngleich damit keine steuerlichen Vorteile verbunden
sind, durchaus. Im Regelfall wird der Stifter bei der
Errichtung einer Familienstiftung jedoch die ausschlief3li-
che Begiinstigung seiner Familie als Stiftungszweck
vorsehen. Ausgangspunkt fiir den Stifter ist folglich in
diesen Regelfillen die Verbindung von finanzieller
Vorsorge flir die Familie mit dem Schutz des von ihm
eigens aufgebauten Vermogens. Konkret geht es héufig
im Fall unternehmensverbundener Familienstiftungen um
die Herstellung einer Unternehmenskontinuitét, also der
generationsiibergreifenden Erhaltung zur Versorgung der
Familie und der Vermeidung des Risikos der Vermo-
genszersplitterung (vgl. ZENSUS/ScHMITZ, NJW 2012,
1323 m.w.N.; FLEISCH, in: SCHAUHOFF/MEHREN, Stif-
tungsrecht nach der Reform, 2022, Kap. 2 Rdnr. 38).

Der Begrift der Familienstiftung ist also nicht einheit-
lich gesetzlich definiert. Daran &ndert auch die Stiftungs-
rechtsreform zum 01.07.2023 nichts. Der Begriff taucht
in den bundesrechtlichen Regelungen nicht auf. Darum
folgt die Errichtung einer solchen Stiftung schlichtweg
den §§ 80 ff. BGB n.F. Lediglich im AuBensteuerrecht
findet sich eine Definition, ndmlich in § 15 Abs. 2 AStG.
Hiernach sind Stiftungen dann Familienstiftungen, wenn
der Stifter, seine Angehdrigen und deren Abkémmlinge
zu mehr als der Hilfte bezugsberechtigt oder anfallsbe-
rechtigt sind. Gleichwohl ist der Begriff der Familienstif-
tung im jeweiligen Regelzusammenhang immer spezi-
fisch auszulegen (vgl. FLEISCH, in: SCHAUHOFF/MEHREN,
Stiftungsrecht nach der Reform, 2022, Kap. 2 Rdnr. 25
f.).
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Stifter konnen bei der Definition des Stiftungszwecks
héufig von mehreren Grundgedanken bzw. -zielen geleitet
sein. In Betracht kommt — insbesondere in gemeinniitzi-
gen Konstellationen — beispielsweise der im Stiftungs-
zweck zum Ausdruck gebrachte Wille,

— staatliches Handeln bei der Erfiillung o6ffentlicher
Aufgaben zu ergéinzen (nicht zu ersetzen),

soziale Korrekturen in der 6ffentlichen Aufgabenerfiil-
lung vorzunehmen und menschliche oder soziale Hil-
fe zu leisten,

Bewihrtes zu bewahren und Wertvolles zu erhalten
helfen,

Initiativen, Impulse und AnstdBe fiir sinnvolle Weiter-
entwicklungen auszuldsen (Stiftung als ,,Ort der In-
novation®),

als ,,Pioniere” neue Wege aufzuzeigen oder

— grundsitzlich Probleme in der Gesellschaft einer
verniinftigen, konkreten Losung ndherzubringen.

Die Stifter konnen solche Grundgedanken bzw. -ziele
auf verschiedene Bereiche der Gesellschaft — beispiels-
weise Kultur und Kunst, Bildung, Wissenschaft, For-
schung, Sozial- und Wohlfahrtswesen, Jugend- und
Altenhilfe, Gesundheitswesen, Umwelt, Heimatpflege
oder internationale Verstindigung — anwenden. Weitere
Aufgabenfelder sind denkbar. Die gestalterische Phanta-
sie des Stifters kann sich breit entfalten.

Der Stifter ist im Rahmen seiner Grundrechtsaus-
iibung — Art. 2 GG gewibhrleistet die Stiftungserrichtung
als Ausiibung von Privatautonomie — in der Bestimmung
des Stiftungszwecks bis zur Grenze der Gemeinwohlge-
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fahrdung frei. Doch sollten einige Aspekte berticksichtigt
werden:

Der Stifter sollte seine Motive, Neigungen und Inte-
ressen ausloten und priifen.

Der Stiftungszweck sollte sowohl mit Sorgfalt gewéhlt
und gepriift als auch eindeutig und klar formuliert
werden.

Der Stiftungszweck sollte nicht zu eng gefasst werden,

damit der Handlungsspielraum fiir seine dauerhafte
Erfiillung bei sich dndernden Umstdnden nicht be-
schrénkt oder gar unmdglich wird. ,,Bedarfsorientiert™
konnen Schwerpunkte in der Zweckerfiillung festge-
legt werden.

— Es konnen — je nach Ausstattung der Stiftung mit
Vermogen — mehrere Zwecke nebeneinander oder
nacheinander angegeben werden. Letzteres bietet sich
besonders bei Stiftungen an, die durch Zustiftungen
schrittweise mit Vermdgen ausgestattet werden.

MafBgebliche Bedeutung hat die Zwecksetzung fiir das
Steuerrecht: Falls die Stiftung ausschlieflich und unmit-
telbar gemeinniitzige, mildtétige oder kirchliche Zwecke
(§§ 51 ff. AO) verfolgt, so genieft sie Steuerbefreiung,
vor allem von der Korperschaft- und Gewerbesteuer,
soweit sie keinen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb
unterhélt, sowie der Schenkung- und Erbschaftsteuer.

Verfolgt eine Stiftung privatniitzige Zwecke, so erfolgt
keine derartige Steuerbefreiung. Sowohl die Dotierung
als auch das Einkommen der nicht steuerbegiinstigten
Stiftung sind steuerpflichtig. Wihrend die Dotierung
einer allgemeinen steuerpflichtigen Stiftung grundsitzlich
der Schenkungsteuer nach der hochsten Steuerklasse I11
unterliegt, wird die Familienstiftung nach der Steuerklas-
se ihres entferntest Berechtigten besteuert (sog. Steuer-
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klassenprivileg nach § 15 Abs. 2 Satz 1 ErbStG), also z.B.
bei Begiinstigung ausschlieflich des Ehegatten, der
Kinder und deren Abkdmmlinge nach Steuerklasse I. Bei
Familienstiftungen féllt alle 30 Jahre die Erbersatzsteuer
an (§ 1 Abs. 1 Nr.4 ErbStG). Malgeblich ist der Zeit-
punkt des ersten Ubergangs von Vermdgen auf die
Familienstiftung. In diesem Turnus wird ein Vermdgens-
iibergang auf zwei Kinder fingiert (§ 1 Abs. 1 Nr. 4, § 15
Abs. 2 Satz 3 ErbStG), wobei der nach Abzug der Kin-
derfreibetrige verbleibende Betrag nur zur Hélfte besteu-
ert wird.
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6. Stiftungsorganisation
6.1 Rechtliche Ausgestaltung

Die Stiftung ist eine rechtlich verselbstindigte juristi-
sche Person des biirgerlichen Rechts. Sie wird bis zum
Inkrafttreten der Stiftungsrechtsreform durch das Gesetz
zur Vereinheitlichung des Stiftungsrechts zum 30.06.2023
ohne Legaldefinition als selbstdndiger, nicht auf einem
Personenverband beruhender, mitgliederloser Rechtstrd-
ger festgelegt. Dieser Rechtstrdger verfolgt die in einem
Stiftungsgeschift festgelegten Zwecke mit Hilfe eines
diesen Zwecken gewidmeten Vermogens dauerhaft (vgl.
STAUDINGER/HUTTEMANN/RAWERT, BGB, Neubearb.
2017, Vorbem. §§80ff. Rdnr.1 mwN.; W
CAMPENHAUSEN/STUMPF, in: RICHTER, Stiftungsrecht,
2019, § 1 Rdnr. 1 ft).

Ab dem 01.07.2023 wird der Begriff der Stiftung tiber
§ 80 Abs. 1 BGB n.F. iiber eine Legaldefinition als eine
mit einem Vermdgen zur dauernden und nachhaltigen
Erfiillung eines vom Stifter vorgegebenen Zwecks
ausgestattete mitgliederlose juristische Person definiert
(vgl. SCHAUHOFF, in: SCHAUHOFF/MEHREN, Stiftungs-
recht nach der Reform, 2022, Kap. 1 Rdnr. 1).

Die Stiftung ist — wie jede andere juristische Person —
im Rechtsverkehr nur handlungsfahig, wenn sie sich
entsprechender Organe bedient. Diese sind mit natiirli-
chen Personen besetzt, die i.S.d. Stiftung handeln, also
den Stifterwillen ausfithren. Die Stiftungsorganisation
driickt aus, welche Verbindungen zwischen der Stiftung
und den fiir sie handelnden Personen sowie unter ihnen
bestehen und welche Funktionen diese innehaben.

Das Bediirfnis des Stifters nach strukturierter und
pflichtbewusster Verwaltung durch die Stiftungsorgane
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muss umféanglich berticksichtigt werden. Fiir den potenti-
ellen Stifter stellt sich die Frage, wer nach seinen Vorstel-
lungen die Vermdgensverwaltung organisiert und kontrol-
liert. Ausgangspunkt der Gestaltungsiiberlegungen ist
vielfach, dass der Stifter nach Errichtung der Stiftung sein
Unternehmen weiterhin beherrschen und lenken will, so
dass sich die Frage nach dem groBtmoglichen Einfluss
des Stifters in der Stiftung stellt.

Vorstand und Das Gesetz sicht in § 81 Abs. 1 Satz3 BGB (§ 81
mégliche weitere | Abs. 1 Nr. 1 Buchst. d) BGB n.F.) fiir Stiftungen lediglich
Organe die Pflicht zur Einrichtung eines Vorstands vor. Bei der

Ausgestaltung der Mitwirkungsrechte fiir Familienmit-
glieder und/oder Begiinstigte ist der Stifter in der Sat-
zungsgestaltung weitestgehend frei. Hierin liegen die
Herausforderung und insbesondere die Chance einer
zukunftsorientierten Struktur. Es stellt sich die Frage, ob
neben dem Vorstand ein zusétzliches Kontrollorgan
eingerichtet werden sollte (Aufsichtsrat), das die Zweck-
mafigkeit des Vorstandshandelns unter Beriicksichtigung
des Stifterwillens tiberwachen kann.

Organisation Ob eine umfangreiche Organausstattung erforderlich
wird vom Zweck ist, wird selbstverstindlich auch durch tatsdchliche
und dem Ver- Elemente beeinflusst. So bestimmen Stiftungszweck und

mogen bestimmt | gifungsvermogen maBgeblich die Stiftungsorganisation.
Denn je umfangreicher die Stiftung mit Vermdgen
ausgestattet ist und je umfassender der (die) Stiftungs-
zweck(e) vorgegeben ist (sind), umso differenzierter ist
grundsitzlich die Stiftungsorganisation anzulegen. Vor
allem die Vermdégensausstattung bestimmt die Tiefe der
Organisation bzw. die Anzahl der Organe oder Gremien.

6.2 Stiftungsvorstand

Stifter als Vor- Stiftungen mit geringer Vermdgensausstattung haben
stand in aller Regel ein Organ, den Vorstand. Dieser wird aus
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historischen Griinden gelegentlich auch ,,Direktorium®,
,.Kuratorium® oder ,,Verwaltungsrat“ genannt. Besteht der
Vorstand aus mehreren Personen, so sollte die Stiftungs-
satzung eindeutig regeln, wer die Stiftung als Vorstand
1.S.d. BGB vertritt. Der Stifter kann sich auch als alleini-
gen Vorstand einsetzen. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass
der Stifter innerhalb der Stiftungsorganisation keine
,»Sonderstellung® einnimmt. Er ist wie jeder andere ein
einfaches Organmitglied und an seinen, in der Satzung
festgeschriebenen Stifterwillen gebunden. Da er somit der
Satzung — wie ein fremder Dritter — unterliegt, bestehen
allerdings nach der herrschenden Auffassung in der
Literatur und Praxis keine Bedenken, bestimmte Sonder-
rechte (Vorzugs- oder Reservatrechte, also z.B. ein
mehrfaches Stimmrecht, Vetorechte oder eine Letztent-
scheidungskompetenz) fiir den Stifter vorzusehen (vgl.
BURGARD, Gestaltungsfreiheit im Stiftungsrecht, 2006,
§ 11 Abschn. A. VII., 274, 275; SIEGER/BANK, NZG
2010, 641 ff.; IHLE, DStR 2008, 1692 ff.; GODRON, in:
RICHTER, Stiftungsrecht, 2019, § 6 Rdnr. 102 ff.). Hierbei
sollte vom Stifter auch bedacht werden, ob und wenn ja,
wen er nach seinem Ableben mit diesen Sonderrechten
ausstatten mochte.

Einschréinkend gilt folgender Leitsatz: Die Stiftung
darf sich nicht als verlingerter Arm des Stifters darstel-
len (vgl. GODRON, in: RICHTER, Stiftungsrecht, 2019, § 6
Rdnr. 102 ff).

6.3 Aufsichtsrat

Sinnvollerweise wird dem Vorstand im Fall des Aus-
scheidens (durch Tod) des Stifters ein zweites Organ
zugeordnet, das die Grundsitze fiir die Verfolgung der
Stiftungszwecke festzulegen und/oder Kontrollfunktionen
gegeniiber dem Vorstand wahrzunehmen hat. Dieses
Organ ist der Aufsichtsrat.
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Es kann fiir den Stifter forderlich sein, einen Auf-
sichtsrat bereits zu Lebzeiten einzurichten, wenn er sich
ndmlich aus dem Tagesgeschdft des Vorstands zuriickzie-
hen méchte und dessen Geschdfistdtigkeit als Vorsitzen-
der des Aufsichtsrats tiberwachen will.

Uberdies kann eine beliebige GroBenordnung von In-
vestitionen in der Satzung angegeben werden, ab deren
Uberschreiten eine solche Investition der Zustimmung
durch den Aufsichtsrat bedarf. Diese Schwelle zustim-
mungsbediirftiger Geschéfte sollte nicht zu niedrig
angesetzt sowie Zustimmungsvorbehalte nicht fiir jede
einzelne Tétigkeit der Geschéftsfiihrung vorgeschrieben
werden, damit die alltdgliche Verwaltungsarbeit ungehin-
dert ablaufen kann. Aus diesen Griinden erscheint es bei
Stiftungen mit nennenswerten Vermogen i.d.R. forderlich
zu sein, einen Aufsichtsrat in der Satzung vorzusehen.

Die Einrichtung eines solchen Uberwachungsorgans
kann zu einer Lockerung der Aufsicht durch die
Stiftungsbehérde fithren (Subsidiarititsprinzip); sogar
dann, wenn dies nicht ausdriicklich in den einzelnen
Landesstiftungsgesetzen (LStiftG) vorgesehen ist (vgl.
dazu BURGARD, Gestaltungsfreiheit im Stiftungsrecht,
2006, § 11 Abschn. A. II., 267, m.w.N.). In einigen
LStiftG finden sich gelockerte Kontrollrechte hinsichtlich
privatniitziger Familienstiftungen.

Aufgrund der gelockerten Stiftungsaufsicht ist eine
Personalunion in mehreren Organen zu vermeiden, da
diese potentiell Stiftungsinteressen unkontrollierbar
gefdhrden kénnten.

Ab dem 01.07.2023 gilt: Nach der Stiftungsrechtsre-
form gibt das Stiftungszivilrecht keinen Spielraum fir
eine Beschrankung der Aufsicht bei privatniitzigen
Stiftungen, da eine Unterscheidung zwischen privatniitzi-
gen und gemeinniitzigen Stiftungen nicht vorgesehen ist
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(vgl. ROHN, in: SCHAUHOFF/MEHREN, Stiftungsrecht nach
der Reform, 2022, Kap. 8 Rdnr. 16).

6.4 Familienversammlung
(Familienstiftung)

Neben dem Vorstand (sowie ggf. dem Aufsichtsrat)
kann zudem ein Organ vorgesehen und in der Folge auch
tatsdchlich eingerichtet werden, das der Bildung des
familidren Willens dient. Hinsichtlich des Aufgabenbe-
reichs einer solchen Familienversammlung besteht
Gestaltungsspielraum: Sie kann als reines Organ der
Formulierung familidrer Interessen vorgesehen werden.
Thr kann jedoch dariiber hinaus unmittelbarer Einfluss
durch die Zubilligung organschaftlicher Rechte (bei-
spielsweise Stimmrechte) eingerdumt werden. Es muss
beachtet werden, dass die Funktions- und Handlungsfi-
higkeit des Vorstands nicht behindert wird. Daher ist von
weitreichender Bedeutung, ob diesem Gremium Mitbe-
stimmungsrechte oder lediglich Uberwachungs- oder gar
ausschlieflich Beratungskompetenzen zugebilligt wer-
den.

Die Willensbildung der Familienversammlung sollte
formlich durch Beschluss erfolgen, der dem Vorstand
sowie ggf. dem Aufsichtsrat zugeleitet wird. Fiir diese
Abliufe konnen und sollten in der Satzung ganz konkrete
Regelungen festgehalten werden.

6.5 Weitere Beratungsorgane

Stiftungen mit groéBerer Vermogensausstattung haben
héufig weitere Gremien, deren Aufgabe vor allem in der
Beratung liegt. Diese Beratung kann durch auf Dauer
eingerichtete Gremien wie Beirdte oder Ausschiisse
erfolgen, sie kann auch in Ad-hoc-Ausschiissen fiir
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zeitlich und sachlich begrenzte Aufgabenstellungen
geleistet werden.

Hinsichtlich der interorganschaftlichen Zusammenar-
beit sollte insgesamt darauf geachtet werden, dass die
einzelnen Kompetenzen inhaltlich aufeinander abge-
stimmt werden, so dass diese sich nicht gegenseitig
behindern. Es sollte bereits in der Satzung der Grundstein
fiir eine produktive Zusammenarbeit gelegt werden.

