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1. Zielsetzung und Uberblick

Die Art der Betrachtung konstituiert weithin unser Bild vom Objekt. Um dieses mdg-
lichst vollstindig einzufangen, sind Betrachtungsweisen zu wihlen, die fiir seine Viel-
gestaltigkeit offen sind. Der moglichst eindeutig definierte Begriff erweist sich dabej
vielfach als zu eng. Das gilt fiir die Stiftung wie fiir andere Gegenstiinde auch. Daher
wird hier eine typologische Betrachtung gewihlt, die einerseits heraushebt, was fiir die
Stiftung charakteristisch ist, und die andererseits Spielraum laBt fiir die Beriicksichti-
gung von spezifischen Ausprigungen, von Mischformen und verwandten Gestaltungen.
Im Wechsel der Perspektiven kann so unser Bild der Stiftung schirfere Konturen gewin-
nem,

Diese typologische Betrachtung soll zunichst unter Ritckgriff besonders auf Aspekte der
Juristischen Methodenlehre exfolgen (2.). Daran anschlieBend werden die Typen aufge-
listet, in denen das Phinomen Stiftung sich erfassen 14t (3.). Besondere Aufinerksam-
keit sollen aber auch die Mischformen (4.) erhalten, zumal die reale Stiftung selten ei-
nem Typus in Reinkultur entspricht. Auf Gestaltungsformen, die Uberschneidungen mit
dem Vereins- oder Gesellschaftsrecht aufweisen, ist gesondert einzugehen (5.). Daf eine
solche Typologie kein Selbstzweck ist, sondern helfen kann, die einzelnen Phinomene
in iibergreifende Zusammenhénge einzuordnen und in ihren rechtlichen Konsequenzen
transparent zu machen, wird dann zu erliutem sein (6.). Zum Abschlull bietet ein
Uberblick iiber Parallelen und unterschiedliche Gestaltungen im Ausland Gelegenheit zu
einem priifenden Riickblick (7.).

2. Die typologische Betrachtung

Die gingige Definition der Stiftung als Widmung eines Vermogens zur Erfillung der
vom Stifter gesetzten Zwecke bleibt v6llig unscharf hinsichttich ihrer méglichen Er-
scheinungsformen. Dafl es selbstindige und unselbstindige, private und &ffentliche,
Familien- und Unternehmenstrigerstiftungen gibt, liBt dieser Begriff nicht einmal an-
deutungsweise erkennen. Hier kann eine typologische Betrachtung weiterhelfen: Sie
sucht gerade solche spezifischen Erscheinungsformen eines Untersuchungsgegenstandes
zu erfassen. Dabei werden in einem Typus zunichst bestimmte Merkmale zusanumnenge-
fafit, die eine Abgrenzung von anderen erméglichen.! Dariiber hinaus zeichnet den Ty-

! Val. LARENZ, §. 131, 207, 209, 2111, 2131; PAWLOWSK!, Rdn. 418.
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pus aber auch eine inhaltliche Offenheit fiir Besonderheiten des Einzelfalles aus, die ihn
flexibler und damit an Unterschiede und Verinderungen in der Realitit anpassungsfihig
macht, Einprigsam fat Larenz? in seiner Methodenlehre die Besonderheiten dieser
Betrachtungsweise zusammen: ,,Die in der Beschreibung des Typus angegebenen
Merkmale oder doch einige von ihnen brauchen nicht simtlich vorzuliegen; sie kénnen
insbesondere in unterschiedlichem Mafle gegeben sein. Sie sind hiufig abstufbar und bis
zu einem gewissen Grade gegeneinander austauschbar. Fiir sich allein genommen haben
sie nur die Bedeutung von Kennzeichen oder Indizien. Entscheidend ist erst ihre jeweili-
ge Verbindung in der konkreten Erscheinung. Ob ein bestimmter Sachverhalt dem Ty-
pus zuzuordnen ist oder nicht, das kann also nicht allein danach entschieden werden, ob
er alle als unverzichtbar angesehenen Merkmale enthilt. Vielmehr kommt es darauf an,
ob die als ,typisch” angesehenen Merkmale in solcher Zahl und Stirke vorhanden sind,
daf der Sachverhalt ,,im ganzen” dem Erscheinungsbild des Typus entspricht.”

Die Auswahl der jeweils als entscheidend angesehenen Merkmale trifft der Betrachter.
Vielfach wird sie von seinen Ziclsetzungen gepragt.? Das kann seinen Blickwinkel ver-
engen Ein breiteres Spektrum von Erscheinungsformen ldft sich durch hiufigeren
Wechsel der Perspektive erfassen.’ Schirfere Konturen kann ein Typus durch Kontrast-
darstellung im Vergleich mit einem anderen erhalten.® Allerdings liegt darin zugleich
die Gefahr einer durch diese Gegeniiberstellung bedingten Verzerrung.? Hier bietet es
sich an, Gegensiitze als Extreme einer von ihnen aunfgespannten Bandbreite zu verste-
hen.8 Das ermdglicht zugleich die Einordnung von Misch- und Ubergangsformen. Auch
hier kann Perspektivenwechsel den Horizont erweitern. Dementsprechend wird im fol-
genden, soweit es sich von den zu erfassenden Phiinomenen her anbietet, die typologi-
sche Betrachtung durch Kontrastdarstellung, durch das Bandbreitenkonzept und den
Perspektivenwechsel erginzt.

2 LARENZ,S. 211f.

Zur Priigung der Wahmehmung von Gegenstinden durch Verhallenskomponenten wie Antriebe, Ziel-
setzungen, Hemmungen, Wertungen und den von ihnen bestimmten Wahmehmungsbereich vgl. HOF,
Rechtsethologie, S. 129ff.

4 Ebd,S. 130f

Zum Perspektivenmwechsel als methodisches Instrument vgl. HOF, Rechtsethologie, S. 20, auch S. 434,
519.

5 Eug,s. 21, 180.
7 Ebd.,S. 21, 180.
8 Ebd.,S.2t, 180, auch S.496, 519.
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3. Stiftungstypologie

3.1 Uberblick

Eine typologische Erfassung von Stiftungen? kann von verschiedenen Ausgangspunkten
ausgeben und auf verschiedenen Wegen erfolgen: Die Fragen nach der Ausgangssituati-
on der Stiftungserrichtung und nach der Rechtsform fithren zu anderen Ergebnissen als
die nach der Einordnung in die groBen Normenkomplexe des privaten und des &ffentli-
chen Rechts, des weltlichen oder des Kirchenrechts. Wieder andere Erscheinungsformen
kommen in den Blick, wenn nach der Art der Kapitalausstathung, nach der Zweckset-
zung oder nach der Art der Aufgabenerfiillung gefragt wird. Mischformen lassen sich
mit Hilfe des Bandbreitenkonzepts erfassen, und die vereins- und gesellschafisrechtli-
chen Ersatzformen kénnen tiber Kontrastdarstellung und Perspektivenwechsel erschlos-
sen werden. Dieser Reihenfolge geht die weitere Darstellung nach,

3.2 Die Stiftung unter Lebendenund die Stiftung von Todes wegen

Nach der Ausgangssituation der Stiftungsentstehung sind zunichst die Stiftung unter
Lebenden!® und die Stiftung von Todes wegen'! zu unterscheiden. Bei der Stiftung
unter Lebenden hat der Stifter selbst noch Gelegenheit, auf die Entstehung und konkrete
Ausgestaltung seiner Stiftung hinzuwirken. Bei der Stiftung von Todes wegen ist ihm
diese Mdglichkeit genommen. Hier sind daher besondere rechtliche Vorkehrungen er-
forderlich, um die Erfiillung des Stifterwillens sicherzustellen.

3.3 Selbstindige und unselbstiandige Stiftungen

Nach der Rechtsform lassen sich die unselbstindige und die selbstindige Stiftung unter-
scheiden. Diese ist eine juristische Person. Zu ihrer Errichtung sind im einfachsten Fall
das vom Stifter verfaBte Stiftungsgeschift und die staatliche ,,Genehmigung” erforder-

9 Vgl auch SOERGEL/NEUHOFF, Vor § 80 Rdn. 53-77, GEBEL/HINRICHSEN, S. 6.

10" vgl. HOF, Munchener Vertragshandbuch Bd.1, VIi Nr.i; SEIFART/CAMPENHAUSEN/HOF, § 7 Rdn.
4ff.

' gl HOF, Minchener Vertragshandouch Bd.1, VII Nr.2; SEIFART/CAMPENHAUSEN/HOF, § 7 Rdn.
GOHT.
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lich, mit der anerkannt wird, dal} die geplante Stiftung den in den 80ff. BGB und im
jeweils einschligigen Landesstiftungsgesetz statuierten Anforderungen geniigt.'2

Die unselbstiindige Stiftung dagegen ist keine juristische Person. Zu ihrer Errichtung
bedarf es lediglich einer Vereinbarung zwischen dem Stifter und dem vorgesehenen
Triger der Stiftung und der Ubertragung des gestifteten Vermdgens auf den Triger. Der
unselbstandigen Stiftung unter Lebenden liegt durchweg entweder eine Treuhandabrede
oder eine Schenkung unter Auflage zugrunde. Die unselbstindige Stiftung von Todes
wegen geschieht in den erbrechtlichen Formen insbesondere von Testament und Ver-
michinis. Da der Triiger die Erbschaft oder das ihm Vermachte auch ausschlagen kann,
ist eine lebzeitige Abstimmung zwischen ithm und dem Stifter fiir die Entstehung der
unselbstindigen Stiftung essentiell, 13

3.4 Stiftungen des privaten und des dffentlichen Rechts

Fiir Entstehung und Titigkeit einer Stiftung kommt es wesentlich darauf an, ob sie dem
privaten oder dem dffentlichen Recht zuzuordnen ist. Von untergeordneter Bedeutung ist
dabei, ob der Stifter eine Person des privaten oder des &ffentlichen Rechts ist. Auch
juristische Personen des &ffenttichen Rechts kénnen privatrechtliche Stiftungen errich-
ten.!? Entscheidend fiir die Zuordnung der Stiftung ist, ob sie in den Funktionskreis des
dffentlichen Rechts eingeordnet ist oder von diesem unabhéingig in den Formen privaten
Rechts titig werden soll.!3

Bei den Stiftungen dffentlichen Rechits verdienen die komnunalen Stiftungen besondere
Erwihnung, !¢ Thr Wirkungskreis ist grundsiitzlich auf den lokalen Bereich beschriinkt,
sie weisen vielfiltige Verflechtungen mit der értlichen Gemeinschaft und den lokalen
Behorden auf. Sie kénnen auch als Stiftungen privaten Rechts errichtet werden. Neuere
Initiativen zielen auf solche |, Stadtstiftungen” mit vor allem sozialen und kulturellen

12 Vgl SEIFART/CAMPENHAUSEN/HOF, § 4 Rdn. 10ff, 19, § 7 Rdn. 20111, § 11 Rdn, 102ff;
STAUDINGER/RAWERT, Vorbem. zu §§ 80ff. Rdn. 48.

13 vgl. HOF, Miinchener Vertragshandbuch, Bd.1, VIl Nr. 5; SEIFART/CAMPENHAUSEN/HOF, § 36
Rdn. 431,

So ist z. B. die ,,Stiftung Voikswagenwerk” (jetzt ,,Volkswagen-Stiftung™) von Bund und Land Nieder-
sachsen bewult als staatsfemne Stiftung privaten Rechits errichtet worden.

15 vpl. SEIFART/CAMPENHAUSEN, §§ 15-21.
16 vg Ebd., §§ 29-35.
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Zwecksetzungen ab.!7 Angesichts der chronischen Finanznot der Gemeinden kommt
solchen Stiftungsinitiativen in Zukunft besondere Bedeutung zu.

3.5 Kirchliche Stiftungen

Von der Einordnung in den kirchlichen Bereich werden ferner kirchliche Stiftungen
gepriigt.!® Neben der spezifisch kirchlichen oder religitsen Zwecksetzung ist dafiir die
Zustindigkeit kirchlicher Stellen fiir Genehmigung und Aufsicht oder — bei unselbstin-
digen Stiftungen — fiir die Trigerschaft typisch. Eine véllige Exemtion vom weltlichen
Recht findet jedoch nicht statt. Vielmehr bleiben die kirchlichen Stiftungen ebenso wie
die Kirchen selbst auch der weltlichen Rechtsetzung unterworfen.

3.6 Kapttal- und Einkommensstiftungen

Nach der Kapitalausstattung lassen sich Kapital- und Einkommensstiftungen unterschei-
den. Fiir Kapitalstiftungen ist typisch, daB sie vom Stifter mit einem Vermégensgrund-
stock ausgestattet werden, aus dessen Ertriigen sie die ihnen gesetzten Zwecke verfolgen
sollen.!” Dabei kann sich der Stifter zu Lebzeiten auf die Errichtung einer ,Vorrats-
stiftung” beschriinken, die mit einem zunichst kleinen Kapital ausgestattet wird und
erste Erfahrungen bei der Zweckverfolgung bilden kann.2C Spiter wird ihr Grundstock-
vermbgen dann vom Stifter selbst oder von Dritten durch eine Zustiftung aufgestockt,
oder die Stiftung wird beim Ableben des Stifters mit einer Erbschaft oder einem Ver-
méchtnis bedacht.

Demgegeniiber stehen Einkommensstiftungen in stindiger Abhingigkeit vom Stifter,
der ihnen in der Regel jahrlich bestimmte Geldbetrige zur Erfiillung der von ihm gesetz-
ten Zwecke zuweist. Stifter sind hier hdufig juristische Personen der dffentlichen Hand,
die iiber den Umfang der Mittelzuweisung auch Einfluf auf die Geschiftstitigkeit der
Stiftung nehmen kann. Damit steht allerdings die Autonomie derartiger Stiftungen auf
dem Spiel, die bei anderen Formen der privatrechtlichen Stiftung dadurch gewahrleistet

7 Vgl BERTELSMANN STIETUNG (Hg.), S. 1311Y.
I8 vyl SEIFART/CAMPENHAUSEN, §§ 22-28.

19 Vgl. SEIFART/CAMPENHAUSEN/HOF, § 8 Rdn. 25ff,, § 10 Rdn. 5, VIff.; HOF, Miinchener Ver-
tragshandbuch Bd.1, VII Nr.1, Apm. 11.

20 Vel SEIFART/CAMPENHAUSEN/HOF, § 7 Rdn. 149; STAUDINGER/RAWERT, § 80 Rdn. 19.
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wird, daB nach der stiftungsrechtlichen ,,Genechmigung” dem Stifter grundsiitzlich eine
weitere Einflulnahme auf die Stiftung nicht gestattet wird.

3.7 Privatniitzige und dem Gemeinwohl dienende Stiftungen

Nach der Zwecksetzung lassen sich insbesondere privainiitzige und dem Gemeinwohl
dienende Stiftungen unterscheiden.?! Hier kommt es entscheidend darauf an, ob die
Stiftung den Interessen einzelner, einer bestimmten Familie oder sonstigen Personen-
gruppe oder der Allgemeinheit dienen soll. Dieser Gegeniiberstellung entspricht im
bayerischen und rheinland-pfilzischen Stiftungsrecht die Unterscheidung von privaten
und dffentlichen Stiftungen.?2

In der Literatur vielfiltig behandelt, in der Praxis aber wohl bedeutungslos ist die
wSelbstzweckstiftung ', die allein auf die Verwaltung des ihr anvertrauten Vermogens
ausgerichtet ist. Bei ihr fehlt es an einem Stiftungszweck, der iiber die wirtschaftlichen
Aufgaben der Vermdgenserhaltung und Vermégensmehrnung hinausgeht.2? Hiervon zu
unerscheiden ist die in der Literatur umstrittene ,, Unterneiunensselbstzweckstiftung ",
deren Zwecksetzung auf Erhaltung und Férderung eines Wirtschaftsunternehmens, sei-
ner Beschiftigten und deren Angehorigen ausgerichtet ist,

Eine spezielle Ausprigung der privatniitzigen ist die Familienstiftung, die hiufig dazu
dient, das vom Stifter ihr gewidmete Vermdégen vor Zersplitterung im Erbgang zu be-
wahren und der Familie insgesamt verfiigbar zn halten.?* Soweit die Satzung einen
Familienrat und eventuell auch Rechtsanspriiche der Destinatiire vorsieht, enthilt dieser
Stiftungstypus zugleich korporative Komponenten, die der Stiftung eigentlich fremd
sind.