6.6 Gestaltungsformen der
Stiftung

Auch die Erscheinungs- und Gestaltungsformen
(Anlagenpolitik) der Stiftung mit ihren funktionalen
Unterschieden haben Einfluss auf die Stiftungsorganisati-
on sowie auf die Kompetenzausstattung und die Grof3e
der einzelnen Organe und Gremien:

— Kapital(fonds)trigerstiftungen mit groBler Vermo-
gensausstattung bendtigen vielfach die besondere
Kompetenz fiir Vermdgensverwaltung/-anlage inner-
halb des Vorstands. Dies hat meist die Einbindung
eines entsprechenden Experten und damit auch einen
hoheren Personalbedarf zur Folge. Dabei kann sich
der Vorstand auch externen sachkundigen Dritten be-
dienen. Im Zweifel muss der Vorstand bei komplexen
Anlagen einen Sachverstindigen bemiihen, um sich
einer zivilrechtlichen Pflichtverletzung nicht auszu-
setzen.

— Reine Anstalts- und Unternehmenstrigerstiftungen
brauchen die Kompetenz der Vermogensverwaltung
in aller Regel nicht in dem Umfang wie die Kapital-
fondstragerstiftungen. Zudem ist meist auch ihr Ver-
waltungsapparat deshalb kleiner, weil bestimmte Ent-
lastungen iiber die Verwaltungsstruktur der von ihnen
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getragenen Anstalten (Krankenhduser, Altersheime
usw.) und Unternehmen mdglich sind.

— Auch Funktionstrigerstiftungen benotigen haufig
die Kompetenz der Vermogensverwaltung weniger.

6.7 Weitere
Organisationsaspekte

Einen ebenfalls deutlichen Einfluss auf die Stif-
tungsorganisation {ibt die vom Stifter beabsichtigte bzw.
von den Stiftungsorganen bevorzugte Arbeitsweise der
Stiftung aus. Formen der Zweckverwirklichung bzw. der
Fordertitigkeit einer Stiftung konnen z.B. wie folgt
ausgestaltet sein:

1. Die Stiftung fordert auf Antrdge hin, die von Dritten
an sie gestellt werden, und/oder unterstiitzt andere
Korperschaften in deren Zweckerfiillung.

2. Die Stiftung leistet selbst konzeptionelle, gestalteri-
sche Forderarbeit. Das beinhaltet, dass sie selbst die
Ziele und die Gestaltung ihrer Forderprojekte defi-
niert und die Realisierung dieser Projekte entweder
im Wege einer Auftragsvergabe regelt oder durch ei-
gene Mitarbeiter ausfiihrt (operative Stiftung).

3. Die Stiftung leistet teils selbst konzeptionelle, gestalte-
rische Forderarbeit und fordert teils auf Antragstel-
lungen hin.

Die jeweils bevorzugte Arbeitsweise hat zwangslaufig
Konsequenzen fiir die Entwicklung des Forderpro-
gramms, fiir die Organisationsentwicklung (Aufbau- und
Ablauforganisation) und, damit eng verbunden, fiir die
Personalentwicklung. Die verschiedenen Arbeitsweisen
bedingen beispielsweise Unterschiede in:
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— der notwendigen Tiefe des Forderprogramms,

— der zu leistenden Konzeptions- und Projektgestal-
tungsarbeit,

— den Anforderungen an den Zielbestimmungs- und
Entscheidungsprozess und an den Prozess der Projek-
trealisierung,

— der Projektbetreuungsarbeit wie auch in der Arbeit zur
Umsetzung der Projektergebnisse,

— dem stiftungsinternen Arbeitsaufwand und Arbeits-
vollzug,

— den stiftungsinternen Funktionen und Arbeitsinhalten,

— der Anzahl und der Qualifikation der Mitarbeiter
sowie

— der Tiefe der Beratung durch stiftungsexterne Perso-
nen und Einrichtungen.

Die Gestaltung des Stiftungs- und Projektmanage-
ments hingt von der beabsichtigten bzw. realisierten
Arbeitsweise der Stiftung ab. Bei mehreren Organen und
Gremien innerhalb der Stiftung sind eine klare Aufga-
benzuordnung und eine eindeutige Regelung der
Entscheidungsverfahren notwendig. Kompetenzvermi-
schungen und -konflikte sind zu vermeiden. Neben der
Stiftungssatzung ist dazu héufig eine Geschéftsordnung
hilfreich. Beide regeln die Aufgaben- und Kompetenzver-
teilung zwischen den Organen und Gremien, die Be-
schlussfahigkeit, die Beschlussfassung und Abstimmun-
gen innerhalb der Organe bzw. Gremien sowie weitere
Verfahren und Befugnisse innerhalb der Stiftung. Die
Regelungen sollen die Funktionsfdhigkeit sowohl der
Stiftung als Ganzes als auch die der einzelnen Stiftungs-
organe auf Dauer sicherstellen. Grundsitzlich sollen in
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die Stiftungssatzung nur die — beispielsweise aus stif-
tungsrechtlicher Sicht — notwendigen Regelungen aufge-
nommen werden; die Geschiftsordnung kann vertiefende,
detaillierte und ergéinzende Regelungen enthalten. Ande-
rungen in der Stiftungssatzung bediirfen der Mitwirkung
der Stiftungsaufsichtsbehorde, Anderungen in der Ge-
schiftsordnung dagegen nicht.

Grofe und Besetzung der Organe bzw. Gremien be-
stimmen sich nach Inhalt, Umfang und Tiefe der ihnen
gestellten Aufgaben. Entscheidungs- und Kontrollgremi-
en konnen — als grobe Faustregel — von der Anzahl der
Personen her meist kleiner ausfallen als Beratungsgremi-
en, in denen ein héufig breitgefachertes Meinungsspekt-
rum vertreten sein muss.

Um eine sachgerechte, effektive und wirtschaftliche
Zweckerfiillung der Stiftung zu gewéhrleisten, kommt es
entscheidend auf die Eigenschaften und die Qualifikati-
on der Organ- bzw. Gremienmitglieder an. Ausgewéhl-
te Eigenschaften sind beispielsweise: Integritéit, Bindung
an die Werte und Ziele der Stiftung, Fach- und Allge-
meinwissen, Erfahrung, Urteilsvermégen, Verantwor-
tungsbewusstsein, Objektivitdt und Weitblick.

Die erste Berufung von Organ- und Gremienmit-
gliedern erfolgt in aller Regel durch den Stifter selbst.
Spiétere Bestellungen werden meist durch Kooptation,
also Selbstergdnzung, oder durch das hochste Stiftungs-
organ vorgenommen. Gleichzeitige Mitgliedschaft
einzelner Personen in verschiedenen Stiftungsorganen
sollte vermieden werden, denn eine solche Personalunion
erschwert zwangsldufig die Wahrnehmung unterschiedli-
cher Organfunktionen. Die Besetzung von Beratungs-
gremien wird meist dem Vorstand libertragen, um den aus
den jeweils anstehenden Stiftungs- bzw. Forderaufgaben
herrithrenden Anforderungen bestmoglich gerecht werden
zu kénnen.
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Vor dem Hintergrund der Effizienz der Stiftungsarbeit,
insbesondere der Fordertétigkeit, haben auch die Fragen
nach den Regelungen zur Héufigkeit der Wiederbestel-
lung von Gremienmitgliedern, zur Dauer von Mandats-
perioden und zur Altersbegrenzung fiir die Mitglied-
schaft in den Organen entscheidende Bedeutung.
Kontinuitét und Erneuerung in der Besetzung der Organe
sind zu planen. Beide Aspekte miissen beachtet werden:
Verkrustungen sind ebenso schidlich wie zu héufiger
Wechsel. Inhalt und Umfang der Geschéfts- und insbe-
sondere der Fordertdtigkeit der Stiftung bestimmen
mafgeblich, ob der Vorstand ehrenamtlich, nebenamt-
lich oder hauptamtlich titig wird:

— Kleinere Stiftungen werden meist ehrenamtlich
verwaltet; dadurch werden allerdings nicht die Sorg-
faltspflichten des Vorstands gemindert (siche hierzu
ndher in 7.6).

— Stiftungen mittlerer Grofle werden haufig auch durch
Dritte — Fachberater, meist Rechtsanwilte, Steuerbe-
rater, Banken, Treuhandgesellschaften usw. — verwal-
tet.

— Stiftungen mit groflem Vermodgen und entsprechenden
jéhrlichen Ertragen haben i.d.R. hauptamtliche Mitar-
beiter und eine eigene Verwaltungsstruktur.

Die angesprochenen Gesichtspunkte zur Aufbau- und
Ablauforganisation sollte der Stifter — ggf. mit sachge-
rechter Beratung — schon vor der Stiftungsgriindung
priifen und abwégen. Er sollte moglichst zu konkreten
Vorstellungen gelangen, die bereits bei der Ausarbeitung
des Stiftungsgeschifts und vor allem der Stiftungssatzung
zu Dberiicksichtigen sind. Diese Vorstellungen miissen
selbstverstdndlich nicht in rechtlicher Form verfasst
werden, sondern in Génze untechnisch; was soll in
keinem Fall und was soll in jedem Fall passieren. Der
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fachliche Berater setzt dies dann fiir den Stifter in der
Stiftungsverfassung um.
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7. Stiftungsverwaltung
7.1 Rechtlicher Rahmen

Den rechtlichen Rahmen fiir die Verwaltung der Stif-
tung bilden in erster Linie die Satzung, die stiftungs-
rechtlichen Vorschriften des BGB (§§ 80 ff.) und der
Landesgesetze sowie steuerrechtliche Regelungen
(insbesondere die §§ 51 ff. AO). Aus diesen Rechtsgrund-
lagen — i.V.m. der Auslegung und Anwendung der
Gesetze durch die Rechtsprechung und die Finanzverwal-
tung — sind einige Grundsétze erkennbar bzw. abzuleiten,
die der Stiftungsverwalter zu beriicksichtigen hat. Fiir
gemeinniitzige Stiftungen ist insbesondere auf § 59 AO
hinzuweisen: Danach muss nicht nur aus der Satzung der
Stiftung hervorgehen, dass die Voraussetzungen fiir die
Steuervergiinstigungen vorliegen. Vielmehr muss die
tatsiichliche Geschiftsfiihrung auch diesen Bestim-
mungen entsprechen. Die tatsidchliche Geschiftsfiihrung
wird von der Finanzbehdrde in regelméfigen Abstinden
im Turnus von drei Jahren (AEAO zu § 59 Nr. 3 Satz 3)
iiberpriift; dementsprechend erhilt die Stiftung auch nur
einen befristeten Freistellungsbescheid.

Wird bei einer Stiftung, die bereits nach § 5 Abs. 1 Nr.
9 KStG steuerbefreit war, im Rahmen der Veranlagung
festgestellt, dass die Satzung nicht den Vorgaben des
Gemeinniitzigkeitsrechts geniigt, diirfen aus Vertrauens-
schutzgriinden hieraus regelméBig keine nachteiligen
Folgerungen fiir die Vergangenheit gezogen werden. Der
Gemeinniitzigkeitsstatus  kann riickwirkend nur dann
versagt werden, wenn die tatsdchliche Geschéftsfithrung
gegen das Gemeinniitzigkeitsrecht verstoit (AEAO zu
§ 59 Nr. 4). Etwaige im Rahmen der Veranlagung festge-
stellte Beanstandungen der Finanzverwaltung bzgl. der
Satzungsausgestaltung sind von der Stiftung binnen
angemessener Frist zu dndern und dem Finanzamt
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mitzuteilen. Erfolgt eine Satzungsidnderung fristgemas,
gilt die Steuervergiinstigung unverdndert fort (AEAO zu
§ 59 Nr. 4).

Die Verwaltungstitigkeit der Stiftung umfasst die
Verwaltung des Stiftungsvermdgens und die Aktivititen
zur Erfiillung des in ihrer Satzung ausgewiesenen Stif-
tungszwecks. Das bundeseinheitlich geregelte Stiftungs-
zivilrecht, das zum 01.07.2023 in Kraft tritt, beschrankt
sich auf grundlegende Regelungen zum Vermdgen. Es
wurde bewusst davon abgesehen, die Vermdgensverwal-
tung eingehender zu regeln, damit Stiftungen die Verwal-
tung ihres Stiftungsvermdgens weitgehend nach ihren
individuellen Bediirfnissen ausgestalten konnen (vgl.
Rechtsausschuss zum RegE eines Gesetzes zur Verein-
heitlichung des Stiftungsrechts, BT-Drucks. 19/31118,
S. 7).

7.2 Vermogensverwaltung
7.2.1 Vermogensausstattung

Das Stiftungsvermogen ist eines der wesentlichen, den
Stiftungsbegriff pragenden Elemente. Das bislang gelten-
de Stiftungsrecht kennt keine Legaldefinition des Stif-
tungsvermogens. Erstmals wird in § 83b BGB n.F.
definiert, dass das Stiftungsvermdgen bei einer Ewig-
keitsstiftung aus zwei Bestandteilen, dem Grundstock-
vermdgen und dem sonstigen Vermogen besteht (ORTH,
in:  ORTH/UHL, Stiftungsrechtsreform 2021, 2021,
Rdnr. 370). Die Vermégensausstattung einer Stiftung ist
zwingende Voraussetzung fiir die Anerkennung der
Stiftung (vgl. § 81 Abs. 1 Nr. 4, § 82 BGB, § 81 Abs. |
Nr. 2 BGB n.F). Das auf die Stiftung zu iibertragende
Vermogen wird i.d.R. in der Satzung konkret bezeich-
net (vgl. §80 Abs.2 BGB). Das Stiftungsvermdgen
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nimmt gegeniiber dem Stiftungszweck eine dienende
Funktion ein, die dessen Durchfiihrung gewéhrleisten soll
(vgl. STAUDINGER/HUTTEMANN/RAWERT, BGB, Neubearb.
2017, Vorbem. §§ 80 ff. Rdnr. 10).

Nach dem neuen Stiftungszivilrecht gehoren die Best-
immungen zum Vermdgen nicht mehr zu den zwingenden
Satzungsbestimmungen. Die Widmung eines Vermdgens
fiir den Stiftungszweck ist nach § 81 Abs. 1 Nr.2 BGB
n.F. zwingender Bestandteil des Stiftungsgeschifts (vgl.
RegE eines Gesetzes zur Vereinheitlichung des Stiftungs-
rechts, BT-Drucks. 19/28173, S. 47). Mit den §§ 83b und
83c BGB n.F. werden einige grundlegende Bestimmun-
gen iber das Stiftungsvermogen und seine Verwaltung
getroffen, wenn der Stifter nichts Abweichendes regelt
oder genauere Vorgaben iiber das Vermogen in der
Satzung macht. Die neuen Regelungen lehnen sich an die
bestehenden landesrechtlichen Vorschriften an. Das
gewidmete Vermogen bildet das anféngliche Grundstock-
vermdgen gem. § 83b Abs. 2 Nr. 1 BGB n.F. Ein Teil des
gewidmeten Vermogens kann aber auch zu sonstigem
Vermdgen bestimmt werden gem. § 83b Abs. 3 BGB n.F.
(vgl. ORTH, in: ORTH/UHL, Stiftungsrechtsreform 2021,
2021, Rdnr.376 ff. und 381; MEHREN, in:
SCHAUHOFF/MEHREN, Stiftungsrecht nach der Reform,
2022, Kap. 7 Rdnr. 2).

Da sich die Erreichung des Stiftungszwecks also ins-
besondere auf der Ebene der Vermdgensverwaltung
auswirkt, gehort diese zu den wichtigsten Aufgaben der
Stiftungsorgane. Fiir die Verwaltung und Pflege des
Vermogens lassen sich allgemeingiiltige Regeln nicht
aufstellen; sie hdngen zum Teil von der Art der Vermo-
gensausstattung ab, beispielsweise Anlagewerte wie
Aktien und andere Wertpapiere, ein Unternechmen oder
Anteile daran, Land- und Forstbesitz, Hauser und Woh-
nungen, Rechte oder Kunstgegenstinde. Jedoch lassen
sich einige Grundsitze herausarbeiten, die jedes vermo-
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gensverwaltende Stiftungsorgan beachten sollte. Es gelten
hier insbesondere die Grundsitze der Wirtschaftlichkeit
und Sicherheit.

7.2.2 Grundsatz der
Bestandserhaltung

Aus den landesgesetzlichen Vorschriften des Stif-
tungsrechts ergibt sich der Grundsatz, dass das Stiftungs-
vermdgen in seinem Bestand ungeschmilert zu erhalten
ist (vgl. LStiftG: Art. 6 Abs. 2 Bay., § 7 Abs. 2 BW, § 7
Abs. 2 Rh-Pf, § 6 Abs. 1 Nds, § 4 Abs. 2 Satz 1 NRW).
Auch das neue Stiftungszivilrecht sieht in § 83c Abs. 1
BGB n.F. das Grundstockvermogenserhaltungsgebot vor
und verbietet zugleich, Grundstockvermdgen fiir die
Erfiillung des Stiftungszwecks zu verbrauchen. Nur die
Nutzungen des Grundstockvermdgens diirfen zur Erfiil-
lung des Stiftungszwecks verwendet werden. Das neue
Stiftungsrecht stellt damit die bisherige Rechtslage klar.
Das Bestandserhaltungsgebot bezieht sich auf das
Grundstockvermdogen der Stiftung, welches mit dem
Stammkapital einer Kapitalgesellschaft vergleichbar ist.
Im steuerrechtlichen Anwendungsbereich wird dieses
auch als ,,Vermogensstock® bezeichnet. Ertrige des
Grundstocks — durch eine rentierliche Anlage — unterlie-
gen nicht dem Bestandserhaltungsgebot. Diese sind
vielmehr zur nachhaltigen und dauerhaften Erfiillung der
Stiftungszwecke einzusetzen.

Sinn und Zweck des Bestandserhaltungsgrundsat-
zes ist gerade die Gewdhrleistung und Sicherstellung der
Ertragskraft der Stiftung, um den Zweck erfiillen zu
konnen. Deshalb widersprechen sich diese Grundsitze
auch nicht. Vielmehr muss der Grundsatz der Bestandser-
haltung durch das Verwendungsgebot der Stiftungsertrige
erginzt werden, da nur beide zusammen den Stiftungs-
zweck in ausreichendem Umfang sichern konnen.
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Hieraus folgt zunéchst, dass das Vermogen grundsitz-
lich gewinnbringend anzulegen ist, um Ertrige zur
Erfiillung des Stiftungszwecks erwirtschaften zu kdnnen.
Dies gilt jedenfalls fiir Stiftungen, die ihre Zwecke aus
den Ertragnissen ihres Vermogens erfiillen. Hiervon zu
unterscheiden sind Stiftungen, die ihren Zweck schon
durch ihr Vermogen selbst erfiillen, wie z.B. Anstaltsstif-
tungen.

Seit 2013 wird die sogenannte Verbrauchsstiftung als
Ausnahme anerkannt. Dies ist eine Stiftung, die lediglich
fiir eine gewisse Dauer — befristet — eingerichtet wird, um
innerhalb dieses Zeitraums einen bestimmten Zweck oder
ein bestimmtes Projekt zu fordern (z.B. Aufbau der
Dresdner Liebfrauenkirche). Der Vermdégenserhaltungs-
grundsatz wird hierbei ausnahmsweise zur Disposition
des Stifters gestellt. Eine Verbrauchsstiftung ist nicht fiir
die Ewigkeit errichtet worden, muss jedoch nach § 80
Abs. 2 Satz2 BGB (§ 82 Satz2 BGB n.F)) mindestens
zehn Jahre bestehen. Aus diesem Grund kann hier neben
den Ertrigen und Spenden auch das Grundstockverma-
gen verbraucht werden (vgl. GODRON, in: RICHTER,
Stiftungsrecht, 2019, § 7 Rdnr. 21).

Die gesetzlichen Anforderungen an eine Verbrauchs-
stiftung werden im neuen Stiftungsrecht in § 81 Abs. 2
Nr. 1, § 82 Satz 2 BGB n.F. prizisiert. Das neue Stiftungs-
zivilrecht regelt in § 83b Abs. 1 Satz 2 BGB n.F., dass bei
einer Verbrauchsstiftung das Stiftungsvermogen aufgrund
der Satzung nur aus sonstigem Vermdgen besteht. Da das
sonstige Vermdgen — anders als das Grundstockvermogen
— nicht ungeschmdlert zu erhalten ist, handelt es sich um
verbrauchbares Vermégen (vgl. ORTH, in: ORTH/UHL,
Stiftungsrechtsreform 2021, 2021, Rdnr. 374).

In den derzeitigen Landesgesetzen finden sich dahin-
gehende Formulierungen, die Ausnahmen vom Bestand-
serhaltungsgrundsatz zulassen, soweit die Satzung dies
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vorsieht oder der Stifterwille sich nicht anders verwirkli-
chen ldsst. Das neue Stiftungszivilrecht sieht in § 83c
Abs. 2, §83c Abs. 3 BGB n.F. einen tempordren Ver-
brauch von Grundstockvermdgen in zwei Fillen explizit
vor.

Die Anlagemdglichkeiten einer Stiftung sind vielfal-
tig. Zum Beispiel kénnen:

— die verzinsliche Anlage von Kapitalvermogen,

— die Verwaltung und Pflege von Wertpapieren wie
Aktien-, Renten- und Immobilienfonds,

— die Vermietung und Verpachtung von Grundvermdgen
sowie

— das Halten von Gesellschaftsbeteiligungen

in Betracht kommen. Eine gesetzliche Beschrinkung
der méglichen Anlagen und der Vermdgensverteilung des
Stiftungsvermdgens gibt es nicht. Allerdings gilt es, bei
der Auswahl der Anlageformen folgende Anforderung im
Besonderen an die Beschaffenheit des Grundstockvermo-
gens zu stellen: Sicherstellung einer laufenden Erzie-
lung von angemessenen Ertrigen bei gleichzeitiger
Werterhaltung des Grundstocks. In der Praxis bedeutet
dies zum einen, dass sich der Stiftungsvorstand nicht mit
einer einzigen Art von Vermdgensanlage begniigen darf,
da hierdurch eine kontinuierliche Ertragserzielung bei den
natiirlichen Schwankungen des Wirtschaftslebens nicht
moglich sein wird. Zum anderen ist jedoch auch kein
Platz fiir risikoreiche Spekulationsgeschifte oder Vermo-
gensumschichtungen im groBen Stil. Fiir eine optimale
Zusammensetzung des Grundstocks bedarf es einer
sorgféltigen Auswahl, Mischung und Streuung von
Vermdgensanlagen (vgl. GODRON, in: RICHTER, Stif-
tungsrecht, 2019, § 7 Rdnr. 30).
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Neben der AuBlenhaftung haftet der Vorstand auch im
Innenverhiltnis gegeniiber der Stiftung (§ 31 i.V.m. § 86
Abs.1 BGB bzw. § 84 Abs.5 BGB n.F.), wenn bei-
spielsweise ein erheblicher Anlageverlust eintreten
wiirde. Um diese Haftung jedoch abzumildern, wurde auf
der Basis der sogenannten Business Judgment Rule § 84a
Abs. 2 BGB n.F. aufgenommen. Danach verhilt sich ein
Stiftungsorgan nicht pflichtwidrig, wenn es bei der
Fithrung der Geschifte der Stiftung die Sorgfalt eines
ordentlichen Geschéftsmannes anwendet und es unter
Beachtung der gesetzlichen und satzungsgeméfBen
Vorgaben verniinftigerweise annehmen durfte, auf der
Grundlage angemessener Informationen zum Wohl der
Stiftung zu handeln. Aus dem § 31a Abs 1 BGB i.V.m.
§ 84a Abs. 3 BGB n.F. ergibt sich zudem eine Haftungs-
begrenzung auf Vorsatz und grobe Fahrldssigkeit fiir die
Personen in den Organen, die unentgeltlich tatig sind oder
eine Tétigkeitsvergiitung von maximal 840 € p.a. erhal-
ten.

Auch Vermogensumschichtungen sind in gewissem
Rahmen moglich, wie etwa der Kauf oder Verkauf von
Grundstiicken oder Wertpapieren. Durch eine solche wird
die Zusammensetzung des Grundstockvermdgens geédn-
dert. In gewissen Fillen kann eine Vermdgensumschich-
tung geboten sein, wenn z.B. eine Anlageform unrentier-
lich geworden ist und sich nur so eine Beeintriachtigung
der Leistungsfahigkeit vermeiden ldsst (GODRON, in:
RICHTER, Stiftungsrecht, 2019, § 7 Rdnr. 41). An dieser
Stelle wird deutlich, dass der Bestandserhaltungsgrund-
satz in einigen Féllen zu einem friihzeitigen Vermogens-
und Risikomanagement zwingt. Das zustindige Organ
sollte sich dieser Verantwortung bewusst sein und in
regelmafigen Abstinden eine Priifung der Wirtschaftlich-
keit vornehmen. Das neue Stiftungszivilrecht regelt die
Verwendung von Umschichtungsgewinnen rechtssicher,
ohne dass es dazu einer Satzungsregelung bedarf. Nach




Stifftung Stiftungsverwaltung

§ 83c Abs. 1 Satz 3 BGB n.F. konnen Zuwéchse aus der
Umschichtung des Grundstockvermdgens fiir die Erfiil-
lung des Stiftungszwecks verwendet werden, soweit dies
durch die Satzung nicht ausgeschlossen ist und die
Erhaltung des Grundstockvermdgens gewihrleistet ist
(vgl. ORTH, in: ORTH/UHL, Stiftungsrechtsreform 2021,
2021, Rdnr. 398).

Eine Stiftung, die Anteile an einer Kapitalgesellschaft
halt, kann — i.d.R. jedoch nur unter besonderen, meist in
der Satzung geregelten Bedingungen — auch ihre Anteile
verkaufen, da eine Bindung zwischen Stiftung und dem
gehaltenen Unternehmen vom Stifter gewollt ist. Gerade
bei den klassischen Beteiligungstriagerstiftungen hat der
Stifter seine Unternehmensanteile auf die Stiftung
iibertragen und wird nicht beabsichtigen, das Unterneh-
men als solches aufzugeben.

Dabei ist hinsichtlich der Formulierung in der Sat-
zung Vorsicht geboten. Denn aufgrund der dienenden
Funktion des Vermogens muss dieses eine grundsdtzlich
austauschbare  Ausstattungssquelle  darstellen.  Der
Hintergrund ist, dass eine unrentierliche Kapitalbeteili-
gung nicht dazu fiihren darf, die Leistungskraft und somit
die Zweckerfiillung als tibergeordnetes Ziel insgesamt zu
beeintrdchtigen. In der Vergangenheit wurden jedoch
zahlreiche, namhafie Strukturen zugelassen, die eine
solche Bindung beinhalten (z.B. Carl-Zeiss-Stifiung).

Der Stiftungsverwalter muss bei der Vermogensver-
waltung einerseits auf eine mdglichst effektive und
gewinnbringende Vermdgensanlage bedacht sein. Doch
hat er andererseits den Bestandsschutz und die Sicherheit
des Stiftungsvermdgens im Auge zu behalten. Hochris-
kante Spekulationsgeschéfte scheiden deshalb aus.

Die Stiftungsgesetze der Bundesldnder enthalten —
auBler den generellen Bestandsschutz- und Rechnungsle-
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gungsvorschriften — teilweise flir bestimmte Rechtsge-
schifte, die im Rahmen der Vermdgensverwaltung
getitigt werden, Genehmigungsvorbehalte der Stiftungs-
aufsichtsbehdrde bzw. Anzeigepflichten (Anzeigepflicht
fir die Aufnahme von Darlehen/Biirgschaften, § 13
Abs. 1 Nr. 1 StiftG BW; Genehmigungsvorbehalt, Art. 19
StiftG Bay; insbesondere fiir Umschichtungen, § 9 Abs. 1
Nr. 1 StiftG Schlw.-Hol.). Dem Grundsatz der Vermé-
genserhaltung entsprechend sehen die meisten Landesstif-
tungsgesetze die Moglichkeit vor, zum Ausgleich von
Vermogensverlusten Ertrdge dem  Stiftungsvermogen
zuzufiihren (vgl. ausdriicklich Art. 6 Abs. 3 Satz 2 StiftG
Bay). Fiir gemeinniitzige Stiftungen sind hierbei aller-
dings die steuerrechtlichen Grenzen, die sich durch das
Gebot der zeitnahen Mittelverwendung ergeben (vgl. § 55
Abs. 1 Nr. 5, §58 Nr.1 AO), zu beachten (siche auch
6.2).

Eine mogliche Maflnahme zum Vermdgenserhalt kann
— wie oben bereits dargelegt — auch in einer Vermdgen-
sumschichtung bestehen, um beispielsweise zu einer
rentierlicheren Vermdgensanlage zu wechseln. Hierbei
sind jedoch sowohl eventuelle Vorgaben des Stifters als
auch in einigen Bundeslindern bestehende Genehmi-
gungsvorbehalte — vgl. Anzeigepflicht in Schleswig-
Holstein — der Stiftungsaufsicht zu beachten. In einigen
Landesstiftungsgesetzen finden sich Regelungen, die die
Zuldssigkeit von Vermdgensumschichtungen ausdriick-
lich vorsehen (vgl. StiftG: § 7 Abs.2 Satz 1 zweiter
Halbsatz Rh-Pf; §4 Abs.2 Satz2 zweiter Halbsatz
Hamburg; §4 Abs.2 Satz2 NRW). Selbstverstindlich
wird eine Umschichtung nur insoweit zuléssig sein, wie
der Wert des Vermdgens nicht geschmélert wird (Werter-
haltungsgrundsatz).

Aufgrund des neuen Stiftungszivilrechts konnen Um-
schichtungsgewinne fiir die Erfiillung des Stiftungszweck
verwendet werden, soweit dies durch die Satzung nicht
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ausgeschlossen ist. Diese Regelung gilt allerdings nur,
sofern die Erhaltung des Grundstockvermogens gewdhr-
leistet ist, so dass sie nicht pauschal auf alle Umschich-
tungsgewinne angewendet werden kann, sondern die
Voraussetzungen im Einzelfall zu priifen sind.

Vom Grundsatz des Vermdgenserhalts sind nach den
meisten landesrechtlichen Stiftungsgesetzen Ausnahmen
vorgesehen. In der Regel kann das Stiftungsvermogen
zur Finanzierung von Fordermallinahmen ausnahms-
weise angegriffen werden, wenn dies in der Satzung
vorgesehen, der Stifterwille nicht anders zu verwirklichen
und der Bestand der Stiftung gewéhrleistet ist (vgl. z.B.
§7 Abs.2 StitG BW, §6 Abs.1 StiftG Hessen, §4
Abs. 2 StiftG NRW). In Bayern ist nach der Praxis der
Stiftungsaufsicht jeglicher Angriff — selbst ein nur vo-
riibergehender — auf das Stiftungsvermogen lediglich in
extremen Ausnahmefillen denkbar.

Fiir die Vermogensverwaltung gemeinniitziger Stif-
tungen gelten dariiber hinaus die in den §§ 51 ff. AO
enthaltenen steuerrechtlichen Bedingungen. Die
Vermogensverwaltung muss nicht gewerblicher Art sein
(,,private” Vermogensverwaltung), d.h., sie muss auf
bloBe Vermogensnutzung ausgerichtet sein und darf sich
in Art und Umfang der Anlagetitigkeit nicht als gewerbli-
che Einkunftserzielung darstellen. Dies wére ansonsten
als wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb (§ 14 AO) anzuse-
hen und hétte insoweit — bezogen auf diesen wirtschaftli-
chen Geschiftsbetrieb — den Verlust der Steuervergiinsti-
gung zur Folge, wihrend die Gemeinniitzigkeit der
Stiftung als Ganzes durch einen wirtschaftlichen Ge-
schéftsbetrieb grundsétzlich nicht in Frage gestellt wird
(§ 5 Abs. 1 Nr. 9 Satz 2 KStG — partielle Steuerpflicht im
Bereich der wirtschaftlichen Geschiftsbetriebe).

Die Abgrenzung zwischen steuerbegiinstigter Ver-
mogensverwaltung und steuerschidlichem wirtschaft-
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lichen Geschiftsbetrieb kann im Einzelfall problema-
tisch sein (vgl. HUTTEMANN, in: HUTTEMANN, Gemein-
niitzigkeitsrecht und Spendenrecht, 5.Aufl. 2021,
Rdnr. 1.56 f)). Mogliche Indizien fiir eine gewerbliche
Betdtigung, aus denen sich spekulative Absichten und
eine Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Ver-
kehr erkennen lassen, sind z.B. eine hdufige Umschich-
tung von einzelnen Vermdgensanlagen, ein héufiger
Wechsel von Mietern, eine auf einen Gewerbebetrieb
zugeschnittene biiroméfBige Verwaltung oder die ent-
scheidende Einflussnahme auf die laufende Geschiftsfiih-
rung einer Kapitalgesellschaft, an der die Stiftung betei-
ligt ist (SEIFART, BB 1987, 1892 f.; HUTTEMANN, in:
HUTTEMANN, Gemeinniitzigkeitsrecht und Spendenrecht,
5. Aufl. 2021, Rdnr. 6.121). Dabei liegt ein entscheiden-
der Einfluss i.d.R. vor, wenn die Geschéftsfithrung der
Beteiligungsgesellschaft personenidentisch mit der des
Anteilseigners — Stiftungsvorstand — besetzt ist (Perso-
nalunion) oder die Stiftung liber ihre Organe aktiv in die
Geschiftsfilhrung der Gesellschaft eingreift (vgl.
RICHTER, in: RICHTER, Stiftungsrecht, 2019, §27
Rdnr. 172 m.w.N.). Es wird angenommen, dass der
Gemeinniitzigkeitsstatus nur Korperschaften, aber nicht
Personengesellschaften zukommen kann. Hieraus wird
geschlossen, dass Personengesellschaften nach aktuellem
Recht ,,gemeinniitzigkeitsunfahig” seien (GEIBEL, in:
'WINHELLER/GEIBEL/JACHMANN-MICHEL, Gesamtes
Gemeinniitzigkeitsrecht, 2. Aufl. 2020, Kap. 3.9 Rdnr. 2
m.w.N.).
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7.3 Stiftungs- und
steuerrechtliche Grundsatze zur
Stiftungsarbeit

Bei der Stiftungstitigkeit zur Erfiillung der Stiftungs-
zwecke sind einige stiftungsrechtliche und — fiir ge-
meinniitzige Stiftungen — steuerrechtliche Vorgaben zu
beachten, die im Wesentlichen folgende Gesichtspunkte
zur Arbeitsweise, Mittelverwendung und Riicklagen-
bildung umfassen:

Ein wichtiger stiftungsrechtlicher Grundsatz, der auch
ausdriicklich in den meisten Landesstiftungsgesetzen und
seit der Stiftungsrechtsreform in § 83c Abs. 1 Satz 2 BGB
n.F. niedergelegt ist, besteht darin, dass grundsitzlich alle
Ertrige des Stiftungsvermégens nur fiir die Satzungs-
zwecke zu verwenden sind, also grundsdtzlich nicht
thesauriert und erst recht nicht flir satzungsfremde
Zwecke ausgegeben werden diirfen (vgl. LStiftG: § 6
Abs. 2 Satz 1 Nds., § 7 Abs. 3 Schl.-Holst., Art. 6 Abs. 3
Satz Bay, ORTH, in: ORTH/UHL, Stiftungsrechtsreform
2021, 2021, Rdnr. 399).

Fiir gemeinniitzige Stiftungen folgt aus § 55 Abs. 1
Nr. 5 AO, dass sie ihre Mittel grundsitzlich ,zeitnah*
fir die Zweckverwirklichung verwenden miissen.
Diesem Mittelverwendungsgebot kommt fiir die tatsdch-
liche Geschiftsfiilhrung eine grofe Bedeutung zu, da
seine Verletzung zum Verlust der Gemeinniitzigkeit
insgesamt fiihren kann (vgl. § 59 zweiter Halbsatz AO).
Die Verwendung wird als ,,zeitnah* angesehen, wenn die
Mittel spdtestens in den auf den Zufluss folgenden zwei
Kalender- oder Wirtschaftsjahren fiir die steuerbegiinstig-
ten satzungsmiBigen Zwecke verwendet werden. Am
Ende des Kalender- oder Wirtschaftsjahres noch vorhan-
dene Mittel miissen in der Bilanz oder Vermogensaufstel-
lung der Korperschaft zuldssigerweise dem Vermdgen
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oder einer zuldssigen Riicklage zugeordnet oder als im
zurlickliegenden Jahr zugeflossene Mittel, die in den
folgenden zwei Jahren fiir die steuerbegiinstigten Zwecke
zu verwenden sind, ausgewiesen sein. Soweit Mittel nicht
schon im Jahr des Zuflusses fiir die steuerbegiinstigten
Zwecke verwendet oder zuldssigerweise dem Vermdgen
zugefiihrt werden, ist ihre zeitnahe Verwendung nachzu-
weisen, zweckmaBigerweise durch eine Nebenrechnung,
sogenannte Mittelverwendungsrechnung (vgl. AEAO zu
§ 55 Abs. 1 Nr. 5 Rdnr. 29).