Parallelen zur Familienstiftung weist die Unterhaltsstiftung auf.2> lhre Zwecksetzung
zielt zundchst darauf ab, den Lebensunterhalt des Stifters, seiner niichsten Angehdorigen
und sonst ihm nahestehender Personen zu sichern. In der Praxis kann aber jedenfalls der
Unterhalt des Stifters unmittelbar durch geeignete Geldanlagen, durch gesellschafts-
rechtliche Gestaltungsformen oder Abschlufl von Versicherungen gewihrleistet werden,

21 vgl. SEIFART/ICAMPENHAUSEN/HOF, § 8 Rdn. 58, 59.
22 ygl. BayStiflG, Art.] Abs. 3, StNtG RhPf, § 2 Abs. 3.
23 ypl. SEIFART/CAMPENHAUSEN/HOF, § 8 Rdn. 55.

24 Vgl. HOF, Miinchener Vertragshandbuch, Bd. 1, VII Nr. 3; SEIFART/CAMPENHAUSEN/POLLATH,
§ 14,

25 vgl. STAUDINGER/RAWERT, Varbem. zu §§ 80ff. Rdn. 132ff; SEIFART/CAMPENHAUSEN/HOF,
§ & Rdn. 71.
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der Umweg fiber eine Stiftung ist in aller Regel entbehrlich. Allerdings werden solche
Unterhaltsleistungen auch bei gemeinniitzigen Stiftungen hiufig durch erginzende
Zwecksetzung vorgesehen. In 58 Nr. 5 AO nimmt auch das Steverrecht auf dieses Inter-
esse von Stiftern in begrenztem Umfang Riicksicht.

3.8 Anstaltsstiftungen, Forderstiftungen, operative und
unternehmensverbundene Stiftungen

Nach der engeren Aufgabenstellung lassen sich ferner Forderstiftungen?®, operativ titi-
ge?” und Anstaltsstiftungen?$ unterscheiden. Forderstiftungen zeichnet aus, daf sie dic
ihren Zwecksetzungen entsprechende Titigkeit anderer finanziell unterstitzen, also
beispielsweise Wissenschaftlern durch finanzielle Zuschiisse die Durchfiihrung von
Forschungsarbeiten erméglichen. Demgegeniiber verfolgen operativ titige Stiftungen
die ihnen vorgegebenen Zwecke selbst zum Beispiel durch eigene Forschungsarbeiten.
Anstaltsstiftungen ist typischerweise der Betricb einer bestimmten Einrichtung, etwa
eines Krankenhauses, eines Museums oder eines Forschungsinstituts vorgegeben.

Dem verwandt ist in mancher Hinsicht die unternelmensverbundene Stiftung. Dabei sind
zwel Grundfille zu unterscheiden: Die Beteiligungstrigerstifiung??, die Beteiligungen
an Personen- oder Kapitalgesellschaften hilt, und die Unternehmenstriigerstiftung im
engeren Sinne, deren Zweck vornehmlich der Betrieb eines Wirtschaftsunternehmens

ist. 30 Sie ist zugleich eine weitere Erscheinungsform der privatniitzigen Stiftung. Dage-
gen kann Beteiligungstriger jede Kapitalstiftung sein.

Parteinahe oder politische Stiftungen sind im rechtlichen Sinne zumeist keine Stiftun-
gen, sondem Vereine und weisen in ihrer Zwecksetzung typischerweise Uberschneidun-
gen mit der ihnen nahestehenden politischen Partei auf.®! Sie unterliegen nach der
Rechtsprechung besonderen Anforderungen.?? Zunichst miissen sie von dieser Partei
rechtlich und tatséchlich strikt unabhingig sein. Das ist durch organisatorische Vorkeh-

26 HOF, Minchener Vertragshandbuch, Bd. 1, VII Nr.1, Anm. | la: SEIFART/CAMPENHAUSEN/HOF
§ 9 Rdn. F731F,

27 vgl, BERTELSMANN STIFTUNG (Hg.), bes. S. 24fF,, 73T, 82F.
28 SEIFART/CAMPENHAUSEN/HOF, § 8 Rdn. 31.

29 vgl. auch STAUDINGER/RAWERT, Vorbem. zu §§ 80ff. Rdn. 84.
30" vgl. HOF, Miinchener Vertragshandbuch , Bd. 1, VI Nr. 2, Anm. Sa.
3 Vgl. hierzu ausfihrlich den Beitrag von Marc Beise in Kapitel 1.

32 pveriGE 73, 1f.; VG Diisseldorf NVwZ 1994, 81 1{f.; OVG Miinster NWVBI. 1996, 181(f,
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rungen sicherzustellen. Ferner diirfen sie bei threr Geschiftstitigkeit nicht in den Wett-
bewerb der politischen Parteien eingreifen und sich nicht als Spendenwerber fiir ihre
Partei betitigen. Insofern wird ihre Geschiftstitigkeit begrenzt.

Last not least ist die Funktionstrdgerstiffung zu nennen, der von ihrem Stifter ein spe-
zieller Aufgabenbereich wie beispielsweise die Priifung von Produkten und Dienstlei-
stungen unter Aspekten des Verbraucherschutzes vorgegeben ist.33

4. Mischformen

Das vielfarbige Bild der Stiftungstypologie wird weiter bereichert durch Mischformen,
in denen die Realitit nicht nur die Grenzen der begrifflichen, sondern auch der typologi-
schen Erfassung deutlicl werden 1df3t. Thre Existenz stellt Sinn und Brauchbarkeit der
typologischen Betrachtung nicht in Frage, gibt aber Anlall zur Frage nach der Gewich-
tung von typusspezifischen Komponenten und macht dabei Bediirfnisse der Stif-
tungspraxis und mégliche Wege einer Fortentwicklung des Stiftungswesens erkennbar.

Zwischen bestimmtenen Stiffungstypen sind Mischformen allerdings ausgeschlossen. So
ist eine Stiftung entweder rechtsfilug und damit selbstiindig oder nicht rechtsfihig, also
unselbstindig und eines Trigers bediirftig. Miteinander unvereinbar sind ferner die
Stiftung privaten und des 6ffentlichen Rechts. Auch zieht das Steuerrecht der Verfol-
gung privatniitziger Zwecke durch gemeinniitzige Stiftungen Grenzen.?# Ansonsten aber
sind vielfaltige Verkniipfungen denkbar: Eine Stiftung unter Lebenden kann beispiels-
weise aufgestockt werden durch Verfiigungen des Stifters von Todes wegen. Eine Kapi-
talstiftung kann durch Rechtsanspriiche auf laufende Zuwendungen des Stifters oder
Dritter Komponenten der Einkommensstiftung erhalten. Privatniitzige Stiftungen kénnen
bei entsprechender Zwecksetzung auch der Allgemeinheit dienen 3> Verbunden werden
kénnen aber auch Familien- und Unternehmenstriger-, also privatniitzige Stiftungen
unterschiedlicher Ausrichtung. Forderstiftungen miissen zur Konkretisierung der von
ihnen geftrderten Bereiche oft auch operativ titig sein, wie auch operativen Stiftungen
nicht grundsitzlich verwehst ist, ihre Zwecke durch Unlerstitzung gleichgericlhteter
Aktivititen anderer zu erfiillen. Beide lassen sich auch mit Komponenten der Anstalts-
stiftung verbinden, wenn diese zum Beispicl den Betrieb eines Forschungsinstituts zum

33 Ein Musterbeispiet hierfiir ist die Stiftung Warentest; vgl. SCHOLZ/LANGER.

34 5o lam § 58 Nr. 5 AO bei gemeinniitzigen Stiftungen Unterhalisteistungen fir den Stifter und seine
ndchsten Angehtrigen und die Pilege ihrer Griber nur bis zu maximal einem Drittel der Stiftungsein-

kinfte zu.

35 Vgl. HOF, Miinchener Vertragshandbuch, Bd. 1, VII Nr, 3, Anin. 8.

952



Gegenstand hat, und der Stifter dariiber hinaus auch die Forderung entsprechender oder
erginzender Arbeiten anderer gestattet hat.36

Alle diese Mischformen sind durchweg auf den Willen des Stifters zuriickzufiihren, dem
in aller Regel nicht an einer , typenreinen”, sondern eher an einer moglichst effektiven
Erfilllung der von ihm gesetzten Zwecke gelegen ist. Bei der konkreten Zweckverfol-
gung kann sich die Verkniipfung mehrerer Stiftungstypen aber auch durch Sachzwinge
des jeweiligen Aufgabenfeldes ergeben, das nicht selten erst operativ erschlossen und
dann durch Forderung anderer oder eigene, auch anstalftsgebundene Tatigkeit der Stif-
tung entsprechend den ihr vorgegebenen Zwecken erfalt werden mul.

5. Besondere Gestaltungen

5.1 Uberblick

Keine Mischformen im vorgenannten Sinn sind vereinsrechtlich oder gesellschaftsrecht-
lich geprdgte Konstruktionen, die gleichwohl die Bezeichnung wotiftung” fiihren. In
Betracht kommen insofern insbesondere die Stiftung e.V., Stiftung GmbH und die Stif-
tung & Co. KG. Gemeinsam sind ihnen der Stiftung sonst fremde korporative Kompo-
nenten. Als Motive fiir solche Gestaltungen werden insbesondere genannt, daB sie keiner
Genehmigungspflicht unterliegen, der staatlichen Aufsicht nicht unterworfen sind und
dem Stifter zu Lebzeiten groflere Einwirkungsmaglichkeiten bieten.37 Gerade ihre kor-
porativen Komponenten setzen solche Gebilde aber auch besonderen Gefihrdungen
durch Mitglieder- oder Gesellschaftsbeschliisse aus, die vom urspriinglichen Stifterwil-
len und Stiftungszweck abweichen.

5.2 Die Stiftung e.V.

Bei der Gestaltung als Stiftang e. V.38 kénnen zwei Prinzipien in Gegensatz treten, die
zugleich elementaren Interessen der Beteiligten Ausdruck geben: Der in Stiftungsge-
schiift und Satzung objektivierte Stifterwille, der nach hoheitlicher Genehmigung der

36 Vel. zu dieser Problematik die Ausfihrungen von Rupert Graf Strachwitz in Kapitel H].

37 Vgl auch STAUDINGER/RAWERT, Vorbem. zu §§ 80ff, Rdn. 177.

38 Beispicle bieten die Stiftungen der politischen Parteien (Friedrich-Ebert-Stiftung e.V., Hanns-Seidel-

Stiftung e.V., Konrad-Adenauer-Stiflung e.V.) und der Stifterverband fiir die Deutsche Wissenschaft
eV,
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Stiftung nur unter besonderen Voraussetzungen Anderungen der Stiftung zuldBt, und der
Mehrheitsentscheid der Vereinsmitglieder, der gerade solche Anderungen fordern kann.
Dieses Spannungsverhaltnis kann entscharft werden, indem der Stifter den Vereinsmit-
gliedern die Moglichkeit zu Satzungs- oder gar Zweckiinderungen ausdriicklich ein-
riumt.3? Dem Interesse des Stifters am Fortbestand der von ihm konzipierten Stiftung
kann dabei jedenfalls zum Teil auch durch das Erfordernis qualifizierter Mehrheiten fiir
solche Beschliisse und dadurch Rechnung getragen werden, dafl in der Vereinssatzung
den Mitgliedern besondere Riicksichtnahme auf den Stifterwillen aufgegeben wird.
Rechtlich noch wirksamer ist die Festschreibung bestimmiter Auswahlkriterien fiir die
Vereinsmitgliedschaft, der automatische Ausschlufl bei Wegfall bestimmter Eigenschaf-
ten und die Anordnung des Ruhens der Mitgliedschaft bei Eintritt bestimmiter Voraus-

setzungen, ¢

5.3 Die Stiftung GmbH

Ein gleiches Spannungsverhilinis besteht bei der Stiftung GmbH.4! Allerdings riicken
hier Vermdgensinteressen in den Vordergrund. Durch den Ausschlufl von Gewinnbe-
zugsrechten, einer Beteiligung am Liquidationserlds und eines Abfindungsanspruches
beim Ausscheiden kann das Vermégen der GmbH enger mit dem Stiftungszweck als mit
den partikuliiren Interessen der Mitglieder verbunden werden.42 Ferner kommen Vinku-
lierung und Zwangseinziehung der Anteile, Kautelen zur AusschlieBung von Gesell-
schaftern, die Statnierung von Abtretungspflichten bei Vorliegen bestimmter Vorausset-
zungen sowie die Festlegung von Austrittsrechten in Betracht.43

5.4 Die Stiftung & Co. KG

Die Stiftung & Co. KG #hnelt in der Konstruktion einer GmbH & Co. KG. Wie diese ist
sie eine Personengesellschaft, Komplementdr und damit auch Geschéftsfithrer der KG ist

39 val. MUNCHKOMM/REUTER, Vor § 80 Rdn. 39.
40 vgl| RIEHMER, S. 89ff;; STAUDINGER/RAWERT, Vorbem, zu §§ 80ff. Rdn. 178.

41 Als besonders bekannter Beispielsfall sei die Robert-Bosch-Stiftung genannt. Weitere Beispiele bei

ROMER, S. 128(f. und RIEHMER, S. 21711
42 ygl. ROMER, S. 67ff.; RIEHMER, S. 99ff.; STAUDINGER/RAWERT, Varbem. zu §§ 80ff. Rdn. 178.

43 vgl. RIEHMER, S. 118ff; ROMER, S. 34ff; STAUDINGER/RAWERT, Vorbem. zu § SOff. Rdn.
78,
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die Stiftung. Sie haftet mit ihrem Vermégen unbeschrinkt. Die KG kommt zustande
durch Abschiufl des Gesellschaftsvertrages, was wiederum das vorherige Bestehen der
Stiftung voraussetzt. Die ,Ewigkeitsperspektive” der Stiftung, ausgedriickt in der Vor-
gabe des Stiftungszwecks und in den besonderen Voraussetzungen einer Satzungsinde-
rung, fungiert dabei als Garant des Stifterwillens und des Unternehmensfortbestands.
Damit sie diese Funktion koordiniert erfiillen kann, miissen allerdings Stiftungssatzung
und Gesellschaftsvertrag noch eine Anzahl zusitzlicher Anforderungen erfiilien.44 Sie
hier im einzelnen darzustellen, wirde den Rahmen dieses Abschnitts sprengen. Hier
gentigt der Hinweis, daBl Aspekte des Glaubigerschutzes verstirkt Beachtung verlangen,
dal} die Autonomie der Stiftung gegeniiber der KG gestiirkt werden sollte und die Aus-
wirkungen einer Kiindigung der Gesellschaft durch andere Gesellschafter eingegrenzt
werden sollten.

6. Rechtliche Konsequenzen der typologischen
Einordnung

6.1 Uberblick

Dall die hier dargestellte Typologie der Stiftung nicht nur ein akademisches Ordnungs-
schema und Konsequenz des Bemiihens um eine mit der Realitiit vertriigliche wissen-
schaftliche Systematik ist, zeigt sich am deutlichsten an den rechtlichen Folgerungen,
die sich aus dem jeweiligen Typus ergeben. Die Betrachtung konzentriert sich dabei
zundchst auf die drei Grundelemente der Stiftung: den Stiftungszweck, das Stiftungs-
vermdgen und die Stiftungsorganisation. Im AnschluB daran sind Konsequenzen fiir die
Genehmigung, fiir die Geschiftstatigkeit und fiir die Stiftungsaufsicht zu beleuchten. In
Jjedem Abschnitt soll auf einige Besonderheiten der in der Praxis dominierenden Misch-
formen eingegangen werden.