Unter ,,Verwenden* wird dabei nicht nur ,,Verbrau-
chen® verstanden, sondern verbindlich tiber die Mittel zur
Erfiillung der steuerbegiinstigten Zwecke zu disponieren
bzw. sie dafiir einzusetzen. Beispiele: Verwendung der
Mittel fiir die Anschaffung oder Herstellung von Vermo-
gensgegenstinden, die satzungsmaBigen Zwecken dienen,
z.B. Bau eines Altenheims, Kauf von Sportgeréiten oder
medizinischen Gerédten (vgl. AEAO zu § 55 Abs. 1 Nr. 5
Rdnr. 28).

Bei gemeinniitzigen Stiftungen ist die Ansammlung
von Mitteln nur unter bestimmten Voraussetzungen
moglich. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass die Riickla-
genbildung nach der gesetzgeberischen Intention nur den
Ausnahmefall zu § 55 AO (zeitnahe Mittelverwendung)
darstellen soll. Die enumerativ dargestellten Félle der
zuldssigen Riicklagen (vgl. § 62 Abs. 1 AO) sind deshalb
abschlieend und restriktiv auszulegen.

Die Position des Gesetzgebers ist eindeutig. Steuerli-
che Vorteile sollen nur fiir solche Mittel gewdhrt werden,
die im Interesse der Allgemeinheit gegenwartsnah zur
Forderung begiinstigter Zwecke eingesetzt werden.
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»Mittel der Korperschaft“ meint sdmtliche Vermo-
genswerte der Korperschaft, nicht nur die ihr durch
Spenden, Beitrdge und Ertrdge ihres Vermogens und ihrer
Zweckbetriebe zur Verfiigung stehenden Geldbetrige
(BFH, Urt. v. 23.10.1991 — I R 19/91, BStBL II 1992, 62).
Dem Gebot der zeitnahen Mittelverwendung der Korper-
schaft zu steuerbegiinstigten Zwecken unterliegen grund-
sitzlich auch die Gewinne aus einem wirtschaftlichen
Geschiftsbetrieb (vgl. BFH, Urt. v. 15.07.1998 — 1
R 156/94, BStBI II 2002, 162). Das Gebot der steuerbe-
giinstigten Mittelverwendung erfasst aber nur solche
Mittel des wirtschaftlichen Geschéftsbetriebs, die bei
verniinftiger kaufménnischer Beurteilung nicht zur
Sicherung des wirtschaftlichen Erfolgs des wirtschaftli-
chen Geschiftsbetriebs benétigt werden. Die Kérper-
schaft hat nachzuweisen, dass die betriebliche Mittel-
verwendung zur Sicherung ihrer Existenz geboten war
(BFH, Urt. v. 15.07.1998 — I R 156/94, BStBI1I 2002,
162; BFH, Urt. v. 25.06.2014 — 1R 41/12, BFH/NV 2015,
235 f.). Auf dieser Ebene ist also zu priifen, ob Ertrdge
aus dem wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb (wiG) iiber-
haupt als ,,Mittel“ anzusehen sind, die dem Gebot der
Mittelverwendung unterfallen.

Sollte die Riicklagenbildung zum Erhalt der Liquidi-
tit des wirtschaftlichen Geschéftsbetriebs — dies ist
nachzuweisen — erforderlich sein, unterféllt dieser Ertrag
nicht dem § 55 AO, so dass ausnahmsweise ungeachtet
der engen Voraussetzungen des § 62 AO eine Riicklagen-
bildung mdglich ist. Bei objektiven Anhaltspunkten fiir
eine Existenzbedrohung soll sogar die fast vollstindige
Thesaurierung der Gewinne aus dem wiG unschédlich
sein (AEAO zu § 62 Nr. 1).

Dies ist auch konsequent. Denn auch das Vermédgen
des wiG unterliegt dem Bestanderhaltungsgrundsatz. Halt
die Stiftung beispielsweise Anteile an einer GmbH und
iibt entscheidenden Einfluss in dieser aus, so begriindet
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sie einen wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb. Gleichzeitig
sind die GmbH-Anteile — als Anlage der Stiftung — jedoch
auch Teil des Grundstockvermdgens, das im Bestand
ungeschmélert zu erhalten ist, um den Stiftungszweck
dauerhaft erfiillen zu konnen. Im Einzelfall wére in der
Konsequenz zu priifen, inwieweit der wiG durch die
Riicklagenbildung iiberhaupt noch ,gerettet“ werden
kann (Geeignetheit der Riicklagenbildung). Bei aussichts-
loser wirtschaftlicher Lage miisste im Zweifel auch iiber
eine Umschichtung nachgedacht werden.

Die gesetzlich zugelassenen Riicklagen sind in
zweckgebundene und freie Riicklagen aufzuteilen. Die
Félle der gebundenen Riicklagen sind in § 62 Abs. 1 AO
enumerativ aufgezéhlt. Alle zweckgebundenen Riickla-
gen miissen unverziiglich aufgelost werden, nachdem
der Zweck weggefallen oder unerreichbar geworden
ist. Sie sind den Mitteln nach § 55 AO zwingend wieder
zuzufithren (vgl. § 62 Abs. 2 AO). Dariiber hinaus ist die
Herkunft der Mittel im Rahmen der gebundenen Riickla-
ge unerheblich (SPITALER/SCHRODER, DStR 2014,
2144 ff. m.w.N.). Zur Bildung einer zweckgebundenen
Riicklage konnen daher Ertrdge aus allen Vermdgens-
sphéren verwendet werden.

Nach § 62 Abs. 1 Nr. 1 AO ist eine Riicklage in unbe-
grenzter Hohe zuldssig, wenn diese zur Erfiillung eines
satzungsgemélen Zwecks erforderlich ist. Gemeint sind
Fille, in denen Kapital zur Finanzierung langjdhriger
Projekte angelegt werden soll, die dem satzungsmafigen
Zweck dienen. Zur Verwirklichung des Projekts soll,
abhingig vom Projektumfang, ein Zeitraum von bis zu
zehn Jahren zulédssig sein (KOENIG, in: KOENIG, AO,
4. Aufl. 2021, § 62 Rdnr. 6).

Erforderlich ist eine Finanz- und Investitionsplanung
tiber mehrere Jahre, die den Nachweis der Finanzierbar-
keit des Riicklagenprojekts erbringt, wobei z.B. fiir die
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Durchfiihrung eines bestimmten Projekts schon konkrete
Zeitvorstellungen bestehen miissen; die spdtere Durch-
fiihrung muss glaubhaft sein und in einem tiberschauba-
ren Zeitrahmen verwirklicht werden kénnen.

Insbesondere werden hierunter auch Betriebsmittel-
ricklagen fiir regelmédBig wiederkehrende Ausgaben
gefasst (vgl. AEAO zu § 62 Nr. 4). Das Bestreben, ganz
allgemein die Leistungsfdahigkeit der Korperschaft zu
erhalten, reicht fiir eine steuerlich unschéidliche Riickla-
genbildung nach dieser Vorschrift nicht aus (AEAO zu
§ 62 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 4).

Zu beachten ist, dass nach der Rechtsprechung des
BFH die bloBe Vermdgensverwaltung allein keinen
satzungsgemélen Zweck darstellt (BFH, Urt. w.
16.05.2007 — I R 14/06, BStB1 11, 808). Daraus folgert ein
Teil der Literatur, dass aus Ertrdgen der Vermdgensver-
waltung keine Riicklagen nach § 62 Abs.1 Nr.1 AO
zuldssig sein sollen, da die Vorschrift nur satzungsgemélBe
Zwecke privilegiert (KOENIG, in: KOENIG, AO, 4. Aufl.
2021, § 62 Rdnr. 5; AEAO zu § 62 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 4).
Dem ist nicht zu folgen. Denn in dem zu entscheidenden
Fall war das Insolvenzverfahren der gemeinniitzigen
Korperschaft eroffnet worden. Dass diese ihren gemein-
niitzigen Status nicht mit der bloen Vermietung und
Verpachtung von Grundbesitz aufrechterhalten kann,
ohne Mittel fiir satzungsgemifle Zwecke zu verwenden,
liegt auf der Hand. Der BFH hat in diesem Urteil {iber die
Riicklagenbildung aus den Ertrdgen der Vermdgensver-
waltung keine — vom Wortlaut der Norm abweichende —
Aussage getroffen. Im Ubrigen unterliegen auch die
Ertrdge der Vermdgensverwaltung dem Mittelverwen-
dungsgebot.

Beispiele fiir gebundene Riicklagen sind etwa die Mit-
telansammlung fiir den Erwerb eines Gebdudegrund-
stiicks fiir den satzungsméBigen Betrieb eines Alten-
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heims, die Bildung einer angemessenen Betriebsmittel-
riicklage flir periodisch wiederkehrende Ausgaben wie
Lohne, Gehélter, Mieten, Stipendien.

§ 62 Abs. 1 Nr. 2 AO lésst eine Riicklage fiir die Wie-
derbeschaffung von Wirtschaftsgiitern zu, die zur Ver-
wirklichung der steuerbegiinstigten, satzungsméaBigen
Zwecke erforderlich sind (AEAO zu § 62 Abs. 1 Nr.2
und 6). Dazu koénnen z.B. Grundstiicke, Fahrzeuge und
andere Wirtschaftsgiiter, fiir deren Anschaffung die
laufenden Einnahmen nicht ausreichen, zdhlen. Umfasst
sind also Riicklagen fiir die Wiederbeschaffung von
Wirtschaftsgiitern oder fiir die Durchfithrung konkreter
Reparatur- und Erhaltungsmafinahmen an Vermogensge-
genstinden 1.S.d. § 21 EStG, wie etwa eine Dachreparatur
(vgl. z.B. HUTTEMANN, in: HUTTEMANN, Gemeinniitzig-
keitsrecht und Spendenrecht, 5. Aufl. 2021, Rdnr. 5.161).

§ 62 Abs. 1 Nr.4 AO gestattet abweichend von der
Mittelverwendungspflicht ausdriicklich die Ansammlung
von Mitteln zum Erwerb von Gesellschaftsrechten
zwecks Erhaltung der prozentualen Beteiligung an einer
Kapitalgesellschaft. Zum erstmaligen Erwerb einer
Beteiligung ist eine Riicklagenbildung nicht gestattet
(AEAO zu § 62 Nr. 12). Auch hier ist die Herkunft der
Mittel unerheblich. Eine Begrenzung hinsichtlich der
Hohe ist nicht zahlenmaBig festgelegt. Der Hochstbetrag
der freien Riicklage (10-%-Grenze) in einem Jahr mindert
sich um die Hohe der Riicklage zum Erwerb von Gesell-
schaftsrechten in demselben Jahr.

Zum anderen ist nach § 62 Abs. 1 Nr. 3 AO die Bil-
dung einer freien Riicklage bis zu einer begrenzten Hohe
moglich. Diese ist nicht zweckgebunden. Sie dient
vielmehr allgemein der Leistungskraft der Stiftung (vgl.
GODRON/ROMER, in: RICHTER, Stiftungsrecht, 2019, § 7
Rdnr. 44 und § 19 Rdnr. 473a m.w.N.). Hier hat sich der
Gesetzgeber zu einer pauschalierten Losung entschlossen.
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Es konnen pro Jahr bis zu 1/3 des Uberschusses der
Einnahmen tiber die Ausgaben aus der Vermdgensverwal-
tung in diese freie Riicklage eingestellt werden. Uber-
schiisse und Verluste aus mehreren Vermogensverwaltun-
gen werden dabei saldiert. Wird die Hochstgrenze in
einem Wirtschaftsjahr nicht erreicht, so kann eine noch
nicht voll ausgeschopfte Zufiihrung in den folgenden
zwei Jahren nachgeholt werden (§ 62 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2
AO). Diese Regelung gilt auch fiir die nachfolgend
dargestellte 10-%-Riicklage.

Weiterhin diirfen dariiber hinaus jahrlich bis zu 10 %
der sonstigen eigentlich zeitnah zu verwendenden Mittel
einer freien Riicklage zugefiihrt werden — also insbeson-
dere Einnahmen (Uberschiisse bzw. Gewinne, abzustellen
ist auf das Gesamtergebnis) aus Zweckbetrieben und
wirtschaftlichen Geschiftsbetrieben sowie Spenden. Die
Finanzverwaltung ldsst es zu, dass bei den Einnahmen
aus dem ideellen Bereich (Spenden) als Bemessungs-
grundlage die Bruttoeinnahmen beriicksichtigt werden
konnen (AEAO zu § 62 Nr. 10). Die Mittel der freien
Riicklage diirfen auf Dauer ertragbringend angelegt
werden, sie konnen ganz oder teilweise (endgiiltig) dem
Stiftungsvermdgen zugefiihrt oder aber ganz oder teilwei-
se wieder aufgeldst und fiir die Stiftungszwecke verwen-
det werden (vgl. SPITALER/SCHRODER, DStR 2014,
2144 ff. m.w.N.). Denn § 62 Abs. 2 AO bezieht sich nach
seinem Wortlaut her nicht auf die freien Riicklagen

(Nr. 3).

Uber die Einstellung der zuldssigen Mittel in eine
freie Riicklage ist am Ende eines Wirtschaftsjahres zu
entscheiden; der Beschluss kann in den Folgejahren nicht
nachgeholt werden (vgl. HUTTEMANN, in: HUTTEMANN,
Gemeinniitzigkeitsrecht und Spendenrecht, 5. Aufl. 2021,
Rdnr. 5.165).
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Zu beachten ist, dass die oben dargestellte Riicklage
zum Erwerb einer prozentualen Gesellschafterbeteiligung
(§ 62 Abs. 1 Nr. 4 AO) die Zufithrung zur freien (10-%-)
Riicklage, ggf. auch in den Folgejahren, mindert.

Landesrechtliche Die landesrechtlichen Vorschriften enthalten nur sel-
Belsoqderheiten ten Regelungen zur Riicklagenbildung. Bremen lésst
bei Riicklagen beispielsweise angemessene Riicklagen zu (§ 7 Abs. 3

Satz 1 zweiter Halbsatz LStiftG). Trotz des landesgesetz-
lich vorgeschriebenen Mittelverwendungsgebots sind
aber auch keine ausdriicklichen Verbote angeordnet. Es
ist daher davon auszugehen, dass Riicklagen auch auf
dieser Ebene zugelassen werden. Auch das neue Stif-
tungszivilrecht enthilt keine Regelungen, zu welchem
Zeitpunkt die Stiftung ihre Mittel, die sie zur Zweckerfiil-
lung verwenden kann, dafiir verwenden soll. In diesem
Rahmen kann die Stiftung z.B. Nutzungen aus dem
Stiftungsvermdgen fiir grofere Anschaffungen zuriickle-
gen (vgl. ORTH, in: ORTH/UHL, Stiftungsrechtsreform
2021, 2021, Rdnr. 388).

Kapitalerhéhung Aus dem Mittelverwendungsgebot folgt auch, dass
g.rundsétuzlic.h eine ,,Kapitalerhohung* grundsétzlich nicht zuléssig ist.
nicht zulassig Denn die Zufithrung von Ertrigen aus dem wiG oder der

Vermogensverwaltung zum Grundstockvermdgen ist nur
unter strengen Voraussetzungen — nur im Jahr der Errich-
tung und den drei Folgejahren — zuldssig (§ 62 Abs. 4
AO). Durch Umschichtung entstandenes Vermdgen
unterliegt der Mittelverwendungspflicht allerdings nicht
(vgl. RICHTER, in: RICHTER, Stiftungsrecht, 2019, § 27
Rdnr. 68 m.w.N.). Diese Ertrage konnen dem Grundstock
zuflieBen. § 83c Abs. 1 Satz3 BGB n.F. stellt klar, dass
Zuwichse aus Umschichtungen des Grundstockvermd-
gens fiir die Erflillung des Stiftungszwecks verwendet
werden konnen, soweit dies durch die Satzung nicht
ausgeschlossen wurde und die Erhaltung des Grund-
stockvermogens gewdhrleistet ist (vgl. ORTH, in:
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ORTH/UHL, Stiftungsrechtsreform 2021, 2021,
Rdnr. 398).

Nach § 62 Abs. 3 AO unterliegen bestimmte Mittel
nicht dem Gebot der zeitnahen Mittelverwendung und
diirfen dem Vermogen zugefiihrt werden. Hierzu gehoren
Zuwendungen von Todes wegen, Zuwendungen, die
ausdriicklich der Vermogensausstattung oder -erhhung
dienen sollen, Zuwendungen aufgrund eines Spendenauf-
rufs zur Aufstockung des Vermogens, Sachzuwendungen,
die ihrer Natur nach zum Vermdgen gehdren (z.B.
Mietwohngrundstiick).

Daneben muss das zweckgebundene Kapital geson-
dert erwdhnt werden. Darunter sind Vermdgensgegen-
stinde zu verstehen, die aus dem dem Mittelverwen-
dungsgebot unterliegenden Kapital angeschafft oder
hergestellt worden sind. Die Bindungswirkung erstreckt
sich hier auf eben diese Vermogensgegenstinde. Sie
miissen aufgrund dieser Bindung dem gemeinniitzigen
Zweck dienen (vgl. SCHAUHOFF, in: SCHAUHOFF, Hand-
buch der Gemeinniitzigkeit, 3. Aufl. 2010, § 9 Rdnr. 83).
Werden Gegenstinde — beispielsweise ein Gebdude —
zweckentfremdet verwendet, so miissen die finanziell
aufgewendeten Mittel wieder dem Vermogen zugefiihrt
werden, dass dem Mittelverwendungsgebot unterliegt.