6.2 Stiftungszweck

Von allen Merkmalen der Stiftung hat der Stiftungszweck 45 die weitaus gréfite Bedeu-
tung: Er gibt dem Stifterwillen Ausdruck, prigt Stiftungsgeschift und Satzung bis in
Einzelheiten, bestimmt dic Geschiftstitigkeit der Stiftung auch im Detail, dient der

44 Vgl. HOF, Miinchener Vertragshandbuch, Bd. 1, VII Nr. 2, Anm. 5a.
45 Vgl. SEIFERT/CAMPENHAUSEN/HOF, § 8,
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staatlichen Aufsicht als Mafstab und zieht ihr Grenzen. In diesem Rahmen lassen sich
privatniitzige und ,.6ffentliche” Stiftungen gegeniiberstellen: Privatniitzige Stiftungen
kommen durchweg dem Stifter und seiner Familie, seinem Unternelmen oder einem
vom Stifter bestimmten engeren Personenkreis zugute. Das schlieBt ihre steuerliche
Begiinstigung nach den Vorschriften des Gemeinniitzigkeitsrechts aus. Vielfach sind
privatniitzige Stiftungen auch weitgehend der staatlichen Stiftungsaufsicht entzogen, der
Stifter muB daher fiir stiftungsinterne Kontrollmechanismen und -instanzen Sorge tra-
gen, die die Wahrung seines Stifterwillens und der von thm vorgegebene Zwecke iiber-
wachen.

Offentliche Stifungen weisen eine Zielsetzung auf, die der Allgemeinbeit dient. Bei
entsprechender Gestaltung der Satzung konnen sie die Steuervorteile des Gemeinniitzig-
keitsrechts der §§ 51 AQ in Anspruch nehmen. Sie unterliegen der staatlichen Stiftungs-
aufsicht, die allerdings mit Riicksicht auf die grundrechtlich geschiitzte Autonomie der
Stiftung auf eine Rechtsaufsicht beschriinkt ist.

Mischformen sind denkbar. Insbesondere 1Bt § 58 Nr, 5 AO ausdriicklich zu, daf3 steu-
erbefreite Stiftungen ein Drittel ihres Einkommens dazu verwenden, in angemessener
Weise den Stifter und seine nichsten Angehdrigen zu unterhalten, ihre Griber zu pfle-
gen und ihre Andenken zu ehren. Auch definiert Art. 1 Abs. 3 des bayerischen Stif-
tungsgesetzes dffentliche Stiftungen ausdriicklich als solche rechtsfihigen Stiftungen des
biirgerlichen Rechts, die nicht ausschliefilich private Zwecke verfolgen. Die Verbindung
von dffentlichen und privatniitzigen Zwecken ist damit schon von den Gesetzgebern
vorgesehen.

6.3 Stiftungsvermdgen

Das Stiftungsvermogen ist die materielle Grundlage jeder Stiftungstitigkeit.*® Seine
Konsistenz und sein Umfang determinieren die der Stiftung mégliche Zweckverfolgung
und ziehen ihr Grenzen. In wirtschaftlicher Betrachtungsweise umfafit es sowohl die
Vermbgensausstattung der Stiftung mit Grundstiicken, Gebduden, Anlagen, Wertpapie-
ren, Beteiligungen und Forderungen aller Art als auch die von der Stiftung daraus gezo-
genen Ertrdge und jhre Riicklagen, also alle Komponenten ihrer wirtschaftlichen Lei-
stungsfihigkeit.#7 In diesem Rahmen lassen sich vor allem Kapital- und Einkommens-
stiftung einander gegeniiberstellen: Kapitalstiftungen werden vom Stifter mit einem
Grundstockvermégen ausgestattet, mit dessen Ertrigen sie die ihnen gesetzten Zwecke
verfolgen sollen. Je ertragreicher dieser Grundstock ist, desto grofier kann auch der Ak-

46 vyl Ebd., § 10.
47 vgl. Ebd., § 10 Ron. 4.
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tionsradius der Stiftung sein. Gerade private Stifter wollen aber oft nicht schon zu Leb-
zetten ihr gesamtes Vermdgen oder groBe Teile davon hergeben. Sie errichten daher
hiufig eine gering dotierte ,,Vorratsstiftung”, die erst beim Ableben des Stifters als Erbin
oder Vermichtnisnehmerin bedacht wird. Auf jeden Fall miissen jedoch Vermé-
gensausstattung und Stiftungszweck aufeinander abgestimmt sein, so daB der Stiftung
eine angemessene Zweckverfolgung méglich ist.

Ist das der Stiftung gewidmete Grundstockvermégen auf absehbare Dauer ertrags-
schwach, kann das einer Genehmigung der Stiftung ebenso entgegenstehen wie eine von
vornherein zu geringe Kapitalausstattung. Von den Genehmigungsbehérden wird viel-
fach ein Grundstockvermdgen von 100.000 DM fiir erforderlich gehalten. Kann oder
will der Stifter eine derartige Summe fiir seine Stiftung nicht einsetzen, so kommt die
Errichtung einer unselbstindigen Stiftung in Betracht. Sie bedarf der staatlichen Ge-
nehmigung nicht, unterliegt auch nicht der Stiftungsaufsicht, ist aber weitgehend von
ihrem Triger und dessen Wohlverhalten und Einsatz fiir die Stiftungszwecke abhiingig.
Die Kapitalausstattung hat damit fiir die Wah! der Rechtsform der Stiftung wie fiir ihren
Aktionsradius gewichtige Bedeutung.

Mit der Errichtung ciner Einkommensstiftung, die auf laufende Zuwendungen des Stif-
ters oder von Dritten angewiesen ist, schafft sich der Stifter Méglichkeiten zur fortlau-
fenden Einwirkung auf die Stiftungstiitigkeit, die bei der Kapitalstiftung nicht bestehen,
Wenn der Stiftung nicht bezifferte Rechtsanspriiche zustehen, ist ihre Autonomie bei
solcher Gestaltung bedroht. Zudem wird hier die daverhafte Zweckverfolgung durch die
Stiftung abhiingig gemacht von Entscheidungen des Zuwendungsgebers, die subjektiv
oder infolge politischer Umorientierung unterschiedlich ausfallen kénnen. Die Stiftung
wird damit entgegen dem gesetzlichen Modell der nach Genehmigung auch gegeniiber
dem Stifter autonomen Stiftung von méglichen Schwankungen des Stifterwillens ab-
hiingig gemacht. Unter allen diesen Aspekten kommt die reine Einkommensstiftung den
Fillen des Rechtsformenmilibrauchs bedenklich nahe.

Mischformen kénnen solche Bedenken ausriumen. So ist denkbar, dal} eine Kapitalstif-
tung tiber den ihr vom Stifter gewidmeten Vermégensgrundstock hinaus von ihm regel-
mifiig, aber je nach seiner eigenen Ertragslage variierende Zuwendungen erhilt, die ihr
zusiitzliche Aktivitdten bei der Verfolgung der ihr vorgegebenen Zwecke erlauben. Ge-
rade gering, aber noch angemessen dotierte ,,Vorratsstiftungen” kénnen auf diese Weise
leistungsfihiger gemacht werden. Auch bei solchen Kombinationen von Kapital- und
Einkommensstiftung bleibt allerdings zu beachten, daf die Stiftungsautonomie gewahit
bleiben mufl. Die zusitzlichen Zuwendungen diirfen also weder unmittelbar noch mit-
telbar vom Stifter oder gar Aulienstehenden verwendet werden, auf die Geschiftstitig-
keit der Stiftung EinfluB zu nehmen.
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6.4 Stiftungsorganisation

Bei der Stiftungsorganisation*® schlagen sich Auswirkungen der Stiftungstypologie auf
mehreren Ebenen nieder: zunichst in der grundlegenden Unterscheidung von seibstin-
digen und unselbstindigen Stiftungen, dann in der Aufgabenverteilung zwischen Vor-
stand oder Stiftungstriger und Kontrollorgan.

6.4.1 Unterschiede zwischen der selbstindigen und der unselbsténdigen
Stiftung

Mit der Entscheidung fiir eine selbstindige Stiftung privaten Rechts wihlt der Stifter
zugleich die Eirichtung einer juristischen Person und damit eine Gestaltungsform, die
prinzipiell auf unabsehbare Dauer fortbestehen soll. Das impliziert zugleich die Anwen-
dung der 80ff. BGB und des einschligigen Landesstiftungsgesetzes, also auch die Ge-
nehmigungsbediirftigkeit der Stiftung und ihre Unterwerfung unter die staatliche Stif-
tungsaufsicht, die allerdings bei rein privatniitzigen Stiftungen in zahlreichen Bundes-
lindern weitgehend reduziert ist. Der vor allem mit dem Genehmigungsverfahren ver-
bundene Aufwand unterstreicht, dal} die selbstindige Stiftung nur bei Widmung gréBe-
rer Vermégenswerte und dauerhafter Zweckverfolgung in Betracht gezogen werden
sollte.

Die unselbstindige Stiftung biirgerlichen Rechts kann im allgemeinen schneller und mit
geringerem finanziellem Aufwand errichtet werden. Hier muf} der Stifter vor allem einen
Triger fiir seine Stifung finden, der bereit ist, sich fiir die Erfilllung der vom Stifter
gesetzten Zwecke einzusetzen und die Mittel der Stiftung treuhiinderisch zu bewirtschaf-
ten. Dabei kommen die aligemeinen Regeln des Schuld- oder Erbrechts zur Anwendung,
nicht aber die §§ 80ff. BGB und durchweg auch nicht die Stifungsgesetze der Linder.
Dementsprechend unterliegen unselbstindige Stiftungen auch nicht der staatlichen Stif-
tungsaufsicht. Dadurch wird es allerdings notwendig, deren Kontroll- oder Garantie-
funktionen im Hinblick auf die Wahrung des Stifterwillens und die Erhaltung, Mehiung
und Verwendung der Stiftungsgelder in Abstimnmung mit dem vorgesehenen Triger
durch Einsetzung eines Kontrollgremiwms zu ersetzen.

Mischformen zwischen selbstindiger und unselbstdndiger Stiftung sind begrifflich und
rechtlich ansgeschlossen. Insbesondere gibt es keine unsetbstdndige Vor-Stiftung zu
einer selbstandigen.*? Allerdings kann der Stifter mit dem Triger seiner unselbstindigen

48 vgl. Ebd, § 9.
4% vgl. SEIFART/CAMPENHAUSEN/HOF, § 7 Rdn. 219,
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Stiftung vereinbaren, dall dieser nach Eintreten bestimmter Voraussetzungen seinerseits
eme selbstdndige Stiftung errichtet und das Vermogen der unselbstindigen in diese ein-
bringt. Dabei wird der Stifter in aller Regel an kontinuierlicher Weiterverfolgung der
von thm gesetzten Zwecke interessiert sein.

Ferner kann, wenn die Satzung nicht entgegensteht, eine selbstindige Stiftung auch eine
Zustiftung des Stifters oder von Dritten annelimen. Hat diese Zustiftung dieselbe Zweck-
setzung, wird sie grundsétzlich dem Grundstockvermégen der selbstindigen Stiftung
zugefithrt, Weist die Zustiftung eine andere Zwecksetzung auf, so kann sie nur als un-

selbstindige von der selbstindigen mitbewirtschaftet werden.30

6.4.2 Aufgabenverteilung zwischen Vorstand oder Triger und Kontrollorgan

Grundsitziich empfiehlt sich die Errichtung einer zweigliedrigen Stiftung, bei der der
Vorstand durch ein Kontrollorgan tiberwacht wird. In besonderem Male gilt das fiir
privatniitzige, also vor allem fiir Familienstiftungen, bei denen zahlreiche Bundeslinder
die Stiftungsaufsicht reduziert haben. Sie kann durch das Kontrollorgan zum Teil ersetzt
werden.

Da die unselbstandige Stiftung der staatlichen Stiftungsaufsicht véllig entzogen ist und
der Triger ansonsten keiner Kontrolle auf Wahrung des Stifterwillens und Erfiillung des
Stiftungszwecks unterliegt, ist hier die Uberpriifung seiner Geschiftstitigkeit durch
einen Beirat oder eine dhnliche Instanz notwendig. Sie muf allerdings mit dem Triger
abgestimmt und vereinbart werden. Das kann Schwierigkeiten bereiten, da dieser wenig
Interesse haben wird, sich solcher Uberpriifung zu unterwerfen.

Mischformen kommen hier grundsitzlich nicht in Betracht, da sie einerseits die Kompe-
tenz des Vorstandes oder Triigers, andererseits die Effektivitit der Kontrolle beeintrich-
tigen kénnen. Das gilt insbesondere bei einer Personalunion zwischen Vorstand und
Kontrollorgan. Allerdings finden sich in der Stiftungspraxis auch Gestaltungen, bei
denen dem Kontrollorgan auch Letztentscheidungskompetenzen in fiir die Stiftung
libergeordneten Fragen vorbehalten werden. Insofern erfolgt die Kontrolle durch die
Stiftungsaufsicht.

50 vgl. Ebd., § 10 Rdn. 9.
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6.5 Genehmigung

6.5.1 Rechtliche Einordnung

Eine zentrale Schaltstelle im Verlauf der Entstehung einer selbstindigen Stiftung mar-
kiert ihre Genehmigung.®! Mit ihr entsteht sie als juristische Person, die eigene Grund-
rechte besitzt und ihre Autonomie auch gegeniiber ihrem Stifter wahren kann. Mit il
setzt zudem die staatliche Aufsicht {iber die Stiftung ein.

Dabei hat die Genehmigung seit Geltung des Grundgesetzes eine Wandlung von weitrei-
chender Bedeutung erfahren. Sie ergeht nicht mehr als Ermessensentscheidung der zu-
stindigen Behérde, bei der auch offentliche Interessen an den vorgesehenen Stiftungs-
zwecken zugunsten oder ungunsten des Stifters berlcksichtigt werden kénnen. Mit
Riicksicht auf die grundrechtlich geschiitzte Stifterfreiheit besteht vielmehr ein An-
spruch auf die Genehmigung einer Stiftung>2, die nach Stiftungsgeschift und Satzung
den Anforderungen der §§ 80ff. BGB und des einschligigen Stiftungsgesetzes ent-
spricht. Unter der Geltung des Grundgesetzes ist das Stiftungsrecht so aus dem ur-
spriinglichen Konzessionssystem in ein System der Normativbestimnungen itberfithrt
worden, die ,,Genehmigung” stellt damit letztlich nur noch eine staatliche Anerkennung
der vom Stifter konzipierten Stiftung als juristische Person dar.>3 Diese in der stiftungs-
rechtlichen Literatur inzwischen weit verbreitete Ansicht wird zunehmend auch in
Rechtsprechung>® und Gesetzgebung®® aufgegriffen.

Auch in dieser Qualitdt hat die ,Genehmigung” fiir Stifter und Stiftung gleichermafien
zentrale Bedeutung. Sie befindet dariiber, ob eine Stiftung genehmigungsfahig ist und
dementsprechend als juristische Person anerkannt wird. Dabei kommt es wesentlich auf
die Zwecksetzung an:

Die herrschende Meinung orientiert sich am Leitbild der , gemeinwohlkonformen All-
zweckstiftung”.5¢ Jede Stiftung, deren Zwecksetzung weder gegen ein Gesetz noch

51 Vel SEIFART/CAMPENHAUSEN/HOFT, § 4 Rdn. 6ff,, § 7 Rdn. 200fT., § 11 Rdn. 10311

52 vl SEIFARTICAMPENHAUSEN/HOF, § 4 Rdn. 10, § 7 Rdn. 209, § 11 Rdn. 106, STAUDIN-
GER/RAWERT, Vorbem. zu §§ 80ff. Rdn. 48; HOF, Manchener Vertragshandbuch Bd.1 VII Nr. 1,
Anm. 8.