In der Literatur besteht Streit, welche Rechtsfolge ein-
tritt, wenn ein solches Gebdude nur voriibergehend
zweckentfremdet eingesetzt wird. Da kein Fall der
dauerhaften Mittelfehlverwendung vorliegt und somit
kein schwerwiegender Versto gegen die Gemeinniitzig-
keit angenommen werden kann, ist davon auszugehen,
dass ein solches Verhalten nicht zum Verlust des gemein-
niitzigen Status fithrt und nicht gemeinniitzigkeitsschad-
lich ist (vgl. zum schwerwiegenden Versto3 BFH, Beschl.
v. 12.10.2010 — T R 59/09, BStBIII 2012, 226). Aller-
dings kann es dazu fiihren, dass ein entsprechender
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Gegenwert fiir gemeinniitzige Zwecke einzusetzen ist
(vgl. SCHAUHOFF, in: SCHAUHOFF, Handbuch der Ge-
meinniitzigkeit, 3. Aufl. 2010, § 9 Rdnr. 83 m.w.N.).

Dariiber hinaus mindern steuerliche Abschreibungen
den Wert der zeitnah zu verwendenden Mittel. Gleiches
gilt fiir die Erfiillung von Verbindlichkeiten.

Bei der Durchfiihrung der zur Zweckerfiillung erfor-
derlichen Maflnahmen ist fiir gemeinniitzige Stiftungen
insbesondere der Grundsatz der Unmittelbarkeit
hervorzuheben (§ 57 AO). Eine gemeinniitzige Korper-
schaft muss danach ihre Zwecke selbst verwirklichen,
wobei sie aber ,Hilfspersonen® heranzichen kann.
Eigenes korperschaftliches Handeln erfolgt durch die
vertretungsberechtigten Organe der Korperschaft (vgl.
§ 26 Abs. 2 BGB). Ausreichend ist auch ein Tétigwerden
von Angestellten oder freien Mitarbeitern der Korper-
schaft, solange dieses auf schuldrechtlicher oder gesetzli-
cher Grundlage erfolgt (KOENIG, in: KOENIG, AO, 4. Aufl.
2021, § 57 Rdnr. 2).

Als Hilfspersonen i.S.d. § 57 Abs.1 AO kommen
natiirliche und juristische Personen in Betracht — diese
brauchen weder Angestellte der Stiftung noch selbst
steuerbegiinstigt zu sein. Erforderlich ist, dass die Stif-
tung ausreichende Einwirkungsmdglichkeiten hat, so dass
sich das Handeln der Hilfsperson als eigenes Wirken
darstellt und iiberwacht wird. Ob diese Voraussetzungen
gegeben sind, beurteilt sich nach den rechtlichen und
tatsdchlichen Beziehungen zwischen Korperschaft und
Hilfsperson (vgl. GERSCH, in: KLEIN, AO, 15. Aufl. 2020,
§ 57 Rdnr. 1; AEAO zu § 57 Nr. 2 Satz 2).

Nach Auffassung der Finanzverwaltung kann die Té-
tigkeit der Hilfsperson immer nur dem Auftraggeber
zugerechnet werden, nicht aber zugleich auch der Hilfs-
person. Wird eine Korperschaft, z.B. eine gemeinniitzige
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Stiftung, gGmbH oder ein Verein, fiir eine andere Korper-
schaft als Hilfsperson titig, so werde dadurch die Ge-
meinniitzigkeit nur einmal vermittelt, und zwar fiir den
Auftraggeber, da die Hilfsperson nur diesem gegeniiber
tatig werde, nicht jedoch gegeniiber der Allgemeinheit
(vgl. BFH, Urt. v. 07.03.2007 — I R 90/04, BStBI 11, 628;
KOENIG, in: KOENIG, AO, 4. Aufl. 2021, § 57 Rdnr. 3).

Dies gilt dann nicht, wenn die HilfSperson mit der
steuerbegiinstigten  Tdtigkeit zugleich ihre eigenen
satzungsmdpigen Zwecke erfiillt und nicht nur unterstiit-
zend tdtig wird (vgl. BFH, Urt. v. 17.02.2010 — I R 2/08,
BStBIII, 1006; AEAO § 57 Nr. 2 Satz 9).

Im Rahmen des Unmittelbarkeitsprinzips ist weiterhin
darauf zu achten, dass die Férdermafinahme dem in der
Satzung festgeschriebenen Stiftungszweck nicht nur
,indirekt“ — z.B. durch Forderung einer individuellen
Person (Kiinstler statt Kunst) — dient. Soll beispielsweise
das offentliche Gesundheitswesen 1.S.d. § 52 Abs. 2 Nr. 3
AO gefordert werden, so ist erforderlich, dass die Tatig-
keiten der Gesundheit der Biirger dienen. Zu fordern ist
eine von individueller Hilfe gegeniiber dem einzelnen
Patienten losgeldste, auf das offentliche Gesundheitswe-
sen bezogene Tatigkeit, die libergreifende Funktion hat
(vgl. zu Laborleistungen BFH, Urt. v. 06.02.2013 — I
R 59/11, BStBI 11, 603). Es ist stets darauf zu achten, dass
die in der Satzung (kénnen auch wortlich aus § 52 AO
ibernommen werden) niedergeschriebenen Zwecke
direkt, d.h. allgemeinheitsbezogen, verwirklicht werden.
§ 58 AO fasst die steuerlich unschéidliche Betdtigung
zusammen. In allen Féllen obliegt es der Korperschaft,
die Voraussetzungen fiir die Ausnahmen durch geeignete
Aufzeichnungen nachzuweisen (vgl. GERSCH, in: KLEIN,
AO, 15. Aufl. 2020, § 58 Rdnr. 1).

Die in § 58 AO aufgezihlten Fille einer steuerlich
unschidlichen Betdtigung haben sich im Zuge des
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Jahressteuergesetzes 2020 vom 21.12.2020 (BGBI I,
3096) hinsichtlich der dortigen Nr. I und 2 geéndert. Im
Ubrigen sind die gesetzlichen Beispielsfille der Nr. 3—10
gegeniiber der bis zum 28.12.2020 geltenden Fassung
unverdndert geblieben.

Nach der Neufassung von § 58 Nr. 1 AO kénnen Kor-
perschaften einer anderen Korperschaft oder einer
juristischen Person des 6ffentlichen Rechts Mittel fiir die
Verwirklichung steuerbegiinstigter Zwecke zuwenden.
Erstmalig sieht § 58 Nr. 1 Satz 2 AO auch eine Legaldefi-
nition fiir den Rechtsbegriff ,,Mittel vor. Hiernach sind
Mittel sé@mtliche Vermdgenswerte der Korperschaft.
,,Beschaffen* meint klassischerweise das Fordern anderer
Korperschaften durch das Sammeln von Spenden (vgl.
AEAO Nr. 1 zu § 58). Unter ,,Beschaffen” ist z.B. auch
die rentierliche Anlage des Stiftungsvermogens zu
verstehen, wenn aus den Ertrigen dieser Anlage einzelne
Projekte zur Verwirklichung gemeinniitziger Zwecke
unterstiitzt werden (GERSCH, in: KLEIN, AO, 15. Aufl.
2020, § 58 Rdnr. 2). Zwingende Voraussetzung ist immer,
dass die Mittelbeschaffung als Zweck in der Satzung
ausdriicklich vorgesehen ist. Die geforderten Korper-
schaften selbst miissen nicht in der Satzung angegeben
werden.

Handelt es sich bei der Empfangerkorperschaft um
eine unbeschrinkt oder beschrinkt steuerpflichtige
Korperschaft des privaten Rechts, so muss diese selbst
nach Maf3gabe von § 58 Nr. 1 Satz 3 AO steuerbegiinstigt
sein (AEAO Nr. 1 zu § 58). Als Empfinger kommt auch
eine Korperschaft des offentlichen Rechts in Betracht.
Auch die Mittelzuwendung an eine ausldndische Korper-
schaft ist nicht ausgeschlossen, wenn sie Zwecke ver-
folgt, die nach der AO begiinstigt wéren. Dabei muss aber
ein sogenannter Inlandsbezug nach den Voraussetzungen
des §51 Abs.2 AO vorliegen. Die Verwirklichung
steuerbegiinstigter Zwecke im Ausland ist von der als
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steuerbegiinstigt anerkannten Korperschaft durch ord-
nungsgemifle Aufzeichnung gem. § 63 Abs.3 AO als
Bestandteil ihrer tatsdchlichen Geschéftsfithrung nach-
zuweisen (OFD Frankfurt, DStR 2014, 102 ff.; , ausrei-
chender Nachweis®, vgl. AEAO Nr. 1 zu § 58).

Eine weitere Neuerung durch das Jahressteuergesetz
2020 ergibt sich in § 58 Nr. 1 AO durch die Erweiterung
der bisherigen Regelung um einen Satz 4. Darin wird
klargestellt, dass, soweit eine Korperschaft als einzige Art
der Zweckverwirklichung Mittel anderen Korperschaften
oder juristischen Personen des o&ffentlichen Rechts
zuwendet, die Mittelweitergabe als Art der Zweckver-
wirklichung in der Stiftungssatzung ausdriicklich zu
benennen ist.

Gleichzeitig mit der Einfilhrung von § 58 Nr. 1 Satz 4
AO hat der Gesetzgeber durch das Jahressteuergesetz
2020 auch mit § 58a AO eine Vertrauensschutzregelung
fiir die Félle einer Mittelweitergabe eingefiihrt. Um eine
Planungssicherheit flir gemeinniitzige Kooperationen zu
schaffen, hat der Gesetzgeber mit § 58a Abs.3 AO
zusétzlich eine Vertrauensschutzregelung eingefiihrt.
Hiernach kann eine Korperschaft, die sich auf eine
Mittelweitergabe im Zuge eines planméafBigen Zusam-
menwirkens mit anderen gemeinniitzigen Korperschaften
beruft, darauf vertrauen, dass die Korperschaft, mit der
sie zusammenwirkt, steuerbegiinstigt nach § 5 Abs. 1
Nr. 9 KStG ist, wenn sie sich deren Satzung und einen der
in § 58a Abs. 2 AO genannten Nachweise hat vorlegen
lassen.

Nach § 58 Nr.2 AO war es bislang steuerlich un-
schédlich, wenn eine gemeinniitzige Stiftung ihre Mittel
teilweise (bis zu 50 %) nicht selbst fiir ihre gemeinniitzi-
gen Zwecke verwendet, sondern sie einer anderen steuer-
begiinstigten Korperschaft oder einer Korperschaft des
offentlichen Rechts iiberlisst (§ 58 Nr. 2 AO). § 58 Nr. 2
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wurde mit Wirkung vom 29.12.2020 durch das Jahress-
teuergesetz 2020 (v. 21.12.2020, BGBI I, 3096) ersatzlos
aufgehoben.

Als weitere Ausnahmen vom Unmittelbarkeitsprinzip
sind insbesondere in § 58 Nr.3 und 4 AO noch die
Uberlassung von Personal und von Riumen an andere
steuerbegiinstigte Korperschaften zur Erfiillung deren
steuerbegiinstigter Zwecke vorgesehen.

Nach § 55 AO darf die Stiftung ,,nicht in erster Linie*
eigenwirtschaftliche Zwecke verfolgen, d.h., die iiber-
wiegende Tétigkeit der Stiftung darf nicht auf Gewinner-
zielung ausgerichtet sein. Steht z.B. das Betreiben eines
wirtschaftlichen Geschéftsbetriebs (§ 14 AO) im Vorder-
grund der Stiftungstitigkeit, so handelt sie nicht mehr
selbstlos mit der Folge, dass sie nicht nur begrenzt auf
diesen Geschiéftsbetrieb steuerpflichtig ist, sondern ihre
Steuervergiinstigungen insgesamt verlieren kann. Dies
hindert die Korperschaft nicht, mit ihrer Téatigkeit zu-
gleich die Verbesserung ihrer Einkiinfte zu betreiben —
z.B. durch die Einrichtung eines wirtschaftlichen Ge-
schiftsbetriebs —, also eine Gewinnerzielung anzustreben,
solange diese eindeutig nachrangig erfolgt (KOENIG, in:
KOENIG, AO, 4. Aufl. 2021, § 55 Rdnr. 11).

Ob ein Verstol gegen gemeinniitzigkeitsrechtliche
Vorschriften zum Verlust der Gemeinniitzigkeit insgesamt
— mit der Folge einer Nachversteuerungspflicht — fiihrt,
beurteilt sich nach der Evidenz und Qualitdt des Versto-
Bes. Zwar existiert auch nach der letzten Anpassung der
AEAO vom 12.01.2022 nur ein historisch gewachsener
Katalog an Versto3en mit unterschiedlichen Rechtsfolgen,
jedoch lassen sich aus Rechtsprechung und Verwaltungs-
praxis Grundsitze ableiten, die eine Abstufung von
Verstoen ermdglichen.
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In seiner Entscheidung vom 12.03.2020 (V R 5/17,
BStBI1I 2021, 55) hat der BFH im Zusammenhang mit
der Vergiitung von Geschéftsfiihrertitigkeiten am MaB-
stab des VerhiltnisméiBigkeitsgrundsatzes zur Mog-
lichkeit der Finanzverwaltung zum Entzug des Gemein-
niitzigkeitsstatus Stellung bezogen.

Der Streitfall bezog sich auf ein Gesamtvergiitungs-
paket eines Geschéftsfiihrers, der im Konzern gleich fiir
mehrere Gesellschaften die Organstellung eines Ge-
schiftsfiihrers innehatte. Im Kern hat der BFH festge-
stellt, dass es sich nicht um eine Ermessensentscheidung
der Finanzverwaltung handelt. Als Korrektiv flir eine
unverhiltnismifBige Handhabe der Entziehung des
Gemeinniitzigkeitsstatus durch die Finanzverwaltung hat
der BFH den dem VerhiltnisméBigkeitsgebot innewoh-
nenden Bagatellvorbehalt etabliert. Hiernach ist die
Entscheidung iiber den Entzug der Gemeinniitzigkeit
einzelfallgerecht am Ausmall und Gewicht der Pflichtver-
letzung auszurichten, so dass kleinere, einmalige Verstofie
gegen Vorschriften des Gemeinniitzigkeitsrechts nicht die
Entziehung der Steuervergiinstigungen rechtfertigen.

Im Kern lassen sich diese Verstofle in drei Stufen ein-
teilen (SEECK/WACKERBECK, DStR 2022, 633). Die erste
Stufe bilden geringfiigige, einmalige Verstofie, welche
nicht in jedem Fall zur Aberkennung des Gemeinniitzig-
keitsstatus fiihren, sondern unter Beachtung des Bagatell-
vorbehalts am Mafstab der VerhéltnisméBigkeit zu
messen sind. Der BFH nédhert sich der Definition des
Begriffs ,.geringfligiger Versto3* in seiner Rechtspre-
chung durch negative Abgrenzung. So ist nach der
Rechtsprechung (BFH, Urt. v. 12.03.2020 — V R 5/17,
BStBI IT 2021, 55) eine Uberschreitung eines im Schiit-
zungsweg ermittelten Geschéftsfiihrergehalts absolut und
in Relation zum Gesamtumsatz der Organisation bei
3.000 € Uberschreitung als geringer Versto gegen das
Mittelverwendungsgebot i.S.d. § 55 AO zu qualifizieren;
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bei  iber 10.000€  hingegen  nicht  mehr
(SEECK/WACKERBECK, DStR 2022, 633 mit Verweis auf
BFH, Urt. v. 12.03.2020 — V R 5/17, BStB1 1I 2021, 55).

Ein punktuell gewichtiger Verstof3 (zweite Stufe)
gegen die tatsidchliche Geschiftsfilhrung i.S.d. § 63 AO
lasst sich durch eine doppelte Negativabgrenzung be-
stimmen und richtet sich nach der Dauer des Verstof3es.
Ist der Verstol nicht einmalig oder geringfligig, ist er
nicht mehr in der ersten Stufe zu verorten. Ist der Verstof3
allerdings zeitlich begrenzt, also nicht dauerhaft, ist er
noch nicht in der dritten Qualitdtsstufe zu verorten
(SEECK/WACKERBECK, DStR 2022, 633 mit Verweis auf
BFH, Urt. v. 12.10.2010 — I R 59/09, BStBI 11 2012, 226).

Fortwihrende, gewichtige Verstofie (dritte Stufe)
liegen vor, wenn der Verstof der tatsédchlichen Geschéfts-
fiihrung als qualitativ oder quantitativ besonders gewich-
tig angesehen wird oder von dauerhafter Art ist
(SEECK/WACKERBECK, DStR 2022, 633). Ein solcher
schwerer VerstoB} liegt i.d.R. vor, wenn die Korperschaft
das Gebot der zeitnahen Mittelverwendung missachtet.
VerstoBlt die tatsdchliche Geschiftsfiihrung gegen die
Vorschrift iber die Vermogensbindung i.S.d. § 55 Abs. 1
Nr. 4 AO, entfillt riickwirkend die steuerliche Vergiinsti-
gung auch fiir die fritheren Veranlagungs- oder Bemes-
sungszeitrdume entsprechend § 61 Abs. 3 AO. Insbeson-
dere ist hier auch an schidliche verdeckte
Gewinnausschiittungen zu denken.

Bei geringfiigigen Verstoen entsteht lediglich eine
Nachversteuerungspflicht hinsichtlich des betroffenen
Veranlagungszeitraums. Die FinVerw zdhlt zu den
minderschweren VerstoBen der Geschéftsfiihrung solche
bei der Weitergabe von Mitteln gem. § 58 Nr. 1, 2 AO
(vgl. SCHAUHOFF, in: SCHAUHOFF, Handbuch der Ge-
meinniitzigkeit, 3. Aufl. 2010, § 9 Rdnr. 34). VerstoBt die
tatsdchliche Geschéftsfithrung nicht wihrend des gesam-
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ten Besteuerungszeitraums gegen die Grundsitze der
AusschlieBlichkeit und Unmittelbarkeit, so ist i.d.R. die
Steuerbegiinstigung nur fiir den betroffenen Verwen-
dungszweck zu versagen.

Von den steuerpflichtigen wirtschaftlichen Geschafts-
betrieben abzugrenzen sind steuerbegiinstigte, ,,steuerun-
schidliche” Zweckbetriebe 1.S.d. §§ 65 ff. AO. Vorausset-
zung hierfiir ist, dass die wirtschaftliche Betétigung der
Verwirklichung der gemeinniitzigen, satzungsmafligen
Zwecke dient, diese Zwecke nur durch einen solchen
Geschiftsbetrieb erreicht werden kdnnen und dass er zu
vergleichbaren steuerpflichtigen Betrieben nicht in
vermeidbarem, grofleren Umfang in Wettbewerb tritt
(zum Schutz steuerpflichtiger Konkurrenten). Einzelne
Zweckbetriebe, wie z.B. bestimmte Einrichtungen der
Wohlfahrtspflege, Krankenhduser, Altenheime und
Kindergirten, sind in den §§ 66—68 AO aufgefiihrt.

Verstofe gegen das Prinzip der Selbstlosigkeit liegen
dagegen vor, wenn z.B. eine der Berufsausbildung
dienende Stiftung iiberwiegend Mitarbeiter der Stifterfir-
ma fordert. Weiterhin wird das Prinzip der Selbstlosigkeit
grundsétzlich auch verletzt, wenn Mittel aus dem ideellen
Bereich der Stiftung zum Ausgleich von Verlusten in
einem steuerpflichtigen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb
oder in der Vermégensverwaltung verwendet werden
(vgl. AEAO Nr. 4 zu § 55). Ausnahmen ldsst die Finanz-
verwaltung nur in den eng umfassten Sonderfillen zu
(vgl. AEAO Nr.5-7 zu §55). Hiernach ist etwa der
Ausgleich des Verlustes eines steuerpflichtigen wirt-
schaftlichen Geschéftsbetriebs mit Mitteln des ideellen
Bereichs ausnahmsweise unschéddlich fiir die Steuerbe-
giinstigung, wenn der Verlust auf einer Fehlkalkulation
beruht, die Korperschaft innerhalb von zwdlf Monaten
nach Ende des Wirtschaftsjahres, in dem der Verlust
entstanden ist, dem ideellen Tatigkeitsbereich wieder
Mittel in entsprechender Hohe zufiihrt und die zugefiihr-
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ten Mittel nicht aus Zweckbetrieben, aus dem Bereich der
steuerbegiinstigten Vermogensverwaltung, aus Beitrdgen
oder aus anderen Zuwendungen, die zur Forderung der
steuerbegiinstigten Zwecke der Koérperschaft bestimmt
sind, stammen (vgl. AEAO Nr. 6 zu § 55 mit Verweis auf
BFH, Urt. v. 13.11.1996 — I R 152/93, BStBIII 1998,
711).

Fiir die Stiftungsverwaltung besonders wichtig ist im
Rahmen der Selbstlosigkeit das Begiinstigungsverbot
(§ 55 Abs. 1 Nr. 3 AO), wonach keine fiir die Stiftung
titige Person durch unverhiltnismiflig hohe Vergii-
tungen begiinstigt werden darf. Der Stiftungsverwalter
muss demnach darauf achten, dass keine fiir die Stiftung
titige Person iiberhdhte Vergilitungen erhilt.

Zur Bestimmung der Angemessenheit konnen auch die
Grundsitze der verdeckten Gewinnausschiittung heran-
gezogen werden (Fremdvergleichsgrundsatz).

Entscheidend ist, ob vergleichbare fremde Dritte fiir
vergleichbare Tatigkeiten einen &hnlichen Preis verein-
bart hétten. Dariiber hinaus konnen auch die GroBe der
Stiftung und die zur Verfiigung stehenden Mittel, der
Umfang und die Anforderungen an die zu leistende
Arbeit, das Ausmal} der Verantwortung sowie die Qualifi-
zierung der betreffenden Person zu beriicksichtigen sein.
Es kann u.U. eine Rolle spielen, dass sich die Stiftung in
der Aufbauphase befindet und eine erhohte Zahlung fiir
einen tempordr erhohten Einsatz angemessen ist, solange
dieser Arbeitsaufwand wirtschaftlich sinnvoll ist (vgl.
BFH, Beschl. v. 23.09.1998 — 1 B 82/98, BStBI1II 2000,
320).

In seiner Entscheidung vom 12.03.2020 (V R 5/17,
BStBIII 2021, 55) hat der BFH im Zusammenhang mit
der Vergiitung von Geschéiftsfiihrertétigkeiten fiir die
Feststellung von etwaigen Mittelfehlverwendungen gem.
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§ 55 Abs. 1 Nr. 3 AO infolge einer {iberhohten Vergiitung
ebenfalls auf die Grundsétze der verdeckten Gewinnaus-
schiittung (§ 8 Abs.3 Satz2 KStG) verwiesen. Das
bedeutet, dass sich die Hohe einer (Gesamt-)Vergiitung
am sogenannten Fremdvergleichsmaf3stab messen lassen
muss. In diesem Zusammenhang stellt der BFH klar, dass
es keinen speziellen Arbeitsmarkt fiir Beschiftigte bei
gemeinniitzigen Organisationen gibt, so dass sich ein
Finanzgericht bei der diesem obliegenden Schéitzung
eines angemessenen Gehalts (§ 96 Abs. 1 Satz 1 FGO) an
der allgemeinen Gehaltsstruktur der jeweiligen Branche
orientieren kann.

Gemil § 56 AO diirfen nur die steuerbegiinstigten, in
der Satzung festgelegten Zwecke verfolgt werden. Wird
z.B. neben den steuerbegiinstigten Zwecken auch ein
nicht begiinstigter verfolgt — es geniigt ein einziger
Ausnahmefall —, so fiihrt dies zum Verlust der Gemein-
niitzigkeit.

Eine Ausnahme von den Prinzipien der Selbstlosigkeit
und AusschlieBlichkeit speziell fiir Stiftungen enthélt die
Regelung des § 58 Nr. 6 AO. Danach kann eine gemein-
niitzige Stiftung in gewissem Umfang zur Unterhaltssi-
cherung des Stifters und seiner néchsten Angehdrigen
beitragen, ohne ihre Steuervergiinstigungen wegen
VerstoBes gegen das Selbstlosigkeitsgebot zu verlieren.
Die Stiftung kann bis zu einem Drittel ihres Einkommens
dazu verwenden, um in angemessener Weise den Stifter
und seine néchsten Angehorigen zu unterhalten, ihre
Gréber zu pflegen und ihr Andenken zu ehren.

Unter ,,Einkommen* ist hier die Summe aller steuer-
baren Einkiinfte 1.S.d. § 2 EStG zu verstehen, unabhéin-
gig davon, ob die Einkiinfte im Einzelnen steuerpflichtig
sind (z.B. Einnahmen aus wirtschaftlichen Geschéftsbe-
trieben) oder nicht (z.B. Einnahmen aus Vermogensver-
waltung oder aus Zweckbetrieben). Dagegen handelt es
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sich bei Spenden, die die Stiftung erhidlt, micht um
,.Einkommen* i.S.d. § 58 Nr. 6 AO.

Unter den Begriff ,,ndchste Angehdrige™ fallen nach
Auffassung der Finanzverwaltung der Ehegatte, die
Eltern, GroBeltern, Kinder, Enkel (auch, falls durch
Adoption verbunden), Pflegeeltern und Pflegekinder
(AEAO zu § 58 Nr. 7).

Neben der Eindrittelgrenze muss sich die Leistung der
Stiftung noch im Rahmen der ,,Angemessenheit™ halten.
Mit der Finanzverwaltung geht ein Teil des Schrifttums
davon aus, dass bei der Auslegung dieses Begriffs auf den
Lebensstandard des Zuwendungsempféngers abzustellen
ist.

Nach Teilen der Literatur ist die Angemessenheit nach
dem Lebensstandard des Stifters zur Zeit der Errichtung
der Stiftung zu beurteilen (SEER, in: TIPKE/KRUSE,
AO/FGO, §58 AO Rdnr. 13 m.w.N. (08/2022)). Die
Finanzverwaltung stellt hingegen auf den Lebensstandard
des Zuwendungsempfiangers ab (AEAO Nr. 8 Satz 3). Ob
dabei auch anderweitige Moglichkeiten des Zuwen-
dungsempfingers, seinen Lebensunterhalt zu bestreiten,
beriicksichtigt werden miissen oder nicht, wird unter-
schiedlich beantwortet.

7.4 Einzelne Aufgaben der
Geschaftstatigkeit

Die eigentlichen Stiftungsaktivititen zur Erfiillung des
in der Satzung niedergelegten Zwecks umfassen eine
Fiille einzelner Tétigkeiten, die sich vor allem an der
GroBe und Gestaltungsform der Stiftung, ihrer Organisa-
tion und Arbeitsweise, den zur Erflillung des Stiftungs-
zwecks zur Verfiigung stehenden Mitteln sowie an den
durch die Satzung, eventuelle Geschiftsordnungen und
andere Richtlinien vorgegebenen Bestimmungen ausrich-
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ten. Zu den iiblichen Aufgaben der Stiftungsverwaltung
zdhlen — soweit sie nach der jeweiligen Satzung nicht
anderen Gremien zugewiesen sind — insbesondere:

— die Entwicklung von Verfahren zur Entscheidungsfin-
dung iiber konkrete FérdermaBBnahmen,

— die Vorbereitung der Beschlussfassung iiber die
Vergabe der Stiftungsmittel,

— Vorbereitung und Ausfithrung der einzelnen Forder-
maBnahmen (z.B. Erarbeitung von Plénen zur Pro-
jektforderung, Priifung von Forderantragen, Vergabe
von Forschungsauftridgen, Stipendien — im Rahmen
der vorgegebenen Beschlussfassung zur Mittelverga-
be —, Durchfiihrung von Veranstaltungen, Veroffentli-
chungen usw.), ggf. durch Hilfspersonen gem. § 57
Abs. 1 AO,

— Kontrolle der Mittelverwendung im Rahmen einer
wirkungsvollen und wirtschaftlichen Stiftungstitig-
keit,

— Vorbereitung der Sitzungen der Stiftungsgremien, von
Wahlen bzw. Berufungen der Mitglieder der Stif-
tungsgremien sowie schriftliche Protokollierung der
Sitzungen,

— ggf. —insbesondere, wenn die Stiftungsverwaltung den
Vorstand der Stiftung bildet — Bestellung eines Ge-
schiftsfiihrers und weiteren Personals (je nach Um-
fang der Stiftungstétigkeit und in angemessener Rela-
tion zum Stiftungsvermdgen) samt Erlass einer
diesbeziiglichen Geschiftsordnung bzw. Abschluss
entsprechender Vertrége,

— Ausfiihrung von Verwaltungsaufgaben wie beispiels-
weise Buchhaltung, Erstellung der Jahres(ab)-
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rechnung, des Haushaltsplans sowie des Tétigkeitsbe-
richts, Vermogensverwaltung,

— gef. Beteiligung anderer Organe und/oder der Stif-
tungsaufsicht (z.B. bei bestimmten zustimmungsbe-
diirftigen Rechtsgeschéften).

7.5 Rechnungslegung

Die stiftungsrechtliche Verpflichtung zur Rechnungs-
legung ergibt sich — neben satzungsméBigen Regelungen
— aus den biirgerlich-rechtlichen Vorschriften (§27
Abs. 3, §§ 666 und 259 BGB) sowie aus den einzelnen
Landesstiftungsgesetzen, nach denen in einigen Bundes-
landern eine Jahres(ab)rechnung mit Vermdgensiibersicht
und ein Bericht {iber die Erfiillung des Stiftungszwecks
erforderlich sind (vgl. Art. 16 Abs. 1 StiftG Bay, ver-
pflichtet zur ordnungsgemiflen Buchfiihrung — die Art
kann, soweit einer anerkannten Buchfiihrungsmethode
entsprechend, selbst gewéhlt werden; § 7 Abs. 3 StiftG
BW, verpflichtet zur Rechnungslegung nach ordnungs-
gemélen Grundsitzen; ebenso § 4 Abs. 2 StiftG Sachs,
§ 7 Abs. 1 StiftG NRW, verpflichten zur Einreichung
eines Jahresabschlusses mit Vermdgensiibersicht sowie
einem Bericht {iber die Erfiillung der Satzungszwecke).

Die Jahresabrechnung stellt dabei den Abschluss der
laufenden Buchfiihrung bzw. Aufzeichnungen -eines
Geschiftsjahres dar. Die Art der Buchfiihrung bzw. der
Aufzeichnungen ist in den exemplarisch genannten
Landern demnach konkret geregelt. Demgegeniiber sehen
andere Landesstiftungsgesetze keine konkreten Regelun-
gen vor. Hier sollten immerhin gewisse Mindestanforde-
rung eingehalten werden. Demnach ist von einer Buch-
fiihrungs- bzw. Aufzeichnungspflicht auszugehen, aus der
die Jahres(ab)rechnung entwickelt werden kann. Form
und Inhalt der Rechnungslegung sollten sich an Art und
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Umfang des Stiftungsvermogens und an der Stiftungsté-
tigkeit orientieren. Nach dem Bundesverband Deutscher
Stiftungen soll das Rechnungswesen die wirtschaftliche
Lage der Stiftung zeitnah, vollstdndig und sachlich richtig
abbilden (vgl. SPIEGEL, in: RICHTER, Stiftungsrecht, 2019,
§ 19 Rdnr. 130).

Neben der Form der einfachen Einnahmen-
/Ausgabenrechnung, die bei leicht {iberschaubaren
Verhéltnissen ausreichen kann, ist u.a. auch die doppelte
Buchfiihrung iiblich, die sowohl Bestandsverdnderungen
als auch die Besténde selbst erfasst und insofern aussage-
kriftiger ist. Bilanz und Gewinn- und Verlustrechnung,
gef. erginzt durch einen Anhang, bilden den Jahresab-
schluss (siche ausfiihrlich zur Buchfithrung und Rech-
nungslegung SPIEGEL, in: RICHTER, Stiftungsrecht, 2019,

§19).

Eine Stiftung ist keine Kapitalgesellschaft und damit
kein Formkaufmann. Folglich unterliegt die Stiftung
nur in Ausnahmeféllen der handelsrechtlichen Rech-
nungslegung (vgl. KUBMAUL/MEYERING/RICHTER, DStR
2015, 1328 ff.). Bei der Rechnungslegung sind jedoch
auch — aufler den stiftungsrechtlichen — vor allem han-
dels- (fiir gewerblich tdtige Stiftungen) und steuerrechtli-
che Vorschriften zu beachten. Unterhilt eine Stiftung
einen Gewerbebetrieb, so muss sie die Anforderungen der
fiir Kaufleute geltenden Rechnungslegungspflichten
(§§ 238-263 HGB) erfiillen, sofern eine freiwillige
Eintragung im Handelsregister erfolgte (§ 2 HGB) oder
die Art und der Umfang des Gewerbebetriebs eine solche
Behandlung erfordern (§ 1 Abs. 2 HGB). Zu beachten ist,
dass auch weitergehende Anforderungen nach dem PublG
(insbesondere die auf Kapitalgesellschaften zugeschnitte-
nen Vorschriften §§264-335 HGB) auf Stiftungen
Anwendungen finden, wenn die Schwellenwerte der §§ 1
oder 11 PublG iiberschritten sind (vgl. ROMER/SIEGER, in:
RICHTER, Stiftungsrecht, 2019, § 19 Rdnr. 19).
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Eine Stiftung ist daher neben der Gesellschaft nur
dann zur Buchfiihrung nach diesen Vorschriften ver-
pflichtet, wenn sie selbst unternehmerisch tétig wird, also
z.B. im Rahmen einer geschiftsleitenden Holding.
Gleiches gilt fiir die unternehmensverbundenen Stiftun-
gen, wenn ihr Anteilsbesitz an einem oder mehreren
Unternehmen so umfangreich ist, dass die Beteiligungs-
verwaltung einen in ,.kaufméannischer Weise eingerichte-
ten Geschiftsbetrieb” 1.S.d. § 1 Abs.2 HGB erfordert
(vgl. KUBMAUL/MEYERING/RICHTER, DStR 2015,
1328 ff).

Die steuerrechtlichen Rechnungslegungsvorschrif-
ten sind nicht auf alle Stiftungen anzuwenden, sondern
richten sich nach dem jeweiligen Tétigkeitsbereich
(Sphére) und der Einkunftsart, insbesondere danach, ob
eine steuerliche Buchfithrungspflicht nach §§ 140, 141
AO gegeben ist. Gemeinniitzige Stiftungen sind nach
§ 63 Abs. 3 AO verpflichtet, den Nachweis zu erbringen,
dass die tatsichliche Geschiftsfiihrung den gemeinniit-
zigkeitsrechtlichen ~Anforderungen entspricht. Eine
bestimmte Rechnungslegungsmethode ist aber auch
durch § 63 Abs. 3 AO nicht vorgeschrieben. Die erforder-
lichen Aufzeichnungen sind fiir jede der Sphéren in der
Stiftung getrennt zu fithren (vgl. § 145 Abs. 2 AO):

— flir den nicht unternehmerischen (ideellen) Bereich
als Nachweis der ausschlieSlichen, unmittelbaren und
selbstlosen Verfolgung des Satzungszwecks;

— fir die Vermogensverwaltung zur Ermittlung des
Uberschusses aus der Vermdgensverwaltung (insbe-
sondere flir die Riicklagenbildung nach § 62 Abs. 1
Nr. 3 AO) und als Voraussetzung fiir den Nachweis
der zeitnahen Mittelverwendung;

Riicklagen miissen von bilanzierenden Kérperschaften
in der Bilanz offen, d.h. getrennt vom tibrigen Vermdgen,
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ausgewiesen werden; ausreichend ist auch eine Neben-
rechnung zum Jahresabschluss (vgl. GERSCH, in: KLEIN,
AO, 15. Aufl. 2020, § 62 Rdnr. 2):

— fiir den Zweckbetrieb als Nachweis fiir das Vorliegen
von dessen Voraussetzungen (falls mehrere Zweckbe-
triebe vorhanden sind, jeweils einzeln);

— fiir den wirtschaftlichen Geschiiftsbetrieb zur Ermitt-
lung der Besteuerungsgrundlagen, die sich nach den
Jjeweiligen Einzelsteuergesetzen richten (falls mehrere
wirtschaftliche Geschdiftsbetriebe vorhanden sind,
wiederum jeweils einzeln). In der Stiftungspraxis ist
es vielfach iiblich, die Jahres(ab)rechnung durch ei-
nen Wirtschafispriifer, der nicht Mitglied eines Stif-
tungsorgans ist, vornehmen zu lassen.