53 vpl. SEIFART/CAMPENHAUSEN/HOF, § 4 Rdn. 19.

54 §o VG Minden StfiRSpr. 1V S. 83{f. mit Anm. v. Kronke; WOCHNER, S. 99 mit Verweis auf VG

Diisseidorf, Urteil v. 25.3.1994 (iK 4629/93, S. 261.).

55 5o § 6 Abs. 1 StiftG Brandenburg.

56 vgl. SEIFART/CAMPENHAUSEN/HOF, § 4 Rdn. 36, § 8 Rdn. 56; STAUDINGER/RAWERT, Vor-
bem. zu §§ 80fF. Rdn. 13.
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gegen grundlegende Entscheidungen der Rechts- und Verfassungsordnung verstofit, ist
danach genehmigungsfihig, Gleichwohl werden in Gesetzgebung und Literatur be-
stimmte Erscheinungsformen von Stiftungen fiir unzulissig erklirt: Die ,Stiftung fiir
den Stifter”, die »oelbstzweckstiftung”, die ~Familienstiftung” und die ,,Unterhaltsstift-
ung”, die ,,Unternehmenstrigerstiftung” und die wotiftung & Co. KG”. AuBer Betracht
bleiben hier Bedenken, die einzelne Stiftungsvorhaben als ,unsinnig” oder ,unver-
niinftig” qualifizieren und sich nicht gegen bestimmte Typen von Stiftungen richten. 57

6.5.2 Die ,,Stiftung fin den Stifter”

Die ,Stiftung fiir den Stifter” wird von zahlreichen Autoren als nicht genehmigungsfi-
hig angesehen, weil sie allein dem Stifter zugute kommt. Der Stiftungszweck miisse
zumindest aus der Sicht des Stifters uneigenniitzigen Charakter haben.® Mit dieser
Argumentation wird ohne methodologisches Bedenken versucht, die grundrechtlich
geschiitzte Stifterfreiheit partiell wegzudefinieren. Demgegeniiber bleibt festzuhalten,
daB3 das besondere Gewicht der Privatautonomie in unserer Rechtsordimung auch die
Zuldssigkeit eigenniitziger Stiftungen begriindet. Gleichwohl hat die Argumentation der
besonders von Rawert vertretenen Gegenmeinung einen berechtigten Kern: Allein zum
Nutzen des Stifters, insbesondere zur Sicherung seines Lebensunterhalts, macht die
Errichtung einer selbstandigen Stiftung biirgerlichen Rechts, also einer eigenstindigen
Juristischen Person keinen Sinn. Eine Stiftung verfolgt typischerweise iiber die Lebens-
spanne des Stifters hinaus von ihm gesetzte Zwecke. Er kann daher zur Vorsorge fiir
seinen Unterhalt auf geeignete Moglichkeiten der unmittelbaren Geldanlage, auf gesell-
schaftsrechtliche Gestaltungsformen, eventuell auf die Errichtung einer unselbstindigen
Stiftung verwiesen werden, die selbstindige stellt einen fiir solche Zwecke prinzipiell
ungeeigneten Umweg dar,

6.5.3 Die Selbstzweckstiftung

Gegen die Zuldssigkeit der ,,Selbstzweckstiftung”, deren Tiatigkeit sich auf die Verwal-
tung ihres eigenen Vermdgens beschrinkt, wird insbesondere eingewendet, der Stif-
tungsbegriff setze voraus, daB das Stiftungsvermégen nicht nur sich selbst und seiner
eigenen Perpetuierung, sondern einem auBerhalb seiner selbst liegenden Zweck gewid-

57 Soz. B. FLUME, §. 137, EBERSBACH, §. 80; kritisch dazu SEIFART/CAMPENHAUSEN/HOF, § 8
Rdn. 57.

So STAUDINGER/RAWERT, Vorbem. zu §§ 80ff. Rdn. 9 mit weiteren Nachweisen; dhnlich STEN-
GEL, § 4 Anm. 8.

58
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met werde.>® Das ist in der Tat der in den Stiftungsgesetzen der Lander zugrundegelegte
Normalfall. Allerdings beschriinkt sich der grundrechtliche Schutz der Stifterfreiheit
nicht auf solche Normalfille, er liBt vielmehr auch eigenwillige Gestaltungen zu, die
nicht iiber eine ergebnisorientierte Definition der Stiftung ausgegrenzt werden diirfen.

Der richtige Kern der Argumentation gegen die Selbstzweckstiftung liegt allerdings in
der Orientierung an ihrer Zwecksetzung: Die blole Erhaltung des Stiftungsvermégens
ist kein Stiftungszweck im Sinne der Stiftungsgesetze, sondern nur ein diesem unterge-
ordneter Nebenzweck.%0 Eine Stiftung, der lediglich die Erhaltung ihres Vermogens
vorgegeben ist, weist somit keinen Stiftungszweck im Sinne des Stiftungsrechts aus und
ist daher nicht genehmigungsfihig. Dariiber hinaus stellt aber auch die Vermégensmeh-
rung durch Vermdgensbewirtschaftung keinen derartigen Stiftungszweck dar. Vielmehr
setzen die Stiftungsgesetze solche Vermdgensbewirtschaftung als selbstverstindlich
voraus und sehen die Verwendung der Ertrdge fiir die eigentlichen Stiftungszwecke vor.
Hat der Stifter diese nicht bestimmt, kommt wegen Fehlens einer pesetzlichen Veoraus-
setzung eine Genehmigung der Stiftung nicht in Betracht.

Dieser Konsequenz kann der Stifter auch nicht dadurch entgehen, dal} er seiner Stiftung
neben der Vermogensbewirtschaftung noch einen echten Stiftungszweck von finanziell
untergeordneter Bedeutung vorgibt. Stiftungszweck und Vermdgensausstattung der
Stiftung miissen in angemessener Relation zueinander stehen. Ein lediglich ornamentaler
Stifngszweck, dessen Erfiillung nur einen Bruchteil der Ertrige in Anspruch nehmen
wiirde, genligt diesen Anforderungen nicht.

6.5.4 Die Familienstiftung

Auch die Genehmigungsfihigkeit der ,,Familienstiftung” ist in der Literatur umstritten.
Reuter hilt jedenfalls die wirtschaftliche Familienstiftung in Fortwirkung des Verbots
von Familienfideikommissen flir unzuldssig und nevue Familienstiftungen daher nicht fiir
genehmigungsfihig.%! Rawert zieht zu Recht die auf § 22 BGB gestiitzte Argumentation
Reuters in Zweifel%2, betont aber im AnschluB an Ddubler®? den Wertungszusammen-
hang zwischen dem Fideikommifiverbot, den zeitlichen Schranken der Nachlafibindung

59 So STAUDINGER/RAWERT, Vorbem. zv §§ 80ff. Rdn. 9 mit Darstellung des Meinungsstandes;
shntich STENGEL, § 4 Anm. 8.2.

60 Dementsprechend wird der Grundsatz der Vermdgenserhaltung in den Gesetzen gesondert normiert.
6l MUONCHKOMM/REUTER, Vor § 80 Rdn. 171f:
62  STAUDINGER/RAWERT, Vorbem. zu §§ 80fT. Rdn. 1321f.

63 DPAUBLER, S. 499(F,
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gemidl §§ 2044 Abs. 2, 2109, 2162, 2163 und 2210 BGB und dem Stiftungsrecht. Da-
nach ist das BGB grundsitzlich gegen die dauerhafte Erhaltung von Vermogenseinhei-
ten im Interesse eines bestimmten Persomenkreises perichtet.®% Von diesem Ansatz
kommt er zu einem Verbot der reinen Unterhaltsstiftung, dem auch ihre , Dekoration”
mit ,,gemeinniitzigem Beiwerk” unterliege. 63

Diese Ansicht liberdehnt den Regelungsbereich der genannten erbrechtlichen Vorschrif-
ten jedoch betréichtlich. Sie betreffen sdmtlich vorliufige Rechtszustindigkeiten, auf
deren definitive Beendigung sie zur endgiiltigen Zuordnung der betreffenden Nachtal-
gegenstinde abzielen. Demgegeniiber ist die selbstindige Stifng im Sinne des BGB
von vornherein auf unabsehbare Dauer angelegt. Der von Diubler und Rawert hergelei-
tete Rechtsgedanke kann daher die Zulissigkeit der Familienstiftung nicht in Frage stel-
len. Dementsprechend haben die Gesetzgeber von Bund% upd Lindern®’ in Uberein-
stimmung mit der herrschenden Meinung® die Existenz von Familienstiftungen auch
vielfiltig anerkannt,

Eine Ausnahme bildet insoweit Brandenburg. Hier ist nach § 6 Abs. 2d StifiG die Ge-
nehmigung einer reinen Familienstiftung zu versagen, nach § 6 Abs. 3c kann die Ge-
nehmigung einer iiberwiegend privatniitzigen Familienstiftung abgelehnt werden. Diese
Regelungen halten einer verfassungsrechtlichen Priifung am MaBstab der grundrechtlich
geschiitzten Stifterfreiheit nicht stand.%? Vieimehr ist mit der herrschenden Meinung von
der uneingeschrinkten Zulissigkeit von Familienstiftungen auszugehen.

6.5.5 Die Unternehmenstragerstiftung

Umstritten ist auch die Genehmigungsfihigkeit der Unternehmenstrigerstiftung. Wih-
rend die herrschende Meinung sie fiir zulissig hilt’%, unterscheidet Reuter unter Verweis

64 STAUDINGER/RAWERT, Vorbem. zu §§ 80fT. Rdn. 132.

65 STAUDINGER/RAWERT, Vorbem. zu §§ SOff. Rdn. 133: .z. B. 10 % der Ertrage far wohltitige
Zwecke, der Rest jedoch voraussetzungslos fiir die Familie”.

66
67

Soin § | Abs. 1 Ziff. 4 Erbschafts- und Schenkungssteuergesetz.

So z. B. in den Stiflungsgesetzen von Bremen {§ 17), Hessen (§ 21), Mecklenburg-Vorpommem (§ 27),
Nordrhein-Westfalen (§ 28), Rheinland-Pfalz (§ 27) und Schleswig-Holstein (§ 19).

98 vgl. dazu auch MUNCHKOMM/REUTER, Vor § 80 Rdn. 18, 20; STAUDINGER/RAWERT, Vorbem.
zu §§ 80ff. Rdn. 128 mit zahlreichen weiteren Nachweisen; HOF, Miinchener Vertragshandbuch, Bd. 1,
VIi Nr. 3, Anm. 1, 2; SEIFART/CAMPENHAUSEN/HOF, § 44, § 8 Rdn. 71,

6% vgl, SEIFART/CAMPENHAUSEN/HOF, § 4 Rdn. 45, § 8 Rdn. 68, 69.
70 vgl. STAUDINGER/RAWERT, Vorbem. zu §§ 80ff, Rdn. 92 mit weiteren Nachweisen.
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auf den Rechtsgedanken des § 22 BGB zwischen genehmigungsfihigen Idealstiftungen
und nicht genehmigungsfihigen wirtschaftlichen Stiftungen.”! Zur Begriindung fiihrt er
Vorbehalte des historischen Gesetzgebers gegen eine ,,Vermdgensbindung an die tote
Hand”, aber auch schutzwiirdige Interessen von Glaubigern der Stiftung und ihrer Ars-
beitnehmer an. Da die Unternehmenstifigerstiftung sich zwingenden Regeln des Wirt-
schaftsrechts entziehe, miisse sie analog zu den Regelungen des wirtschaftlichen Vereins
behandelt werden. Dem folgt in sorgfiltiger Wiirdigung des Meinungsstandes auch
Rawert, der die Genehmigung einer derartigen Stiftung nur zulassen will, ,wenn dem
Stifter die Verfolgung seines Vorhabens in den sondergesetzlich geregelten Rechtsfor-

men unméglich oder unverhdlmismafig erschwert wire.” 72

Allerdings geht die von beiden Autoren bemiihte Paratlele zu § 22 BGB insofern fehl,
als die Griinder eines Vereins zwar auf Organisationsformen des Gesellschaftsrechts
verwiesen werden kounen, die Errichtung emer Stiftung aber in der Regel Initiative
eines einzelnen ist, der nicht ohne weiteres auf die pesellschaftsvertragliche Abstim-
mung mit anderen verwiesen werden kann.’3 Diesem wesentlichen Unterschied von
Verein und Stiftung trigt § 86 BGB Rechnung, indem er gerade nicht auf § 22 BGB
verweist, Auch pehen die von Reuter geduBerten Bedenken gegen eine Ballung wirt-
schaftlicher Macht bei Unternehmenstrigerstiftungen daran vorbei, da das heutige Kon-
zernrecht ungleich vielfiltigere Moglichkeiten zu deren Ausiibung bereitstellt.

Ausschlaggebende Bedeutung hat bei alledem letztlich die grundrechtlich geschiitzte
Stifterfreiheit. Dieser vom Verfassungsrecht gewihrte Gestaltungsspielraum darf nicht
als eine mit Mitteln des Zivilrechts zu fiililende Regelungsliicke mifiverstanden wer-
den.™ Im Rahmen des Grundrechtes des Art. 2 Abs. 1 GG ist mit Riicksicht auf die
unsere Rechtsordnung prigende Privatautonomie auch die Errichfung von wirtschaftli-
chen und damit auch von Unternehmenstrigerstiftungen zulissig.?> Dem entspricht
auch, daf} die herrschende Meinung solche Stiftungen als genehmigungsfihig behandelt.

Mit Riicksicht auf den Verfassungsrang der Stifterfreiheit ergeben sich auch gewichtige
Bedenken gegen die Regelungen der Stifungsgesetze von Brandenburg (§ 6 Abs. 3b),
Mecklenburg-Vorpommern (§ 7 Abs. 3) und Nordrhein-Westfalen (§ 4 Abs. 2b), nach
denen die Genehmigung versagt werden kann, wenn ,der Hauptzweck der Stiftung in

7 MUNCHKOMM/REUTER, Vor § 80 Rdn. 6 [f,, 24ff ; STAUDINGER/RAWERT, Vorben. zu §§ 80I(f.
Rdn. 93 mit weiteren Nachweisen.

72 STAUDINGER/RAWERT, Vorbem. zu §§ 80ff. Rdn. 94ff.
73 Ebense HENKEL-HOFFMANN, S. 42(; DELP, S. 11.
74 50 aber MONCHKOMM/REUTER, Ver § 80 Rdn. 10:

75 SEIFART/CAMPENHAUSEN/HOF, § 4 Rdn. 43ff,, STAUDINGER/RAWERT, Vorbem. zu §§ 80ff.
Rdn. 43-48.
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dem Betrieb oder der Verwaltung eines erwerbswirtschaftlichen Unternehmens besteht,
das ausschliefilich oder tberwiegend eigenniitzigen Interessen des Stifters oder seiner
Erben dient.” Die Grundrechte des Grundgesetzes binden gerade auch den Landesge-
setzgeber.’® Einer verfassungsgerichtlichen Uberpriifung diirften diese Regelungen
daher nicht standhalten.”’

6.5.6 Die Stiftung & Co. KG

Bedenken gegen die Stiftung & Co. KG zielen vor allem auf eine Stirkung des Gliubi-
gerschutzes und auf die Wahrung der Stiftungsautonomie gegeniiber der KG.7® Beiden
Aspekten kann durch erhdhte Anforderungen an Stiftungssatzung und Gesellschaftsver-

trag Rechnung getragen werden.’?

6.5.7 Mischformen

In dem durch die Stifterfreiheit und die Anforderungen des BGB wie der Linderstif-
tungsgesetze pezogenen Rahmen sind auch Mischformen beispielsweise von Familien-
und Unternehmenstrigerstiftungen maglich.30

6.6 Geschiftstatigkeit

Die Geschiftstitigkeit einer Stiftung wird zunéchst durch ihre Zwecksetzung, daneben
aber auch durch ihre typologische Konzeption gepriigt. Wahrend die Zwecksetzung ihr
Ziele gibt, umfaBt die Typologie auch die Vorgehensweisen, mit denen die Stiftung
diese Ziele verfolgt. Die Vorgehensweisen wiederum werden von dem jeweiligen Titig-
keitsfeld mitgepriigt,

76 vgi. SEIFART/CAMPENHAUSEN/HOF, § 4 Rdn, 48, SCHULTE, S. 103.

7 WOCHNER, §. 100f. sucht mit der Forderung nach einer verfassungskanformen Auslegung zu helfen.

78 Vgl. HOF, Miinchener Vertragshandbuch, Bd.1, VII Nr. 2, Anm. 5a

79 Zu Einzelheiten vgl. HOF, Minchener Vertragshandbuch, Bd. 1, VII Nr. 2, Anm. Sa.

80 Vgh dazu die bei HOF, Miinchener Vertragshandbuch, Bd. 1, VII Nr. 3, Anm. 3 aulgefiihrten Gestal-
tungsaltemativen der Stiftungspraxis.
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So hat eine auf die Férderung der Ausbildung von Familienangehérigen ausgerichtete
Familienstiftung von vomherein ein begrenzteres Tatigkeitsfeld als eine Stiftung zur
Forderung von Wissenschaft und Technik in Forschung und Lehre. In dieser Gegen-
liberstellung werden die Destinatire als zusitzliche Bestimmungsgrofen der Stiftungsti-
tigkeit erkennbar.

Als weitere Determinanten sind das Stiftungsvermégen und die aus ilun resultierenden
Ertrige zu nennen. Sie bestimmen vor allem den Umfang der Stiftungstitigkeit und
damit den Aktionsradius der Stiftung. Von ihrer finanziellen Leistungsfihigkeit hingt
beispielsweise ab, ob sie sich auf Gewilhrung von Zuschiissen zu ihrem Zweck konfor-
men Aktivititen anderer beschrinkt oder dariiber hinaus auch operativ mit eigenen In-
itiativen wirksam werden kann.

Nicht zuletzt wird die Geschiftstitigkeit einer Stiftung aber auch von ihrer Organisation
geprigt. Dabei kommt es einerseits auf die Zahl threr Beschiftigten und das reibungsar-
me Zusammenspiel threr Gremien an. Andererseits hingen die Zweckerfiillung und die
Effektivitit ihrer Arbeit wesentlich von Qualifikation und vor allem von Motivation und
Einsatzbereitschaft ihrer Mitarbeiter ab. Wo biirokratisches Abarbeiten von Akten und
~Vorgingen” dominiert, werden Leistung und Effizienz einer Stiftung erheblich hinter
dem zuriickbleiben, was sie bei hoher Motivation und Einsatzfreude ihrer Mitarbeiter zu
erreichen vermag. Das gilt in besonderem Mafe fiir Férder- und operativ titige Stiftun-
gen, aber grundsitzlich auch fiir alle anderen Stiftungen mit ideeller Zielsetzung.

Alle diese Aspekte zeigen, daB in der Geschidfistitigkeit einer Stiftung weniger ihr Ty-
pus als vielmehr ihre Individualitit zum Ausdrock kommt. Insofern erweist sich hier der
Typus als Muster von begrenztem Wert. Doch kann die Einordnung einer Stiftung als
Forderstiftung, als operative Stiftung, Familien-, Anstalts- oder Funktionstrigerstiftung
den Erwartungshorizont verdeutlichen, mit dem Destinatire und Offentlichkeit ihr be-
gegnen. Nicht zuletzt hat dieser Erwartungshorizont auch Bedeutung fiir die Anforde-
rungen der Stiftungsaufsicht.

6.7 Stiftungsaufsicht

Als erster Akt der staatlichen Stiftungsaufsicht ist die Beratung des Stifters bei der Ge-
staltung von Stiftungsgeschift und Satzung anzusehen.®! Hier stellen die verfiigbaren
Typen wesentliche Orientierungshilfen dar. An ihnen kann die Stiftungsaufsicht die
besonderen Anforderungen an selbstindige und unselbstindige, an Stiftungen unter
Lebenden und von Todes wegen, an Familien- und Stadt- oder unternehmensverbundene
Stiftungen anschaulich machen. Auch die rechtlichen Konsequenzen fiir Vermé-

8l vpl. SEIFART/CAMPENHAUSEN/HOF, § 11.
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gensausstattung und Stiftungsorganisation lassen sich an diesen Mustern verdeutlichen.
Zugleich bietet die Orientierung an den Typen Gelegenheit, Besonderheiten der Zielset-
zungen des jeweiligen Stifters schiirfer herauszuarbeiten. So kann transparent werden,
inwiefern die von ilhm geplante Stiftung eine Mischform verschiedener Stiftungstypen
darstellen wiirde und welche rechtlichen Konsequenzen zu erwarten sind.

Ferner sind die Stiftungstypen eine Orientierungshilfe fiir die Behdrde bei der Entschei-
dung iiber die Genehmigung der Stiftung. Insbesondere den Bedenken gegen die Ein-
kommensstiftung und den erhdhten Anforderungen an den Gliubigerschutz bei Unter-
nehmenstriigerstiftungen kann dabei Rechnung getragen werden.? Bei Familienstiftun-
gen kommt es in besonderem MaBe auf die Funktionsfihigkeit der stifangsinternen
Kontrolle an, da in zahlreichen Bundeslandern die Stiftungsaufsicht bei solchen Stiftun-
gen reduziert ist.

Schlieflich konnen sich aus den verschiedenen Typen von Stiftungen auch Je spezifische
Anforderungen an die Durchfiihrung der Stiftungsaufsicht ergeben. Forderstiftungen,
operativ titige, Anstalts- und Unternchmenstrigerstiftungen weisen vielfdltige Unter-
schiede in Organisation und Geschiftstitigkeit auf, denen die staatliche Stiftungsaufsicht
Rechnung tragen mufl. Bei gemeinniitzigen Stiftungen tritt die Gemeinniitzigkeitskon-
trolle durch die Finanzimter hinzu. Bei alledem ermoglichen die Stiftungstypen ledig-
lich eine Groborientierung, die anhand der Besonderheiten der jeweils beaufsichtigten
Stiftung weiter zu verfeinern ist. Zur Pritfung von Finanzgebaren und Wirtschaftlichkeit
der Zweckverfolgung kann dabei von den Behérden auf Kosten der Stiftung auch die
Einschaltung von Wirtschaftspriifern verlangt werden. Zu recht sehen die Stiftungsge-
setze insofern nicht eine Priifung durch Rechnungshife vor.33 Diese sind auf die Prii-
fung von Behorden spezialisiert, bei denen sie auch ZweckmiBigkeitskontrollen anstel-
len kbnnen. Solche Kontrollen sind ihnen bei Stiftungen privaten Rechts verwehrt, da
hier staatliche Kontrollbefugnisse sich auf die Rechtsaufsicht beschrinken miissen.

Die Typologie der Stiftung ermdglicht so auch der Stiftungsaufsicht eine erste Grobori-
entierung, die dann am konkreten Einzelfall zu spezifizieren ist. Auch wenn in der Stif-
tungspraxis vielfdltig Mischformen der verschiedenen Typen anzutreffen sind, bleibt
damit fur Stifter, Stiftung und Stiftungsaufsicht gleichermaBen die typologische Ord-
nung des vielgestaltigen Stiftungswesens sinnvoll.

82 Vgl. HOF, Miinchener Vertragshandbuch, Bd. 1, VII Nr. 2, Anm. 5a.
83 Vel. dazu SEIFART/CAMPENHAUSEN/HOF, § 4 Rdn. F40fF.
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7.  Stiftungswesen anderer Linder

7.1 Uberblick

Als Ausblick, zugleich aber auch Riickblick, erscheint es zum Abschlufl dieses Beitrages
sinnvoll, nach Parallelen und unterschiedlichen Gestaltungen im Ausland zu fragen. Zn
einemn solchen Rechtsvergleich haben insbesondere Kronke und Westebbe wichtige
Grundlagen erarbeitet, auf denen aufgebaut werden kann. Dies systematisch und umfas-
send zu versuchen, wiirde den Rahmen dieses Beitrages sprengen. Er beschrinkt sich
daher auf einige grobe Skizzen zu einem kleinen Kreis von Lindern in der Erwartung,
damit Anstofl geben zu kdnnen zu tiefer gehender Forschungsarbeit,

In der Linderauswahl beschriinkt sich dieser kursorische Uberblick auf Osterreich, die
Schweiz, Frankreich und die USA. Zu weiteren westlichen Lindern wird auf das weg-
weisende Werk von Kronke verwiesen.3# Die zum Teil lebhafte Entwicklung des Stif-
tungswesens in den ehemals kommunistischen Staaten erfordert eine gesonderte Unter-
suchung, die auch den dort sich vollziehenden gesellschaftlichen und wirtschaftlichen
Umbruch beriicksichtigen muB.85

7.2 Osterreich

Mit dem 1993 in Kraft getretenen Privatstiftungsgesetz hat Osterreich Regelungen ge-
troffen, die manche Parallelen, aber auch nicht wenige Unterschiede zum deutschen
Recht der selbstindigen Stiftung privaten Rechts aufweisen.3¢ So ist der Privatstiftung
untersagt, eine gewerbsmiBige Tatigkeit auszuiiben, die iiber eine bloe Nebentitigkeit
hinausgeht, sie darf auch weder die Geschifisfilhrung einer Handelsgesellschaft iiber-
nechmen noch personlich haftender Gesellschafter einer Personengeselischaft des Han-
delsrechts oder einer eingetragenen Erwerbsgesellschaft sein. Uberdies ist ein Mindest-
vermdgen von einer Million Schilling erforderlich. Die Privatstiftung wird errichtet
durch eine Stiftungserkldrung, sie entsteht mit der Eintragung in das Firmenbuch.

84 Vg1 KRONKE, Stiftungstypus.
85 Ersle Ansitze dazu bei DROBNIG.
86 pGBI. 1. d. Republik Osterreich 1993, S. S8114T.
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7.3 Schweiz

Das Recht der Schweiz sieht eine freie, nicht staatlich kontrollierte Stiftungserrichtung
bei kirchlichen und Familienstiftungen vor. Soweit solche Stiftungen ein Erwerbsge-
schift betreiben, unterliegen sie einer Eintragungspflicht, der aber nur deklaratorische
Bedeutung beigemessen wird. Fiir die Entstehung rechtsfihiger Stiftungen im iibrigen
wird neben dem Stiftungsgeschift die Eintragung ins Handelsregister vertangt®”, eine
Genehmigung ist nicht erforderlich. Soweit keine Versagungsgriinde wie die Verletzung
zwingenden Rechis oder offenkundige Unzulinglichkeit des Vermégens vorliegen,
bestebt ein Anspruch auf die Eintragung der Stiftung. Eine besondere Rolle spielt die
Stiftung bei der betrieblichen Altersversorgung, bei der die Rechtsstellong der Destinatii-
re durch gesetzliche Garantien verstirkt wird hinsichtlich des auch Arbeitnelimerbeitri-
ge umfassenden Stiftangsvermégens und dadurch, daff den Arbeitnehmem Mitverwal-
tungsrechte eingerdumt werden. Damit hat die Personalvorsorgestifung®® korperschaft-
liche Elemente erhalten. Zudem wird sie steuerlich begiinstigt. Ahnlich wie in Deutsch-
land ist die Zulissigkeit von Unternehmenstrigerstiftungen umstritten, soweit sie wirt-
schaftliche Zwecke verfolgen.8?

7.4  Frankreich

Das Stiftungsrecht Frankreichs ist durch das in Deutschland iiberholte Konzessionssy-
stem geprdgt, das die Genehmigung einer Stiftung in das Ermessen der zustindigen
Behorde stellt.?0 Rechtsfihig kénnen hier nur gemeinniitzige Stiftungen werden, Wirt-
schaftliche Stiftungen werden selbst dann nicht zugelassen, wenn sie im &ffentlichen
Interesse liegen.”! Dementsprechend hat die Unternehmenstriigerstiftung in Frankreich
keine Bedeutung,

87 KRONKE, S.33f.
88 Ebd,S. 144.
8 Ehd., s, 223t
0 Epd,s. 53
91 Ebd,S. 5.

969



7.5 USA

Die USA gelten in der Literatur vielfach als besonders stiftungsfreundlich. Dies trifft
wohl jedenfails fiir die Verwaltungspraxis zu. Allerdings ist der Anteil, den eine Stiftung
an einem Unternchmen halten kann, auf zwanzig Prozent beschrinkt.92 Eine Stiftungs-
aufsicht entsprechend dem deutschen Recht existiert praktisch nicht. Ihre Kontrollaufga-
ben werden partiell von den Steuerbehérden wahrgenommen.?? Strafsteuern zielen dabei
auf die Beschrinkung von Unternchmensbeteiligungen, auf Verhinderung von Spekula-
tionsgeschiften und sparsame Mittelbewirtschaftung, auf Verhinderung (libermifBliger
Thesaurierung und von In-sich-Geschiften zum Nachteil der Stiftung ab. Uberdies sind
besondere Anreize fiir die Publizitit von Stiftungen gegeben.

Als ,operative Stiftung” werden vornehmlich Stiftungen bezeichnet, die die Triger-
schaft einer Institation, beispielsweise eines Museums oder eines Krankenhauses iiber-
nommen haben.? Der deutschen Gegentiberstellung von unselbstindiger und selbstin-
diger Stiftung entspricht in mancher Hinsicht die von Trust and Corporation.?> Der Trust
ist ein Trevhandinstitut ohne Rechtspersdnlichkeit. Als solche ist die Corporation aner-
kannt. Wie die selbstiindige Stiftung zeichnet sie sich durch prinzipielle Dauerhaftigkeit
aus.

Steuerlich begiinstigt werden charitable trusts und nonprofit-corporations.?0 Abgesehen
davon, dall er nicht als juristische Person anerkannt ist, entspricht der charitable trust
weithin der gemeinniitzigen Stiftung. Als ,.charitable” gelten insbesondere Linderung
der Armut, Forderung von Erziehungswesen und Religion, des Gesundheitswesens,
staatlicher und kommunaler Angelegenheiten und sonstige gemeinniitzige Zwecke. Eine
steuerlich begiinstigte nonprofit-corporation kann grundsitzlich ,,any legal purpose”
verfolgen, Manche Bundesstaaten grenzen dies allerdings auf ,public or charitable pur-
poses” ein. Dabei kann die Steuerbegiinstigung flir verschiedene Bereiche unterschied-
lich ausfallen.

Nicht steuerlich begiinstigt sind private trusts.%’ Sie kénnen zugunsten des , settlors”
selbst oder anderer natlirlicher Personen errichtet werden. Hiufig werden sie fiir kom-
merzielle Zwecke errichtet. Da sie grundsitzlich nur zeitlich beschrinkt zugelassen

92 Vgl. DALE, S. 60 mit weiteren Einzelheiten.

93 vl KRONKE, §. 155.

94 vgi. BERTELSMANN STIFTUNG (Hg.), S. 95.
95 v KRONKE, S. 111, 351,

96 vl Ebd., 5. 6OFF., 154.

97 vgl Ebd., S.8I4f.

970



werden, genieflen sie keinen Bestandsschutz. Auch die betriebliche Altersversorgung
erfolgt vielfach in der Rechtsform des Trusts, der Férderung durch steuerliche Anreize
und weitere rechtliche Privilegien erfihrt.