Weiterhin ist die Stiftung nach der iiberwiegenden
Zahl der Landesgesetze verpflichtet, einen Bericht iiber
die Erfiillung des Stiftungszwecks vorzulegen, und
zwar — je nach Bundesland — zwischen drei und sechs
Monate nach Ablauf des Geschéftsjahres. Der Inhalt
dieses Berichts ist gesetzlich nicht geregelt, doch sollten
alle Stiftungsaktivititen bei der Verfolgung der einzelnen
Stiftungszwecke — geplante und durchgefiihrte Projekte
oder sonstige FordermaBnahmen, bewilligte und ausge-
zahlte Mittel sowie die Empfinger der Leistungen —
enthalten sein. Bei gemeinniitzigen Stiftungen emp-
fiehlt es sich, in diesen Bericht alle Angaben aufzu-
nehmen, die fiir die oben erwihnten Aufzeichnungen
nach § 63 Abs. 3 AO erforderlich sind. Orientierungs-
hilfe fiir die Rechnungslegung von Stiftungen geben die
vom Institut der Wirtschaftspriifer in Deutschland e.V.
verabschiedeten ,,Stellungnahmen zur Rechnungslegung:
Rechnungslegung von Stiftungen™ (IDW RS 5) und der
,Prifungsstandard: Priifung von Stiftungen (IDW
PS 740; WPg 1999, 391 ff.; vgl. auch GRONEMANN,
Stiftung&Sponsoring 5/2000, Rote Seiten/Beilage).
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7.6 Entgegennahme und
Bestatigung von Spenden

Bei der Verwaltung gemeinniitziger Stiftungen, die
ihre Zwecke ja nicht nur aus den Vermdgensertriagen,
sondern i.d.R. auch aus ihnen zugewendeten Spenden
finanzieren, ist bei der Entgegennahme steuerlich abzugs-
féhiger Spenden besondere Sorgfalt geboten. Damit der
Spender gemél den steuerlichen Vorschriften (vor allem
§ 10b EStG, § 9 Abs. 1 Nr. 2 KStG, § 9 Nr. 5 GewStG,
§ 50 EStDV) den Spendenabzug geltend machen kann,
sind beim Empfang und bei der Bestitigung solcher
Spenden insbesondere zu beachten:

Seit dem Jahr 2000 kann jede inldndische gemeinniit-
zige Korperschaft selbst Zuwendungen empfangen
und bestdtigen.

— Mit Ausnahme von Mitgliedsbeitrigen an Korper-
schaften, die bestimmte Zwecke fordern (u.a. den
Sport oder kulturelle Betétigungen, die in erster Linie
der Freizeitgestaltung dienen) — fiir Stiftungen als
mitgliederlose Institution also nicht einschldgig —, be-
rechtigen alle in den §§ 52—54 AO aufgefilihrten Zwe-
cke zugleich zum Sonderausgabenabzug.

Zuwendungsbestiitigungen miissen gem. § 50 Abs. 1
EStDV nach einem amtlich vorgeschriebenen Vor-
druck erfolgen, Muster dazu wurden im Bundessteu-
erblatt ver6ffentlicht (BStB11 2008, 5 ff.; speziell fiir
Stiftungen 13 ff.). Es miissen dabei nur die Angaben
aus dem Muster iibernommen werden, die im Einzel-
fall einschlédgig sind.

Bei der Ausstellung der Zuwendungsbestatigung ist —
neben den ,,formellen” Anforderungen — das Vorlie-
gen der ,,materiellen” Voraussetzungen fiir die steuer-
liche Abzugsfahigkeit der Zuwendung zu priifen. Ins-
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besondere muss es sich um eine freiwillige und un-
entgeltliche Zuwendung handeln, die Spende darf al-
so beispielsweise bei wirtschaftlicher Betrachtung
kein Entgelt fiir eine Leistung (z.B. Werbung fiir den
»Spender durch die Stiftung) darstellen (BFH, Urt. v.
01.04.1960 — VI 134/58 U, BStBLII, 231; BMF-
Schreiben v. 18.02.1998, BStBII, 212 f. — Abgren-
zung zu Betriebsausgaben und Sponsoring).

— In der Zuwendungsbestitigung muss bestétigt werden,
dass und in welcher Hohe die Stiftung eine Zuwen-
dung empfangen hat und dass diese entweder in den
Vermogensstock geleistet wurde oder ausschlieBlich
zu den begiinstigten Zwecken verwendet wird. Dabei
kommt es darauf an, welche Zweckbestimmung der
Spender (ggf.) ausdriicklich festgelegt hat (BFH, Urt.
v. 15.12.1999 — X1 R 93/97, DB 2000, 905).

— Die Spende ist dem Zweck entsprechend zu ver-
wenden und ordnungsgemif zu verbuchen. Wird die
Spende nicht zweckentsprechend verwendet, so bleibt
fir den gutgldubigen Spender die Spende dennoch
abzugsfahig (§ 10b Abs. 4 EStG, § 9 Nr. 3 KStG).

— Bei der Zuwendung von Wirtschaftsgiitern ist eine
Bewertung durchzufithren. Grundsétzlich ist der ge-
meine Wert (entspricht normalerweise bei funktionie-
rendem Markt dem ,Marktwert®) anzusetzen. Es ist
die genaue Bezeichnung der Sachzuwendung mit Al-
ter, Zustand, Kaufpreis usw. anzugeben. Sachspenden
aus Betriebsvermogen sind mit dem Entnahmewert
anzusetzen (ggf. mit dem niedrigeren gemeinen
Wert). Wurde das Wirtschaftsgut unmittelbar nach
seiner Entnahme einer steuerbefreiten Einrichtung
(nach §5 Abs. 1 Nr. 9 KStG) zur Verwendung fiir
steuerbegiinstigte Zwecke unentgeltlich iiberlassen
und ist mit dem Buchwert angesetzt worden (§ 6
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Abs. 1 Nr. 4 EStG), kann in diesem Fall die Spende
nur in Hohe des Buchwerts geltend gemacht werden.

— Besonders wichtig fiir den Empfanger von Spenden ist
die Beachtung der Regelungen zur Spendenhaftung
(§ 10 Abs. 4 EStG). Danach haftet — neben der Stif-
tung — das verantwortliche Organ (i.d.R. Vorstand)
personlich i.H.v. 30 % der unrichtig bestitigten oder
zweckwidrig verwendeten Zuwendung. Der Ausstel-
ler haftet, wenn er — vorsitzlich oder grob fahrldssig —
eine unrichtige Bestitigung ausgestellt hat, z.B. weil
es sich aufgrund einer Gegenleistung mangels ,,Un-
entgeltlichkeit” nicht um eine Spende handelte. Wei-
terhin haftet er — auch ohne Verschulden (!) — als Ver-
anlasser einer Mittelfehlverwendung, z.B. wenn
Spenden nicht fiir die gemeinniitzige Zweckverwirk-
lichung, sondern in einem wirtschaftlichen Ge-
schiftsbetrieb verausgabt werden (vgl. BFH, Beschl.
v. 23.02.1999 — XI R 128/98, DStRE 1999, 623).

Die Hohe der abzugsfihigen Spenden ist gesetzlich
genau festgelegt. Einschldgige Vorschrift ist § 10b Abs. 1
EStG, nach der unter den genannten Voraussetzungen bis
zu 20 % des Gesamtbetrags der Einkiinfte oder 4 %o der
Summe der gesamten Umsétze und der im Kalenderjahr
aufgewendeten Lohne und Gehélter als Sonderausgaben
abgezogen werden diirfen.

Nach § 10b Abs. 1a EStG konnen Spenden in das zu
erhaltende Vermogen (Vermogensstock) einer gemeinniit-
zigen Stiftung auf Antrag des Steuerpflichtigen im
Veranlagungszeitraum der Zuwendung und in den
folgenden neun Veranlagungszeitriumen bis zu einem
Gesamtbetrag von 1 Mio. €, bei Ehegatten, die nach den
§§ 26, 26b EStG zusammen veranlagt werden, bis zu
einem Gesamtbetrag von 2 Mio. €, zusitzlich zu den
Hochstbetrdgen nach § 10b Abs. 1 Satz 1 EStG abgezo-
gen werden konnen.
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Diese Privilegierung gilt allerdings nicht fiir Spen-
den einer Kapitalgesellschaft. Denn die Abzugsféhigkeit
von Kapitalgesellschaften richtet sich in erster Linie nach
§ 9 KStG. Fiir Spenden an Stiftungen gilt § 9 Abs. 1 Nr. 2
KStG. Nach dieser Vorschrift konnen bis zu 20 % des
Einkommens der Gesellschaft als Betriebsausgabe
abgezogen werden. Einkommen 1.S.d. Vorschrift ist nach
§ 9 Abs. 2 KStG das Einkommen vor dem Spendenabzug
sowie vor einem Verlustabzug nach § 10d EStG. Da diese
Privilegierung hier bewusst nicht mitaufgenommen
wurde, verbietet sich ein Riickgriff auf § 10b Abs. la
EStG (vgl. DRUEN, in: HERRMANN/HEUER/RAUPACH,
EStG/KStG, § 9 KStG Rdnr. 48 (07/2022)).

Auch ist bei Kapitalgesellschaften u.U. darauf zu ach-
ten, dass es sich um eine verdeckte Gewinnausschiittung
handeln konnte, die den Spendenabzug ausschlieBen
wiirde (vgl. § 9 Abs. 1 Nr. 2 KStG). Relevant ist die Frage
immer, wenn eine Kapitalgesellschaft an eine Stiftung
spendet, welche Gesellschafterin der Spenderin ist (bzw.
Anteile hilt). Denn dieses Néheverhéltnis reicht fiir den
Tatbestand der vGA aus (vgl. SCHAUHOFF, in:
SCHAUHOFF, Handbuch der Gemeinniitzigkeit, 3. Aufl.
2010, § 11 Rdnr. 13). Diese Spenden der nahestehenden
Gesellschaft werden in Verhiltnis gesetzt zu sogenannten
Fremdspenden. Unterschreitet deren durchschnittliche
Summe bei riickschauender Betrachtung in einem Zeit-
raum von drei bzw. — bei Auswirkung zugunsten des
Steuerpflichtigen — fiinf Wirtschaftsjahren die zu beurtei-
lende Zuwendung der Héhe nach, so belegt dies hinsicht-
lich des Unterschiedsbetrags deren Veranlassung durch
das Verhiltnis zur Stiftung (Gewahrtragerrechtsprechung,
vgl. nur FG Kéln, Urt. v. 23.08.2006 — 13 K 288/05, EFG
2006, 1932; der BFH, Beschl. v. 12.03.2014 —1 B 167/13,
BFH/NV 2014, 1092, hélt diese Frage wohl fiir geklart).

Eine gemeinniitzige Gesellschafterin darf von ihrer
Gesellschaft im Ergebnis nicht in grolerem Umfang
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begiinstigt werden als andere gemeinniitzige Korper-
schaften.

7.7 Haftungsfragen bei der
Stiftungsverwaltung

Nach §§ 86, 31 BGB (§ 84 Abs.5 BGB n.F, §31
BGB) ist die Stiftung fiir den Schaden verantwortlich,
den ein Organ, ein Organmitglied oder ein anderer
verfassungsmafig berufener Vertreter in Ausiibung seiner
Aufgaben Dritten zugefiigt hat. Die Haftung fiir sonstige
Bedienstete und Bevollmichtigte ergibt sich aus den
§§ 278, 831 BGB. Daneben haftet der Schidiger dem
Geschédigten personlich als Gesamtschuldner (§ 840
BGB) bei schuldhafter Erfiillung des entsprechenden
haftungsbegriindenden Tatbestands.

Im Innenverhiltnis zwischen Stiftung und Organ-
(mitglied) bzw. sonstigen Bediensteten — hier Stiftungs-
verwalter —, das schuldrechtlich auf §§ 86, 27, 664 ff.
BGB (§ 84a Abs. 1 BGB n.F,, §§ 664 ff. BGB) gegriindet
ist, haftet der Stiftungsverwalter (Stiftungsvorstand) im
Riickgriff gegeniiber der Stiftung fiir pflichtwidriges
Verhalten (i.d.R. aus §276 BGB). Wann ein solches
,pflichtwidriges Verhalten® vorliegt, ist grundsitzlich
objektiv, jedoch an dem konkreten, dem Verwalter
iibertragenen Pflichten- und Aufgabenkreis zu bemessen
(mafigeblich ist hier vor allen Dingen die Satzung). Es
haben sich im Laufe der Zeit allgemeine Pflichten des
Stiftungsvorstands herausgebildet, die unbedingt beachtet
werden sollten:

— Pflicht zur Erfiillung des Stiftungszwecks (dabei steht
dem Stiftungsvorstand aber ein im Gegensatz zur Ka-
pitalgesellschaft weiter Ermessensspielraum zu),
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— Pflicht zur Einhaltung des Vermogenserhaltungs-
grundsatzes (insbesondere Vermeidung riskanter An-
lagen und Spekulationsgeschéften),

— allgemeine Treuepflicht (keine Verfolgung von Inte-
ressen Dritter; vgl. zum Thema neben vielen insbe-
sondere: GODRON, in: RICHTER, Stiftungsrecht, 2019,
§ 6 Rdnr. 129 ff).

Aus den §§ 86, 31a Abs 1 BGB (§§ 84a Abs. 3 BGB
n.F, § 31a Abs 1 BGB) ergibt sich eine Haftungsbegren-
zung auf Vorsatz und grobe Fahrléssigkeit fiir Stiftungs-
verwalter, die unentgeltlich titig sind oder eine Tatig-
keitsvergiitung von maximal 840 € pro Jahr erhalten.
Ebenfalls kann durch die Satzung der HaftungsmaBstab
auf Vorsatz und grobe Fahrlissigkeit beschrinkt
werden. In der Satzung kdnnen auch verschérfte Anforde-
rungen an den Sorgfaltsmaf3stab — etwa die Sorgfalt des
ordentlichen Kaufmanns — niedergelegt werden. Zuléssig
sind auch sogenannte Entlastungsregelungen fiir
bestimmte Aufgabenbereiche, solange diese konkret
genug umrissen sind und primir von einem anderen
Stiftungsorgan wahrgenommen werden (vgl. dazu
STURNER, DStR 2015, 1628 ff., KRAUS, in:
SCHAUHOFF/MEHREN, Stiftungsrecht nach der Reform,
2022, Kap. 6 Rdnr. 71 ft.). Ist beispielsweise ein Aufga-
benbereich dem Aufsichtsrat zugewiesen, so kann fiir
diesen Bereich eine Haftungserleichterung des Vorstands
in der Satzung oder Geschéftsordnung vorgesehen sein
(vgl. zu den Grundsédtzen der Haftung des Vorstands
insgesamt: BGH, Urt. v. 20.11.2014 — III ZR 509/13,
NZG 2015, 38).

Zu den Sorgfaltspflichten des Stiftungsverwalters ge-
horen insbesondere die Kenntnis und Beachtung bzw.
Anwendung der die Stiftungsverwaltung betreffenden
Vorschriften, vor allem des Stiftungs- und Steuerrechts
und deren Grundsitze, ggf. ist die Hinzuziehung sachver-
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stdndigen Rats erforderlich — etwa auch bei einer konkre-
ten Anlageentscheidung.

Gemil § 84a Abs. 2 Satz2 BGB n.F. wurde der aus
dem Aktienrecht bekannte und bereits nach bisherigem
Recht angewendete Grundsatz der Business Judgment
Rule kodifiziert. Danach liegt eine Pflichtverletzung nicht
vor, wenn das Mitglied des Organs bei der Geschiftsfiih-
rung unter Beachtung der gesetzlichen uns satzungsmafi-
gen Vorgaben verniinftigerweise annehmen durfte, auf der
Grundlage angemessener Informationen zum Wohl der
Stiftung zu handeln. Die Business Judgment Rule ist vor
allem im Hinblick auf Vermdgensanlageentscheidungen
des Stiftungsverwalters von Bedeutung. Entscheidungen
konnen oftmals nur auf — mehr oder weniger sichere —
Prognosen gestiitzt werden. Entscheidend ist, dass alle
verfiigbaren Informationsquellen ausgeschopft werden
und die Entscheidungsgrundlagen und die vorgenommene
Abwigung nachvollziehbar dokumentiert sind (vgl.
ORTH, in: ORTH/UHL, Stiftungsrechtsreform 2021, 2021,
Rdnr. 472; LORENZ/MEHREN, DStR 2021, 1774, 1777).

7.8 Stiftungs- und
Projektmanagement

7.8.1 Gestaltung und Lenkung

»-Management“ ist ein komplexer Begriff. Er bezieht
sich auf die Gestaltung und Lenkung der gesamten
Einrichtung. Zum einen kann die Funktionsvielfalt von
Management durch Aufgaben bzw. Funktionen beschrie-
ben werden, wie z.B. Organisation, Steuerung der Ein-
richtung, Fiihrung, Marketing, und zum anderen durch
die Akzentuierung des Prozesshaften, wie z.B. Gestaltung
von Leistungen, Organisation bzw. Reorganisation als
Innovationsprozess. Management verfolgt mit der Erfiil-
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lung seiner Aufgaben und der Gestaltung von Prozessen
bestimmte Ziele, die sich durch Zielerreichung und
Effizienz (aufgabenorientiert) wie auch durch Leistung
und Zufriedenheit der Mitarbeiter (personalorientiert)
beschreiben lassen (vgl. SCHWARZ, Management in
Nonprofit Organisationen, 1992, S. 26 ft.).

Demzufolge reicht es zur Ubernahme gesellschaftli-
cher Verantwortung allein nicht aus, (irgend-)etwas fiir
die Allgemeinheit tun zu wollen, sondern es erfordert
dariiber hinaus, es effektiv und wirtschaftlich zu tun. Die
oben dargestellte Freiheit des Stifters sollte verantwort-
lich wahrgenommen werden. Deshalb sollten Stiftungen
stets nach einer maximalen Leistungsfahigkeit streben
und ihr Forderungspotential optimal nutzen, wenn sie
dem Anspruch hinsichtlich einer wirksamen und wir-
kungsvollen Teilhabe am Gesellschaftsprozess geniigen
wollen (vgl. zu alledem ausfiihrlicher WEGER, Stif-
tung&Sponsoring 3/1999, Rote Seiten/Beilage).