7.6 Riickschau und Uberblick

Dieser notwendig kursorische und sicherlich unvollstindige Uberblick 148t zunichst
deutlich werden, daB offenbar alle genannten Rechtsordnungen neben stiftungsahntichen
Gebilden in Gestalt einer dauerhaften juristischen Person auch weniger dauerhafte und
flexiblere Gestaltungen vorsehen, die der unselbstindigen Stiftung im Sinne des deut-
schen Rechts nahe kommen. Familien- und Unternehmenstrigerstiftungen sind nur in
Deutschland ohne Einschrinkung zugelassen. In Anlehnung an die US-amerikanischen
community-foundations erfahren die in Deutschiand von der sffentlichen Hand verwal-
teten kommunalen Stiftungen zunehmend Ergénzung durch Stadtstiftungen, in denen
eine groBere Zahl privater Stifter gestiftete Vermégen zusammenfiihrt. Dem Nutzen von
Stiftungen fiir das gemeine Wohl wird vielfiltig durch Steuerbefreiung oder -nachiisse
Rechnung getragen.

Mit alledem erweist sich die typologische Betrachtung des Stiftungswesens nicht nur fiir
die Stiftungspraxis in Deutschland als brauchbare Orientierungshilfe fiir Stifter, Stiftun-
gen, Stiftungsbehdrden, Wissenschaft und Offentlichkeit. Die Anpassungsfahigkeit
dieser Betrachtungsweise kann iiberdies auch Zuginge zum Rechtsvergleich erdffinen
und so zum Versténdnis der Entwicklung des internationalen wie des nationalen Rechts
der Stiftung beitragen.
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A. Die selbstindige rechtsfahlge Stiftung des
privaten Rechts

Die Voraussetzungen flir die Entstehung einer selbstindigen Stiftung des privaten
Rechts, die hier schwerpunktmiBig behandelt werden sollen, sind das Stiftungsgeschift,
die Satzung (Verfassung) und die Genehmigung des Bundeslandes, in dem die Stiftung
ithren Sitz haben soll. Die gesetzlichen Grundlagen hierfiir ergeben sich aus den §§ 80ff.
des Bitrgerlichen Gesetzbuches (BGB) und dem Stiftungsgesetz des betreffenden Bun-
deslandes. Den Rahmen der zivil- und auch der steuerrechtlichen Bestimmungen zur
Errichtung und zum ,.Betrieb” einer Stiftung sollte der Stifter kennen, um méglichst
weitgehend und wirkungsvoll seine Vorstellungen iiber sein stifterisches Engagement
realisieren zu kinnen.

1. Stiftungsgeschift

Zu unterscheiden sind Stiftungsgeschifte unter Lebenden und Stiftungsgeschiifte von
Todes wegen, je nachdem ob die Stiftung nach dem Willen des Stifters schon zu dessen
Lebzeiten oder erst nach dessen Tode entstehen soll. Eine Stiftungserrichtung zu Lebzei-
ten des Stifters hat den Vorteil, dafl der Stifter selbst noch aktiv die Stiftungsarbeit pri-
gen und auf seine Vorstellungen hin ,einiiben*, gegebenenfalls auch fortentwickeln und
korrigieren kann, etwa im Wege von Satzungsinderungen. In letzter Zeit ist verstirkt die
Tendenz zu beobachten, daf§ Stiftungen mit einem Teil des Stiftervermdgens bereits zu
Lebzeiten errichtet und ,erprobt” werden und weiteres bzw. das restliche Vermdgen
durch letztwillige Verfligung erhalten.

1.1 Stiftungsgeschéft unter Lebenden

1.1.1 Person des Stifters

Als Stifter einer zu Lebzeiten gegriindeten Stiftung kommen sowohl einzelne oder meh-
rere natiirliche Personen in Betracht als auch juristische Personen des privaten oder des
offentlichen Rechts, also z. B. Vereine, Wirtschaftsunternehmen, kommunale Einrich-
tungen oder auch Kirchen. Ist der Stifter eine juristische Person, so wird das Stiftungsge-
schift von deren Veriretungsorgan vorgenommen. Bei einer Mehrheit von Stiftern miis-
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sen alle Stifter die gemeinsame Stiftungsurkunde unterzeichnen bzw. beurkunden lassen
oder gesonderte Erklirungen abgeben. Stellvertretung wird hierbei fiir zuldssig gehalten,
der Stifter mub das Stifrungsgeschift nicht hochstpersénlich vornehmen.! Der Stifter
muB unbeschrdnkt geschiftsfihig sein, ansonsten ist das Stiftungsgeschift unwirksam
und kann auch nicht vom gesetzlichen Vertreter genehmigt werden.

1.1.2 Form des Stiftungsgeschifts

Das Stiftungsgeschift bedarf der Schriftform, muf also entweder eigenhidndig vom Stif-
ter unterzeichnet oder notariell beurkundet werden. Fiir das Stiftungsgeschiéft geniigt die
einfache Schriftform auch dann, wenn der Stiftung als Stiftungsvermogen z. B. ein
Grundstiick iibertragen werden soll. Bei der spiteren Ubertragung des Stiftungsvermd-
gens — zu der der Stifter erst nach der Genehmigung der Stiftung verpflichtet ist — sind
dann allerdings die fiir die Grundstiicksiibertragung erforderlichen Formvorschriften (§§
873, 929 BGB) zu beachten.

Die Errichtung einer privatrechtlichen Stiftung durch eine oder mehrere Korperschaften
des 6ffentlichen Rechts erfolgt durch einen Akt férmlicher Rechtssetzung z. B. durch
Bundesgesetz.2 Zu beachten ist weiterhin, dafl das Stiftungsgeschift aus Griinden der
Rechtssicherheit nicht von einer Bedingung abhingig gemacht werden kann, soweit
dadurch die Existenz der Stiftung infrage gestellt wird.> Dagegen sind etwa aufschie-
bende Bedingungen, die bis zur staatlichen Genehmigung eingetreten bzw. erledigt sind,
zulissig. Ebenso stehen Auflagen oder sonstige Nebenbestimmungen der Wirksamkeit
des Stiftungsgeschiftes nicht entgegen, wenn sie ohne wesentliche Beeintrdchtigung des
Stiftungszwecks erfiillt werden kdnnen.

1.1.3 Inhalt des Stiftungsgeschifts

Zum Mindestinhalt des Stiftungsgeschifts gehort die verbindliche Erkldrung des Stifiers,
eine selbstindige Stiftung errichten zu wollen und diese zur Verfolgung eines oder meh-
rerer von ihm festgelegter Zwecke mit einem bestimmten Teil seines Vermdgens auszu-
statten.

I Vgl. EBERSBACH, S. 50; SEIFART/HOF, § 7 Rdnr. 7, 8; PALANDT/HEINRICHS, § 80 Rdur. 1.
2 Siche Bundesstiftung ,,Mutter und Kind®, ,, Deutsche Bundesstiftung Umwelt", ,,Volkswagen-Stiftung*.
3 Vgl STRICKRODT, | 2 b; SEIFART/HOF, § 7 Rdnr. 12 mit weiteren Nachweisen.

976



S

Weiterhin sind nach allen Landesstiftungsgesetzen mindestens Bestimmungen iiber den
Namen, den Sitz, den Stiftungszweck, das Vermdgen und die Organe der Stiftung? zu
treffen. In einigen Bundeslindern® sind diese Anforderungen nicht ausdriicklich auf das
Stiftungsgeschift, sondern allgemein auf die Satzung (Verfassung) der Stiftung bezogen.
In der Praxis wird auch in diesen Bundeslindern der Satzung ein Stiftungsgeschift bzw.
eine Stiftungsurkunde mit dem genannten Mindestinhalt vorangestellt. Hierin wird zur
Erginzung auf die anliegende Satzung als Bestandteil des Stiftungsgeschifts verwiesen,
die aufler den Mindestbestimmungen nihere Konkretisierungen und weitere Regelungen
insbesondere auch zur Stiftungsorganisation und -verwaltung enthilt.

In dieser Weise wird auch in den Bundeslindern® verfahren, die noch zusitzliche An-
forderungen an den Inhalt des Stiftungsgeschifts bzw. der Verfassung stellen, wie z. B.
Angaben zur Zusammensetzung und Aufgabenverteilung der Organe, zur Beschlufifi-
higkeit und BeschluBfassung, zur Verwendung des Stiftungsvermégens und seiner Er-
trige usw.

Bei der Abfassung des Stiftungsgeschifts werden die einzelnen Bestimmungen in der
Regel auf das Grundsdtzliche beschrinkt. Beispielsweise wird als Stiftungszweck nur
der Férderungsbereich — wie etwa , Férderung der Kunst und Kultur” — angegeben, wih-
rend die konkreten Anordnungen, auf welche Weise dieser Zweck verwirklicht werden
soll, der Satzung vorbehalten bleiben. Zu beachten ist aber, daf das Stiftungsvermdgen
bereits im Stiftungsgeschift genau und detailliert bezeichnet und aufgelistet werden
mubB, sowohl der Art nach (z. B. Barvermogen, Wertpapiere, Immobilien, Kunstgegen-
stinde) als auch hinsichtlich der Bewertung.

1.1.4 Widerruf und Anfechtung des Stiftungsgeschifts

Bis zur Erteilung der Stiftungsgenehmigung kann der Stifter das Stiftungsgeschift
formlos widerrufen, nach Antragstellung auf Genehmigung bei der zustindigen Behérde
allerdings nur noch gegeniiber dieser Behorde. Haben mehrere Stifter das Stiftungsge-
schift vorgenommen, so kann grundsétzlich jeder Stifter allein widerrufen mit der Wir-
kung, daB das Stiftungsgeschift insgesamt unwirksam wird (entsprechend § 139 BGB).
Lift allerdings das Stiftungsgeschift erkennen, daB die einzelnen Willenserkldrungen
unabhingig voneinander gelten sollten, scheidet nur der Widerrufende als Stifter auns,?

Vgl. zu den Bestimmungen im einzelnen den Abschnitt A. 2. zur Stiftungssatzung.

z. B. Bayern, Berlin, Hamburg, Hessen, Niedersachsen, Sachsen, Sachsen-Anhalt, Thiringen.
z. B, Nordrhein-Westfalen, Schieswig-Holstein.

EBERSBACH, S. 51; SEIFART/HOF, § 7 Rdnr. 55fT.

-~ & L I
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Stirbt der Stifter, der das Stiftungsgeschift fiir eine Stiftungserrichtung zu seinen Lebzei-
ten bereits abgeschlossen hat, vor Erteilung der Genehmigung, so geht das Widerrufs-
recht auf den Erben iiber (§ 1922 BGB). Hatte der Stifter jedoch schon die Genehmi-
gung bei der zustindigen Behdrde beantragt oder im Falle einer notariellen Beurkun-
dung des Stiftungsgeschifts den Notar mit der Einreichung des Antrags beauftragt, so
steht dem Erben kein Widerrufsrecht mehr zu (§ 81 Abs. 2, Satz 3 BGB).

Nach Erteilung der Genehmigung kommt ein Widerruf auch durch den Stifter nicht
mehr in Betracht. Mdglich ist danh noch eine Anfechtung des Stiftungsgeschifts insbe-
sondere wegen Irrtums und Tiuschung oder Drohung sowie die Anfechtung der Verma-
genswidmung durch den Konkursverwalter oder durch Gliubiger des Stifters. Anderun-
gen des Stiftungsgeschiifts sind dem Stifter nach Genehmigung der Stiftung nur noch
indirekt iiber Satzungsinderungen im Rahmen der gesetzlichen und satzungsmiBigen
Voraussetzungen moglich.®

1.2 Stiftungsgeschift von Todes wegen

1.2.1 Form des Stiftungsgeschifts

Da der Stifter im Stiftungsgeschift von Todes wegen verbindliche Verfiigungen iiber
seinen NachlaB trifft, sind hierauf die erbrechtlichen Form- und Auslegungsvorschriften
anzuwenden. Im Unterschied zum Stiftungsgeschéft unter Lebenden kann es insbeson-
dere nur vom Stifter hichstpersonlich abgefaBt werden, Stellvertretung ist ausgeschlos-
sen (§§ 2064, 2065 BGB).

Als Form der Verfligung von Todes wegen kommen das Testament (§§ 2231, 2247ff,,
2265ff. BGB) oder ~ in der Praxis seltener — der Erbvertrag (§§ 2274ff. BGB) in Frage.?
Formell ist insbesondere zu beachten, dafl das Testament vollsiiindig eigenhindig
(handschriftlich) geschrieben und unterschrieben oder zur Niederschrift eines Notars
errichtet sein muf. Ein Erbvertrag kann nur zur Niederschrift eines Notars bei gleichzei-
tiger Anwesenheit der Vertragsparteien (mindestens zwei) geschlossen werden,

1.2.2 Inhalt des Stiftungsgeschifts

Auch im Stiftungsgeschift von Todes wegen sollte der Stifter seinen Stifterwillen mog-
lichst eindeutig zum Ausdruck bringen und die Verfassung der Stiftung — wie im Stif-

8 Niheres zur Stiftungssatzung in Abschnitt A, 2.
9 Vgl EBERSBACH, S. 52 mit weiteren Nachwetsen.
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tungsgeschdft unter Lebenden — festlegen, also Bestimmungen iiber die wesentlichen
Merkmale der Stiftung wie Name, Sitz, Vermdgen, Zweck und Organe treffen.!® Auch
solite er klare Angaben iiber die gewiinschte Rechtsform der Stiftung - also z. B. selb-
stindige oder unselbstindige Stiftung — machen.

Die aullerdem erforderliche Vermdgenszuwendung kann durch Erbeinsetzung, Ver-
méchtnis oder Auflage erfolgen. Durch die Erbeinsetzung wird die Stiftung Erbe des
Vermégens als Ganzes (Alleinerbe) oder eines Bruchteils (Miterbe). Der Nachteil einer
Miterbschaft Stiftung kann darin iicgen, dal} der genaue Wert des Erbanteils und damit
eventuell die Genehmigungsfihigkeit der Stiftung erst nach der Erbauseinandersetzung
bestimmt werden kann, die wiederum erst nach der Genehmigung der Stiftung méglich
ist (§ 2043 BGB). Eine eindeutige Zuweisung einzelner Vermégensbestandteile durch
den Stifter kdnnte hier Abhilfe schaffen. Denkbar ist auch die Einsetzung einer Stiftung
zum Nacherben, d. h,, sie wird erst dann zum Erben, nachdem zunichst - bis zum Ein-
tritt eines bestimmten Zeitpunkts oder Ereignisses — ein anderer Erbe (Vorerbe) gewor-
den ist, z. B. ein Angehériger des Erblassers. Der Vorerbe unterliegt zum Schutz des
Nacherben einer Reihe von Verfiigungsbeschrinkungen und Verpflichtungen beziiglich
des Nachlasses, von denen ihn der Erblasser aber auch weitgehend befreien kann. Mit
Riicksicht auf die Unsicherheit der Vermégensentwicklung bis zum Eintritt des Nach-
erbfalls muB unter Umstinden mit einer Verzégerung der Stiftungsgenehmigung ge-
rechnet werden.

Dies gilt erst recht fiir die — prinzipiell ebenfalls mégliche — Erbeinsetzung der Stiftung
als Ersatzerbe, durch die die Stiftung erst dann Erbe wird, wenn der zunichst vorgese-
hene Erbe wegfillt (z. B. durch Vorversterben oder durch Ausschlagung der Erbschaft).
Ebenso kann die Einsetzung der Stiftung als Vorerbe problematisch sein, wenn etwa der
Zeitraum bis zum Eintritt des Nacherbfalls nur kurz bemessen ist und dadurch der Be-
stand der Stiftung auf eine gewisse Dauer nicht gewiihrleistet ist.!!

Weiterhin kann die Stiftung durch ein Vermdchenis bedacht sein, d. h., sie erhilt einen
schuldrechtlichen Anspruch gegen den Erben oder anderen Vermichtnisnehmer auf die
Zuwendung eines einzelnen Vermégensvorteils, z. B. eines bestimmten Vermdgensge-
genstandes oder eines Geldbetrages. Fiir die Erfiillung dieses Anspruchs sollte der Erb-
lasser durch die Einsetzung eines Testamentsvollstreckers Sorge tragen. Andernfals
kann der Stiftung zur Realisierung des Anspruchs ein NachlaBpfleger bestellt werden.

Ferner besteht noch die Moglichkeit, den Erben oder Vermichtnisnehmer durch eine
Auflage zur Errichtung einer Stiftung zu verpflichten. Hat der Erblasser hierzu keine
niheren Angaben gemacht, die den Mindestanforderungen an ein Stiftungsgeschift
geniigen, so ist in dem Fall nicht der Erblasser als Stifter anzusehen, sondern der durch

10 PALANDT/HEINRICHS, § 83 Rdnr. 1.
11 SEIFART/HOF, § 7 Rdnr. 76.
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die Auflage Verpflichtete. Es handeit sich dann bei der Stiftungsgriindung um eine sol-
che unter Lebenden. Dies kann z. B. sinnvoll sein, wenn der Erblasser dem Erben Spiel-
riume zur Gestaltung der Stiftung etwa in Anpassung an die nach dem Erbfall vorlie-
genden Verhiltnisse einrdumen will. Enthilt die Auflage dagegen das vollstindige Stif-
tungsgeschift mit der Anordnung, dafl der Erbe oder Vermichtisnehmer bestimmte
Vermogenswerte an die Stiftung zu leisten hat, liegt ein Stiftungsgeschift von Todes
wegen vor und der Erblasser ist selbst Stifter.!? Anders als beim Vermichtnis erhilt die
Stiftung selbst allerdings keinen Anspruch auf Erfiilllung der Auflage (§ 1940 BGB). Der
Anspruch kann aber beispielsweise durch den nicht verpflichteten (,,beschwerten*} Er-
ben oder einen Miterben geltend gemacht werden.

Bei einer Stiftungserrichtung von Todes wegen ist die Einsetzung efnes Testamentsvoll-
streckers, der die Interessen des Stifters bzw. Erblassers umsetzt, dringend zu empfeh-
len. Dieser hat nicht nur fir die Einholung der behordlichen Genehmigung zu sorgen,
sondern sollte auch die Befugnis erhalten, eventuelle Mingel des Stiffungsgeschifts und
der Stiftungssatzung durch Anderungen bzw. Erginzungen zu beseitigen, damit die
Entstehung der Stiftung nicht behindert wird, Falls der Stifter in seiner letztwilligen
Verfiigung noch keine detaillierte Stiftungssatzung festgelegt hat, ist der Testaments-
vollstrecker mit der Erstellung einer solchen entsprechénd den sich aus der Verfligung
von Todes wegen ergebenden Anweisungen, die den gesetzlichen Mindestanforderun-
gen geniigen miissen, zu beauftragen.

Bei der Wahl der Person des Testamentsvollstreckers ist der Stifter weitgehend frei, er
darf lediglich — als einzigen Testamentsvollstrecker — nicht den Alleinerben oder den
alleinigen Vorerben benennen.!3 Auch die Ersatzbenennung eines anderen Testaments-
vollstreckers fiir den Fall, daf der erstbenannte das Amt nicht libernehmen kann, ist
méglich (§ 2197 BGB).

Zwar wird im Falle, da kein Testamentsvollstrecker bestellt ist, vom NachlaBgericht ein
NachlaBpfleger als Vertreter der zu errichtenden Stiftung bestellt. Dieser ist zur Siche-
rung des Nachlasses und — neben dem NachlaBgericht und dem Erben — auch zur Einho-
lung der Stiftungsgenehmigung befugt. Jedoch bietet der Einsatz einer vom Stifter indi-
viduell berufenen Vertrauensperson als Testamentsvollstrecker sicherlich Vorteile hin-
sichtlich der Verwirklichung des konkreten Stifterwillens — in der Regel schon aufgrund
personlicher Bindungen und Kenntnisse.

12 EBERSBACH, 5. 54.
13 PALANDT/EDENHOFER, § 2197 Rdnr. 3.
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1.2.3 Widerruf und Anfechtung des Stiftungsgeschifts

Ein Widerruf des Stiftungsgeschiifts von Todes wegen kommt nur unter den erbrechtli-
chen Voraussetzungen in Betracht.

Ein Einzeltestament ist danach jederzeit frei widerruflich, und zwar entweder durch ein
Widerrufstestament, durch Vemichtung oder Verinderung (z. B. Durchstreichen) des
Testaments, durch Riicknahme eines 6ffentlichen Testaments aus der amtlichen Verwah-
rung oder durch Errichfung eines neuen Testaments mit widersprechendem Inhalt (§§
2253ff. BGB).

Mbglich ist zwischen Eheleuten auch die Abfassung eines gemeinschaftlichen Testa-
ments. Hier ist ein Widerruf des Testaments durch einen Ehegatten nicht ohne weiteres
moglich. Bei wechselseitigen Verfiigungen, die im gegenseitigen Abhingigkeitsver-
hiltnis stehen - d. h,, die eine Verfligung wiire ohne die andere nicht getroffen worden —
» kann ein Widerruf zu Lebzeiten der Ehegatten nur persénlich und in notarieller Form
gegeniiber dem anderen Ehegatten erfolgen. Nach dem Tod des Ehegatten erlischt das
Widerrufsrecht des {iberlebenden Ehegatten (§§ 2271, 2272 BGB).

Die stirkste Bindungswirkung tritt durch den Erbvertrag ein. Ein Erbvertrag kann auch
zwischen Nichteheleuten und zwischen mehr als zwei Personen geschlossen werden. Die
Bindungswirkung tritt hinsichtlich aller vertraglichen Verfiigungen ein, unabhingig
davon, ob es sich um wechselseitige Verfiigungen handelt oder nicht. Die im Erbvertrag
getroffenen Verfiigungen kénnen auch zu Lebzeiten der Vertragsparteien nicht mehr
einseitig widerrufen werden, sondern nur noch angefochten, durch vorbehaltenen Riick-
tritt beseitigt oder durch Vereinbarung der Vertragsparteien aufgehoben werden (§§
2290ff. BGB).

Der Widerruf eines Stiftungsgeschifts von Todes wegen durch den Erben ist ausge-
schlossen. Das Widerrufsrecht des Erben vor Stellung des Genehmigungsantrags bzw.
der entsprechenden Beauftragung des beurkundenden Notars (§ 81 Abs. 2, Satz 3 BGB)
gilt nur fiir das Stiftungsgeschift unter Lebenden.

Auch die Anfechtung des Stiftungsgeschifts von Todes wegen — z. B. wegen Irrtums
oder Drohung — richtet sich nach den erbrechtlichen Vorschriften (§§ 2078ff. BGB).
Eine Ausschlagung des Erbes oder Vermichinisses durch die Stiftung ist nicht moglich,
da Vermégenswidmung und Stiftungserrichtung eine Einheit bilden. 14

14 EBERSBACH, 8. 53f.; SEIFART/HOF, § 7 Rdnr. 89.
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1.2.4 Pflichtteils- und Pflichiteilserginzungsanspriiche

Bei der Errichtung einer Stiftung sollten auch eventuelle Anspriiche von Pflichtteilsbe-
rechtigten bedacht werden. Hat der Erblasser durch Testament oder Erbvertrag Angehd-
rige nicht bedacht, die nach der gesetzlichen Erbfolge erbberechtigt wiren (z. B. Ehegat-
ten, Kinder), so steht diesen Personen als Pflichtteil die Hilfte des gesetzlich vorgesehe-
nen Erbteils zu. Der Anspruch richtet sich gegen den Erben. Wird also eine Stiftung zum
Erben eingesetzt und werden dadurch Pflichtteilsberechtigte ausgeschlossen, so haben
diese einen unmittelbaren Geldanspruch gegen die Stiftung auf die Hilfte des gesetzli-
chen Anteils vom tatsichlichen Verkehrswert des Nachlasses. Zur Vermeidung solcher
Anspriiche empfiehlt sich der Abschlufl von Erbverzichtsvertrigen bzw. Abfindung der
Berechtigten.

Auch bei einer Stiftungsgriindung zu Lebzeiten des Stifters -komnen iibergangene
Pflichtteilsberechtigte von der Stiftung noch den Betrag verlangen, um den sich der
Pflichiteil erhéht, wenn das gestifiete Vermégen dem NachlaB zugerechnet wird
(Pflichtteilserginzungsanspruch). Dieser Anspruch besteht jedoch nicht mehr, wenn
zwischen der Vermédgenszuwendung an die Stiftung und dem Erbfall zehn Jahre vergan-
gen sind (§ 2325 Abs. 3 BGB).

2. Stiftungssatzung (Verfassung)

Wihrend im Stiftungsgeschift vor allem der Willensakt des Stifters zur Stiftungserrich-
tung niedergelegt wird, enthilt die Stiftungssatzung dariiber hinaus den Aufgaben- und
Qrganisationsplan der Stiftung. Inhaltlich kommt es — insbesondere was den Mindestin-
halt des Stiftungsgeschifts betrifft — zu gewissen Uberschneidungen von Stiftungsge-
schiaft und Satzung. Jedoch geht die Satzung, wie bereits gesagt, dariiber hinaus und
konkretisiert zugleich den im Stiftungsgeschift zum Ausdruck gekommenen Stifterwil-
len néher.

Bei der Abfassung der Satzung sollte grundsitzlich bedacht werden, daB der Stifter ei-
nerseits durch genaune Vorgaben — vor allem zur Erfillung des Stiftungszwecks, zur
Arbeitsweise und Organisation der Stiftung — die Stiftung entsprechend seinem Willen
dauerhaft prigen und festlegen und somit auch vor Willkiir schiitzen kann. Andererseits
hat es der Stifter in der Hand, durch Schaffung gewisser Spielriume fiir das Handeln der
Stiftungsorgane flexible Reaktionen auf sich dndernde oder zum Zeitpunkt der Stif-
tungserrichtung nicht vorhergesehene Situationen zu ermdglichen, ohne dal gleich an
Satzungsinderungen — fiir die natiirlich ebenfalis Vorkehrungen getroffen werden soll-
ten — gedacht werden miifte. Es empfiehlt sich deshalb, bestimmte detaillierte Regelun-
gen — beispielsweise zur Einberufung von Sitzungen, Protokollfihrung usw. oder auch
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niihere Einzelheiten zur genauen Aufgabenabgrenzung zwischen den bzw. innerhajb der
einzelnen Gremien — in Geschdftsordnungen auberhalb der Satzung niederzulegen. Ge-
schiftsordnungen kdnnen — ohne Einschaltung der Stiftangsbehorde — den Bediirfnissen
entsprechend geindert werden, miissen sich ailerdings innerhalb der Vorgaben durch die
Gesetze, das Stiftungsgeschift und die Satzung halien.

Beziiglich des Inhalts der Stiftungssatzung unterscheiden fast alle Bundeslinder!S zwi-
schen ,,MuB“- und ,,Soll*-Anforderungen. In den meisten Bundeslindemn!$ gehéren zum
geforderten Mindestinhalt Name, Sitz, Zweck, Vermégen und Organe der Stiftung. In
einigen Lindemn sind zusétzlich weitere Regelungen in die Satzung aufzunehmen.!? Zu
den ,,Soll”- Anforderungen gehtren regelmilig Bestimmungen iiber

¢ Zahl, Berufung, Amtsdauer und Abberufung der Organmitglieder,
¢ Einberufung, BeschluBfihigkeit und BeschluBfassung der Organe,
» deren Aufgaben und Befugnisse, '

e ctwaige Rechte der durch die Stiftung Begiinstigten,

s Satzungsinderungen, Umwandlung und Auflésung der Stiftung,

¢ den Vermdgensanfall nach Auflésung der Stiftung.

In der Genehmigungspraxis spielt diese Unterscheidung allerdings kaum eine Relle. In
der Regel wird von den Stiftungsbehérden ,,Uberzeugungsarbeit dahingehend geleistet,
dall die Soll-Angaben ¢benfalls in die Satzung aufzunehmen sind. Dies erscheint im
Interesse der Funktionsfihigkeit der Stiftung und einer effektiven Stiftungsarbeit in aller
Regel auch ais ratsam. Dariiber hinaus sind bei der Emichtung gemeinniitziger Stiftun-
gen!8 noch die steuerlichen Anforderungen an die Satzung zu beachten, die sich aus der
Abgabenordnung (§§ 59ff. AQ) ergeben.!® Zu den Satzungsbestimmungen im einzel-
nen:

15 Das StiftG fur Rheinland-Pfalz formuliert alle Satzungsanforderungen als .,Soll-Varschriften®.

16 Baden-Wiirttemberg, Bremen, Hamburg, Hessen, Mecklenburg-Vorpommem, Niedersachsen, Saarland,
Sachsen, Sachsen-Anhatlt, Thiiringen.

17 Bayern: Verwendung des Stiftungsertrages; Berlin: Befugnisse der Organe; Brandenburg: Bildung, Auf-
gaben und Befugnisse der Organe, Verwendung der Vermbgensertrige und ggf. des Vermégens, Aufls-
sung der Stiftung und Vermdgensanfall, Nerdrhein-Wesifalen: Bildung, Aufgaben und Befugnisse der
Organe, Verwendung der Vermogensertrige und ggf. des Vermogens; Schleswig-Holsiein: Zahl, Beru-
fung, Abberufung und Berufungszeit der Organmitglieder, Einberufung, BeschluBfihigkeit und Be-
schiuBfassung der Stiftungsorgans sowie ihre Aufgaben und Befugnisse.

18 Vgl auch WEGER/WEGER, S. 4]1-45,

19 Vgl hierzu die amtliche Mustersatzung im Anwendungserlal zur AQ, Anlage 2 zu § 60, die die aus
steuerlichen Griinden notwendigen Bestandteile enthilt.
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2.1 Name der Stiftung

Bei der Wahl des Namens der Stifhing ist der Stifter grundsétzlich frei. Die Stiftung
kann beispielsweise den Namen des Stifters oder eines Angehdrigen tragen oder/und den
Stiftungszweck zum Ausdruck bringen. Verwechslungen mit anderen Namen sollte
vorgebeugt werden, insbesondere mit Firmennamen, die eventuell Firmenschutz geltend
-machen kénnen. Der Name der Stiftung wird seinerseits durch das Namensrecht (§ 12
BGRB) geschiitzt. Der Namensschiitz beginnt in der Regel mit dem Gebrauch des Na-
mens im Verkehr.2® Die Stiftung kann daraus auch wettbewerbsrechtliche Anspriiche
herleiten.

2.2 Sitz der Stiftung

Der Sitz der Stiftung bestimmt das zur Anwendung kommende Landesstiftungsgesetz
und die Zustindigkeit der 6rtlichen Stiftungsbehérde, unabhingig davon, in welchem
Bundesland bzw. -lindern oder auch auslindischen Staat die Stiftung ihre Zwecke ver-
wirklicht. Bei der Wahl des Sitzes ist der Stifter grundsitzlich frei, jedoch ist am gewihl-
ten Sitz aus Griinden des Schutzes des Rechisverkehrs und einer effektiven Durchfiih-
rung der Stiftungsaufsicht die tatsichliche (Haupt-)Verwaltung der Stiftung einzurich-
ten.?! Eine spitere Sitzverlegung der Stiftung kann nach Genehmigung der Stiftung nur
im Wege einer Satzungsinderung erreicht werden. In einigen Bundeslindern?? ist hier-
bei zusitzlich die Genehmigung des die Stiftung aufnehmenden Bundesiandes erforder-
lich.