Gestalterische Stiftungsarbeit setzt Management vo-
raus. ,,Managen“ ist mehr als ,verwalten“. Verwalten
bezieht sich eher auf den Ablauf der internen Prozesse,
betont starker deren Zweck- und Ordnungsmafigkeit und
erfolgt meist routinehaft und gleichférmig. Managen
dagegen erfordert Entscheidungen und Handlungen
hinsichtlich des Einsatzes aller geeigneten Mittel zur
Zielerreichung, ist eher ein nach auflen gerichteter und
ergebnisorientierter Vorgang und betont das gestalterische
Wollen und Vermdgen einer Stiftung. Eine Schwierigkeit
fiir das Management von philanthropischen Organi-
sationen, so auch von gemeinniitzigen Stiftungen, liegt
zundchst in der Annahme, dass Managementprinzipien
und -methoden allein fiir gewinnorientierte Einrichtungen
formuliert und erarbeitet wurden. Doch genau wie
erwerbswirtschaftliche Unternehmungen erfiillen Non-
profit-Organisationen ihr Sachziel ,,Bedarfsdeckung™
durch Erbringen spezifischer Leistungen. Diese Leistun-
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gen sind — bei auf Antragstellung fordernden und beson-
ders bei operativen Stiftungen — ebenso das Ergebnis
einer Kombination der ,,Produktionsfaktoren” Finanzen
(Kapital), Arbeit und Fithrung:

— Stiftungen sind produktive und soziale Systeme.

— Daraus leitet sich ab, dass (auch) in Stiftungen Ziele
gesetzt, Pline erarbeitet, ggf. externer Rat und Sach-
verstand eingeholt, Entscheidungen getroffen, ggf.
Mitarbeiter eingesetzt und motiviert, Forderaktivita-
ten und Projekte realisiert und im Ergebnis und hin-
sichtlich ihrer Wirkungen bewertet werden.

— Nur wenn diese Funktionen und Aufgaben effizient
wahrgenommen werden, kann eine Stiftung ihre Ziele
erreichen.

Die Chance zur Gestaltung ist Stiftungen besonders
dadurch gegeben, dass sie die Moglichkeit haben, syste-
matisch und zeitlich richtig bemessen auf eine dauerhafte
Losung des Problems bzw. auf einen nachhaltig effekti-
ven Beitrag zur Bewiltigung oOffentlicher Aufgaben
hinwirken zu konnen, und zwar durch eigene Projektar-
beit oder mittels fordernder Unterstiitzung von weiterfiih-
renden Initiativen Dritter. Die Herausforderung zur
Teilhabe am Gesellschaftsprozess anzunehmen und
Verantwortung dafiir zu tibernehmen, sind Griinde fiir
zielgerichtetes, planvolles und auf Wirkungen ausgerich-
tetes Vorgehen in der Gestaltungsarbeit gemeinniitziger
Stiftungen. Dies gilt grundsitzlich fiir alle Stiftungen
sowohl unabhingig von der Funktion als auch unabhén-
gig von der Hohe der Vermdgensausstattung der Stiftun-
gen und dem Umfang der ihnen jihrlich verfiigbaren
Mittel fiir die Fordertitigkeit. Es gilt auch unabhéngig
davon, ob die Mitglieder der Stiftungsorgane und -
gremien ehren-, neben- oder hauptamtlich tétig sind.
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7.8.2 Stiftungsmanagement im
weiten Sinne

Die Griindung einer Stiftung erfolgt in aller Regel auf
der Grundlage von Wertvorstellungen des Stifters, die
auch in hohem MaB} das Leitbild fiir die folgende Stif-
tungstatigkeit bestimmen. Darauf aufbauend erfordern die
Gestaltung der Stiftung sowie die Entwicklung einer
wirkungsvollen Stiftungsarbeit einige grundsétzliche
Entscheidungen, die letztlich Gegenstand des Stiftungs-
managements (im weiten Sinne) sind:

Zunidchst muss der Zweck der Stiftung bestimmt und
moglichst spezifisch formuliert werden. Bei mehreren
Zwecksetzungen konnen Prioritéiten festgelegt werden.

Zur Zweckerfiillung sollten weitsichtige Perspektiven
formuliert, davon ausgehend Férderschwerpunkte gebil-
det und ein Plan entwickelt werden, der mdglichst
realistische Schritte in einem Zeitraster ausweist — auf der
Grundlage der verfiigbaren Einsatzfaktoren und Arbeits-
methoden.

Zur Erfiillung der strategischen Ziele sind Arbeitsplé-
ne und konkrete Projektvorhaben in einem Programm zu
entwerfen und zu beschliefen.

Strategie und Aktionspliane (Projekte) bestimmen alle
MaBnahmen, die von der Stiftung durchzufiihren sind.
Dafiir muss eine Organisation geschaffen werden, die die
Verteilung der Aufgaben und Funktionen sowie die
Zuordnung der Kompetenzen und Verantwortung inner-
halb der Stiftung regelt.

Leitlinien sind zu entwickeln, die die Art und Weise
der Stiftungsarbeit — Projektférderung, Informations- und
Offentlichkeitsarbeit, interne Verwaltung, Mitarbeiterfiih-
rung usw. — bestimmen.
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Gewisse Malistdbe sollten — wenn es auch sehr
schwierig ist — fiir die Leistungserbringung und Aufga-
benerfiillung definiert und gesetzt werden.

Der Mitarbeiterfiihrung kommt in groferen Stiftungen
mit mehreren Mitarbeitern Bedeutung zu. Sie muss
sicherstellen, dass den Zielen, Leitlinien und aktuellen
Vorhaben tagtiglich entsprochen wird, dass Effektivitit
und Wirtschaftlichkeit in der Stiftungsarbeit realisiert
werden und dass durch Fiihrungsprinzipien wie Delegati-
on von Aufgaben, Kompetenzen und Verantwortung,
Motivation, Selbstverwirklichung und Identifikation mit
den Stiftungszielen erreicht werden. Stiftungen haben
hiufig Miihe, ihre Mission und ihren Zweck in Kklare,
weiterfilhrende Zielvorstellungen und konkrete
Handlungsvorgaben umzusetzen. Dies liegt vor allem
in der Komplexitét der von ihnen zu betreuenden Forder-
und Sachgebiete begriindet. So gelten die oben angefiihr-
ten Aussagen nicht nur fiir groe und mittlere, sondern in
besonderer Weise auch fiir kleinere Stiftungen. Planung
ist dabei stets als eine zentrale Managementaufgabe
anzusehen. Haufig ist in diesem Zusammenhang fachli-
cher Rat von aufen erforderlich.

Im Vergleich zu Wirtschaftsunternehmen unterliegen
gemeinniitzige Stiftungen keinem Wettbewerb und
stehen nicht in einem Markt. Somit fallt der in einem
Markt gegebene Steuerungs- und Sanktionsmechanismus
und der damit gegebene Motor fiir Innovationen und
Initiativen aus. Es gibt fiir sie keine (MaBstabs-)Kriterien
wie den Gewinn, die Umsatzh6he oder den Marktanteil.
Daraus kann sich fuir die Stiftungen ein ,,Erstarrungs- und
Verkrustungsprozess* ergeben. Deshalb sind flir ihre
dauerhafte Effektivitdt und Wirtschaftlichkeit ein hohes
Verantwortungsbewusstsein und ein qualifiziertes Stif-
tungs- und Projektmanagement erforderlich. Wie die im
Zeitablauf sich &ndernden strategischen wie aktuellen
Aufgaben im Rahmen des Stiftungszwecks sollten auch
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die Forderkriterien und die Arbeitsweise einer Stiftung in
groferen Zeitabstinden, aber regelmiBig berpriift
werden.

7.8.3 Projektmanagement

Projektmanagement ist nicht eine Aufgabe allein der
operativen Stiftungen, sondern auch die auf Antrag
fordernden Stiftungen miissen sich iiber die Ziele ihrer
Forderung sowie iiber die Ausrichtung und Durchfiihrung
der von ihnen geforderten Projekte voll im Klaren sein
und diese priifen. Die Kriterien der Effektivitit und
Wirtschaftlichkeit sollten fiir die Arbeit und Fordertdtig-
keit aller Stiftungen gelten und MaBstab sein. Projektma-
nagement im weiten Sinne umfasst:

— eine prazise Formulierung der Projektziele,

— die Auswahl kompetenter Partner in der Projektgestal-
tung und -realisierung (auch in der Beratung),

— das Projektmanagement im eigentlichen Sinn: Pla-
nung, Budgetierung, Realisierung und Bewertung.

Hinsichtlich der Projektfinanzierung ist zu iiberpriifen,
ob und inwieweit eine finanzielle Mittrégerschaft durch
Dritte, auch durch den Staat, sinnvoll und moglich ist. Da
die Projektforderungen von Stiftungen hdufig zeitlich
begrenzt sind, sollte auch iiber die Anschlussfinanzierung
erfolgreicher Projekte befunden werden.

Der Hauptzweck der Bewertung und eines hdufig
auch anzustrebenden Projektcontrollings (vor allem bei
groBeren Projekten) liegt in der Uberpriifung, ob die
Gesamtzielsetzung des Projekts und auch die Teilziele
aufeinanderfolgender Projektphasen wie vorgesehen
erreicht werden. Die Evaluation — gewissermaflen auch
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das Projektcontrolling — ist dem Grunde nach auf drei
Ebenen ausgerichtet:

— Zielebene: Priifung der Frage nach der Richtigkeit,
ZweckmaiBigkeit und Praktikabilitdt der Zieldefinitio-
nen (einschlieBlich MaBstabe)

— Realisierungsebene: Priifung und Bewertung der
Anwendung bestimmter Methoden und des Einsatzes
bestimmter Mittel im Projektvollzug

— Ergebnisebene: Uberpriifing und Bewertung der
Zielerreichung und des Verhéltnisses Input/Output

7.8.4 Offentlichkeitsarbeit

Aus Griinden der Verpflichtung der Stiftung zur Ge-
meinniitzigkeit, der Wirksamkeit ihrer Forderarbeit, der
Umsetzung von Projektergebnissen in die (Fach-
YOffentlichkeit und der Erhdhung ihrer Glaubwiirdigkeit
ist eine sachgerechte Informations- und Offentlichkeitsar-
beit niitzlich und wertvoll. Die Informations- und Offent-
lichkeitsarbeit entspricht dem Verantwortungsbewusstsein
und der ,,Verpflichtung® zur Rechenschaftslegung gegen-
iber der Gesellschaft, formt in der Gesellschaft ein
bestimmtes Bild der jeweiligen Stiftung, trigt zu deren
Unverwechselbarkeit bei und schafft somit ein besonde-
res Stiftungsprofil. Eine sachgerechte Kommunikations-
arbeit zur Umsetzung der Projektergebnisse in der
Offentlichkeit ist schon friihzeitig in die Projektplanung
einzubeziehen und erfordert im Rahmen des Stiftungs-
und Projektmanagements meist die gleiche Aufmerksam-
keit wie die eigentliche Fordertitigkeit. Haufig wird
durch sie erst die beabsichtigte Projektwirkung erreicht —
z.B. bei der Realisierung von Vorhaben mit Beispiel- oder
Pilotcharakter und der Vergabe von Preisen, also vor
allem dann, wenn Stiftungen Neues anregen wollen.
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Mogliche Instrumente und MaBnahmen der Informa-
tions- und Offentlichkeitsarbeit:

— Presse- und Medienarbeit (beispielsweise Pressekonfe-
renzen, Presseinformation, Pressetext),

— Informationsarbeit (beispielsweise Geschéftsberichte,
Tétigkeitsberichte, Biicher und Broschiiren zu den
Zielen und Ergebnissen von Forderprojekten),

— Veranstaltungen (beispielsweise Workshops, Sympo-
sien, Konferenzen). Zur Umsetzung von Projekter-
kenntnissen und -ergebnissen in die Fachwelt dienen
auch (Fort-)Bildungsveranstaltungen und Beratungs-
aktivititen. Da die Offentlichkeit noch zu wenig {iber
das Wirken und die Arbeit von Stiftungen weil, trigt
jedwede sachgerechte Informationsarbeit einer Stif-
tung grundsétzlich auch zur Darstellung der gesamten
stifterischen Arbeit in unserer Gesellschaft bei und
stiftet zum Stiften an.

7.9 Der Unternehmer und die
stifterische Tatigkeit

Gerade der Unternehmer kann in den gesellschaftli-
chen Prozess Beitrdge einbringen, die aufgrund seiner
beruflichen Tétigkeit und seiner langjdhrigen Erfahrung
fir die Gesellschaft wertvoll und fruchtbar sind. Die
mannigfachen Gestaltungsmoglichkeiten und denkbaren
Funktionen von Stiftungen eréffnen dem Unternehmer als
Stifter — auch und besonders nach einem erfolgreichen
Wirken in seinem Unternehmen — ein breites Betiti-
gungsfeld. Die Trennung von seinem Arbeitsfeld ,,Unter-
nehmen® fillt leichter; sein Lebenswerk wird um einen
zusétzlichen wichtigen Teil erweitert. Dabei sind die
eingebrachten finanziellen Mittel vor dem Hintergrund
der angestrebten Wirkungen der Fordertitigkeit nicht
unbedingt das wertvollste Vermogen der Stiftung, son-
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dern dies ist vielmehr das geistige Potential. Dazu
gehoren vor allem die Mission, die Kenntnisse, das
Urteilsvermdgen und die Erfahrungen, die der Unterneh-
mer bisher gewonnen hat. Fiir solche Stiftungen ergeben
sich folgende Vorziige:

— Ein ,unternehmerischer* Stifter wird héufig den
Stiftungszweck in solche Bereiche legen, in denen er
,.Marktliicken* oder Defizite verspiirt und die nach
seiner Auffassung wirksam geschlossen werden soll-
ten. Er kann Anst6Be fiir sinnvolle Weiterentwicklung
geben, neue Wege erproben und dabei eigene Mali3-
stibe anlegen.

— Ein ,unternehmerischer” Stifter wird das geistige
Potenzial ,seiner” Stiftung — falls notwendig und
sinnvoll — durch Wissen, Erkenntnisse und Erfahrun-
gen anderer ergidnzen und anreichern. Entsprechend
wird er die Organe (Stiftungsrat, Stiftungsvorstand
oder Stiftungsgeschiftsfithrung) und beratende Gre-
mien (z.B. Beirite) personell besetzen und externe
Berater einbeziehen.

— Ein ,unternehmerischer Stifter wird neben seinen
gewohnten Methoden der Zielbestimmung auch seine
in der betrieblichen Arbeit erfolgreichen Fiihrungs-,
Planungs- und Controllingmethoden zugunsten des
Gemeinwohls einsetzen.

— Ein ,unternehmerischer” Stifter gestaltet das Stif-
tungs- und Projektmanagement konsequent nach den
Prinzipien der Effektivitit und Wirtschaftlichkeit und
erhoht somit den Wirkungsgrad der von ihm gegriin-
deten Stiftung.

Gemeinniitzige Stiftungen geben unternehmerischen
Menschen die Mdoglichkeit, mit Visionen, Kreativitit,
Gestaltungswillen und Urteilsvermdgen am gesellschaft-
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lichen Prozess teilzuhaben. Um selbst etwas gestalten
oder — was ebenfalls wichtig und notwendig ist — andere
in ihrer gestalterischen und/oder fordernden Arbeit
unterstiitzen zu wollen, bedarf es in der jeweiligen
Stiftung sachgerechter Prozesse der Zielfindung und -
formulierung, der Priifung und Abwégung, der Entschei-
dung, der Planung und der Realisierung von Fordervor-
haben sowie der Umsetzung von Projektergebnissen.

Die Personlichkeit des Stifters pragt die Individualitit
einer — ,,seiner — Stiftung: beginnend mit seinen Motiven
zur Stiftungsgriindung, der Bestimmung des Stiftungs-
zwecks, der Ausstattung der Stiftung mit Vermdgen, der
Gestaltung der Organisation und Arbeitsweise, der
Berufung von Personen zur Mitarbeit in der Stiftung bis
hin zur konkreten Fordertatigkeit. Er gibt somit ,,seiner*
Stiftung eine eigene Identitit und entwickelt fiir sie eine
besondere Stiftungskultur. Die letzte Aussage gilt vor
allem, solange der Stifter sich selbst aktiv fiir die Stiftung
einsetzt. Er kann jedoch auch iiber sein Testament oder
iber die Stiftungssatzung den Stiftungszweck festlegen,
allerdings beeinflusst er den Ablauf der Forderprozesse
allein auf diese Weise kaum. Bei der Errichtung einer
Stiftung ,,von Todes wegen* wird die vorgesehene
Stiftung zur Erbin des Stifters eingesetzt. Auch fiir diese
Stiftung sollten die Stiftungszwecke, die Stiftungsorgani-
sation und die Arbeitsweise durchdacht und mdglichst
prizise in der Stiftungssatzung festgehalten werden. Dies
gilt besonders fiir beabsichtigte Stiftungen mit groBerem
Vermogen und damit einem weiter reichenden Forde-
rungspotenzial.

Hiufig erweist es sich — vor allem bei der Absicht, die
Unternehmenskontinuitdt mittels einer Stiftungslosung zu
sichern — als vorteilhaft und zweckdienlich, zunéchst
anhand einer Stiftung mit noch relativ geringem Stif-
tungsvermogen die eigene stifterische Motivation sowie
die inhaltliche Ausrichtung, die organisatorische Gestal-
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tung und die tatsdchliche Arbeitsweise der Stiftung zu
erproben. Durch Zustiftungen seitens des Stifters kann die
Stiftung in threm Vermdgen und damit in ihren Férderak-
tivitdten schrittweise und planvoll wachsen. Eventuell
erforderliche Anderungen und Erginzungen der Stif-
tungssatzung sind dem Stifter in gewissem Rahmen noch
gut moglich. Eine so eingeiibte und schrittweise aufge-
baute Stiftung gewinnt mehr und mehr an Kompetenz
und Professionalitdt. Eine in Ausrichtung und Wirkung
iiberzeugende Stiftungsarbeit ist die Folge.