2.3 Stiftungszweck

2.3.1 Allgemeine Grundsitze, Versagungsgriinde

Der Stifter kann den oder die Stiftungszwecke grundsitzlich nach seinem Belieben fest-
legen. Die Zweckbestimmung ist — dem Wesen der Stiftung als Dauereinrichtung ent-
sprechend — prinzipiell auf eine gewisse Bestindigkeit und Dauerhaftigkeit zu richten,

20 PALANDT/HERNRICHS, § 12 Rdnr. 13.
21 SEIFART/HOF, § 7 Rdnr. 116.

22 Niedersachsen (§ 7 Abs. 4), Saarland {§ 3 Abs.? S. 2), Schleswig-Holstein (§ 5 Abs. 2, S. 2), Sachsen,
Sachsen-Anhalt und Thiiringen (§ 21 Abs. 4 StifiG DDR}.
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jedoch wird auch eine Stiftung fiir zulasmg gehalten, die fiir (lingere) begrenzte Zeit
errichtet werden soll.23

Die Stifterfreiheit findet ihre Grenzen, wenn der Zweck das Gemeinwohl gefihrden
wiirde, insbesondere gegen bestehende Gesetze verstoBen oder als Instrument zur Um-
gehung von Kontroll- und Publizititsvorschriften mibraucht wird, oder wenn seine
Erfilllung dauerhaft unméglich ist.?* Ein dariiber hinausgehendes bundesgesetzliches,
ausdriickliches Verbot bestimmter Stiftungszwecke existiert nicht. Nach iiberwiegender
Ansicht?> werden sowohl gemeinniitzige als auch privatniitzige Stiftungen — z. B. in
Form von unternehmensverbundenen Stiftungen und Familienstiftungen — fiir zulissig
und genehmigungsfihig gehalten. Allerdings kennen einige Landesstiftungsgesetze
weitere Versagungsgriinde fiir die Genehmigung bestimmter privatniitziger Stiftungen.
So kann in Nordrhein-Westfalen (§ 4 Abs. 2b), Brandenburg (§ 6 Abs. 3b) und Meck-
lenburg-Vorpommern (§ 7 Abs. 3a) die Genehmigung versagt werden, wenn der Haupt-
zweck der Stiftung im Betrieb oder der Verwaltung eines erwerbswirtschaftlichen Un-
ternehmens besteht.2% In Brandenburg (§ 6 Abs. 2d) ist die Genehmigung sogar zu ver-
sagen, wenn die Stiftung ausschlieflich dem Wohl einer oder mehrerer bestimmter
Familien oder dem privaten Wohl einer oder mehrerer bestimmter oder bestimmbarer
Personen dienen soll. In den anderen Bundeslindern sind Familienstifrungen dagegen
durchaus genehmigungsfihig.

2.3.2 Gemeinniitzige Zwecke

Soll die Stiftung gemeinniitzig sein, so mud sich ihre Titigkeit darauf richten, die All-
gemeinheit auf materiellemn, geistigem oder sittlichem Gebiet selbstlos zu férdern. Die
wichtigsten gemeinniiizigen Zwecke sind in den §§ 52-54 AQ aufgeziihlt.2” Die in der
Praxis am hdufigsten verfolgten gemeinniitzigen Zwecke sind die Férderung sozialer
Aufgaben (z. B. Forderung des Wohlfahrtswesens, der Jugend- und Altenhilfe, Mildei-
tigkeit), von Bildung und Erziehung, Wissenschaft und Forschung, Kunst und Kultur,
Gesundheit sowie Umwelt- und Naturschutz.28

23 SEIFART, § 1 Rdor. 10, § 4. Rdnr. 54,
24 PALANDT/HEINRICHS, § 87 Rdnr. 1a); SOERGEL/NEUHOFF, § 80 Anm. 11; BERNDT, Rdnr. 62.

25 SEIFART/POLLATH, § 13, Rdnr. 15, HENNERKES/SCHIFFER, Regelung S. 1942; SORG, S. 63if,,
196ff.; STENGEL, 5. [ 7f.; FASSELT, 8. 42{T.; KRONKE, 5. 195{T.

26 In der Praxis wird die Genehmigung in diesen Fallen z. Zt. versagt. In Bayemn (§ 9 der Ausfihrungs-
verordnung zum bay. StifiGG) soll die Genehmigung einer Privatstiftung nur bei Vorliegen , wichtiger
Griinde® genehmigt werden. Vgl. zur Praxis HENNERK ES/SCHIFFER/FUCHS, §. 209ff,

27 Vgl. dariber hinaus das Verzeichnis der als besonders forderungswiirdig anerkannten — und damit spen-
denbegiinstigten —~ Zwecke in der Anlage 7 zu Abschnitt 111 Abs. 1 EStR.

28 BUNDESVERBAND DEUTSCHER STIFTUNGEN (Hg.), S. XIV.
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Zu beachten ist, daB die Zwecke und die Art und Weise threr Verwirklichung so genau
bestimmt sein miissen, daB die Steuerbehrde anhand der Satzung priifen kann, ob die
Voraussetzungen fiir die Steuervergiinstigungen vorliegen (§ 60 Abs. 1 AQ). Beispiels-
weise geniigt nicht die pauschale Angabe, gemeinniitzige Zwecke erfiillen zu wollen
oder die bloBe Bezugnahme auf die Satzung einer anderen gemeinniitzigen Einrichtung.
Um andererseits nicht durch eine zu enge Zweckformulierung die Stifungsorgane in
ihrer Stiftungsarbeit zu stark festzulegen, hat es sich bewihrt, den gewihlten Zweck
thematisch breit zu fassen — z. B. Férderung der Bildung und Erziehung — und innerhalb
dieses Zweckrahmens konkrete MaBnahmen zur Verwirklichung als Beispiele aufzufiih-
ren.

Desweiteren muB aus der Satzung klar hervorgehen, auf welche Art die Stiftung ihre
Zwecke erfiillen soll. Die Stiftung kann als operative Stiftung ihre. Zwecke unmittelbar
selbst verwirklichen, indem sie durch eigenes Personal oder durch sogenannte Hilfsper-
sonen?? z. B. Bildungsveranstaltungen durchfithrt oder eine eigene Forschungseinrich-
tung, Krankenhaus, Altenheim [... ] unterhilt. Die Stiftung kann aber auch als Férderstif-
tung ihre Zwecke verwirklichen (§ 58 Nr. 1 AQ). In diesem Fall miissen die Beschaf-
fung und Zuwendung von Mitteln fiir die Verwirklichung der steuerbegiinstigten Zwek-
ke einer anderen Korperschaft oder durch eine Kérperschaft des dffentlichen Rechts als
Zweck in der Satzung festgelegt werden, wobei entweder die konkrete(n) Kérper-
schaft(en) oder die konkreten gemeinniitzigen Zwecke zu benennen sind, fiir die die
Mittel durch die Kérperschaft zu verwenden sind. Méglich ist auch die Kombination der
unmittelbaren und der mittelbaren Arbeitsweise zur Zweckverwirklichung.

AuBerdem ist in der Satzung festzulegen, da8 die Stiftung ausschliefflich (§ 56 AQ) ihre
steuerbegiinstigten, satzungsmiBigen Zwecke verfolgt — also auch keine anderen ge-
meinniitzigen Zwecke — und daf sie dies selbstlos (§ 55 AO) tut, d. h., sie darf{ nicht in
erster Linie eigenwirtschafiliche (z. B. gewerbliche) Zwecke verfolgen.

2.4 Stiftungsvermdgen

Das Stiftungsvermégen kann grundsitzlich aus Vermogenswerten aller Art bestehen,
wie Barvermdgen, Grundstiicke, (klagbare) Forderungen und sonstige Rechte, Wertpa-
piere, Kunstgegenstdnde oder auch Unternehmensanteile. Ein bestimmtes Mindestver-
mdgen ist gesetzlich nicht vorgeschrieben, jedoch muB die Vermégensausstattung in
ciner angemessenen Relation zum vorgesehenen Stiftungszweck stehen. 39 Hierbei ist zu

29 § 57 AQ; dies konnen beispielsweise beauftragte natirliche oder juristische Persanen sein. Die Stiftung
mub auf diese so viel EinfiuB nehmen kénnen, dafl deren Handeln als eigenes Wirken der Stiftung anzu-
sehen ist.

30 Vgl aber 1.2.2 der nicdersichsichen Ausfihrungsrichilinien — Nds. Mbl. Nr. 31/1986: Mindestkapital
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beachten, dafl das der Stiftung bei ihrer Errichtung gewidmete (Grundstock-)Vermsgen
nicht selbst fiir die Zweckerfiillung verbraucht werden darf, sondem grundsitzlich unge-
schmilert zu erhalten ist, Bei einer sogenannten Kapital- oder Hauptgeldstiftung muB
die Kapitalausstattung so bemessen sein, dafl die Stiftung ihre Zwecke aus den erwirt-
schafteten Vermégensertrigen nachhaltig erfiillen kann. Dient die Nutzung (nicht der
Verbrauch!) des Vermégens selbst der Zweckerfiillung — wie bei Anstaltsstiftungen oder
auch Stiftungen mit Kunstbesitz, der 8ffentlich gezeigt wird -, so ist hiufig neben dem
Sachvermdgen ein gewisses Barvermigen, z. B. zur Erhaltung der Gebiude oder als
Betriebskapital, erforderlich. i

Bei der Beurteilung, ob eine angemessene Zweck-Mittel-Relation vorliegt, spielen neben
der Art des Vermdgens die Anzahl und der Umfang der Stiftungszwecke, die — mehr
-oder weniger aufwendige — Art und Weise ihrer Verwirklichung (operativ oder eher
unterstiitzend) sowie auch die Anzahl der vorgesehenen Stiftungsgremien, ehrenamtliche
oder entgeltliche Tatigkeit der Stiftungsmitarbeiter und der sonstige Verwaltungsauf-
wand eine Rolle.

Die Praxis der Genehmigungsbehérden zur Mindestausstattung des Stiftungsvermagens
ist sehr einzelfallbezogen und manchmal auch innerhalb desselben Bundeslandes zwi-
schen den einzelnen Stiftungsbehdrden unterschiedlich. Insgesamt schwankt der Min-
destbetrag zwischen 50.000 und mehreren 100.000 DM.?! Angesichts der Geldentwer-
tung und der eingeschrinkten Méglichkeiten, gerade aus kleineren Betrigen ausreichen-
de Ertrige zu erwirtschaften, erscheint die Errichtung einer selbstindigen Stiftung mit
einem Vermogen von unter 100.000 DM nicht als sinnvoll. Hier sollte eher an eine un-
selbstidndige Stiftung gedacht werden.

In den meisten Bundeslindern’? ist es mit Zustimmung der Stiftungsbehsrde zuliissig,
ausnahmsweise unter bestimmten Voraussetzungen das Stiftungsvermégen voriiberge-
hend fiir die Zweckverwirklichung anzugreifen. In einigen Bundeskindern ist auBerdem
erforderlich, da dies in der Satzung vorgesehen ist.33 Wilk der Stifter also diese Mog-
lichkeit offenhalten, sollte er eine entsprechende Satzungsregelung treffen. Mit Riick-
sicht auf in einigen Bundeslindem3* einzuholende Genehmigungen fiir dic Annahme
von Zustiftungen (Zuwendungen zum Grundstockvermigen) oder Spenden (Zuwendun-
gen zur fortlaufenden Zweckverwirklichung) wird weiterhin empfohlen, diese Befugnis
der Stiftung ausdriicklich in der Satzung niederzulegen.

einer GrmbH.
31 HENNERKES/SCHIFFER, Stiftungsrecht, S. 90f; HARTEL, S. 114f.
32 Aublerin Bayern und in Rheinland-Pfalz.

13 Baden-Wirttemberg, Berlin, Brandenburg, Hamburg, Nordrhein-Westfalen, Sachsen, Sachsen-Anhalt,
Schleswig-Holstein, Thiiringen.

34 z. B. Bayem, Rheinland-Pfalz.
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Die Vermogensausstatiung erfolgt durch einzelne Ubertragungsakte nach den allgemei-
nen Vorschriften des BGB, wobei insbesondere auch die fiir das jeweilige Vermégen

(z.

B. Grundstiicke) in Frage kommenden Formvorschriften zu beachten sind. Ausnah-

me: Rechte, zu deren Ubertragung der Abtretungsvertrag geniigt — also z. B. Forderun-
gen, Patentrechte3 — gehen mit der Genchmigung ohne weiteres auf die Stiftung tiber,
wenn der Stifter im Stiftungsgeschift nichts anderes bestimmt hat (§ 82 Satz 2 BGB).

Bei gemeinniitzigen Stiftungen ist in diesem Zusammenhang aus steuerlicher Sicht ins-
besondere folgendes zu beachten: -

Maichte der Stifter fiir die Vermogensausstattung der Stiftung Spendenabzug geltend
machen3®, so muB er auch hinsichtlich dieser Erstausstattung priifen, ob fiir die von
ihm gewihlten Stiftungszwecke die sogenannte Durchlaufspendenregelung giltt.37 Ist
dies der Fall — z. B. bei Forderung der Kunst und Kultur —, so muf} das Stiftungsver-
mogen zunichst einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts oder einer 6ffentli-
chen Dienststelle tibertragen werden unter der Auflage, es nach Anerkennung der
Stiftung als steuerbegiinstigt an diese weiterzuleiten. Damit bei der Ubertragung von
Rechten dieser Weg eingehalten werden kann, sollte eine entsprechende Erkldrung, in
das Stiftungsgeschift aufgenommen werden, da ja ansonsten die Rechte mit der Ge-
nehmigung unmittelbar auf die Stiftung {ibergehen.

Handelt es sich bei der Vermdgensausstathung um eine grofere Summe, so kann es
ratsam sein, die Zuwendungen auf mehrere Jahre zu verteilen, um die Hochstsitze
des Spendenrahmens beim Spendenabzug ausschopfen zu konnen, und diese suk-
zessive Vermogensausstattung im Stiftungsgeschiift niederzulegen. Bei der Forde-
rung mildtitiger, wissenschaftlicher und besonders forderungswiirdiger kultureller
Zwecke kénnen Grofspenden dagegen auch dann auf bis zu acht Jahre verteilt wer-
den, wenn die gesamte Zuwendung auf einmal erfolgt. 38

Sollen der Stiftung Unternehmensanteile zugewendet werden, ohne dafl die Gemein-
niitzigkeit der Stiftung gefihrdet werden soll, so empfiehlt sich eine Erklirung im
Stiftungsgeschift, aus der hervorgeht, daB die tatsdchliche Ausiibung eines mafgeb-
lichen Einflusses auf die laufende Geschiftsfilhrung des Unternehmens durch die

Stiftung ausgeschlossen sein soll. 3

35
36

37

38

SEIFART, §.10 Rdnr. 22,
Spendenabzug gemil §§ 10b Abs. 1 ES1G, 9 Abs, 1 Nr. 2 KStG gilt auch flr die Erstausstaltung der -
Stiftung und fur weitere Zustiftungen zum Vermégen, vgl. z. B, KIESSLING/BUCHNA, §. 204.

Fiir welche Zwecke die ,,Durchlaufspendenregelung” gilt, ergibt sich aus Anlage 7 zu Abschnitt F11 Abs.
1 EStR.

Einzelzuwendungen von mindestens 50.000 DM fur die genannten Zwecke kénnen auf bis zu acht
Veranlagungszeitriume verteilt werden; der Hochsisatz des Spendenrahmens erhoht sich zudem von 5
auf 10 Prozent des Gesamtbetrages der Einkinfte, §§ 10b Abs. 1 ES1G, 9 Nr. 2 KStG.

39 Vgl zur Beteiligung gemeinniitziger Stiftungen an Kapitalgesellschaften auch LEX, 5. 349-352.
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2.5 Stiftungsorganisation

Die Stiftungsorganisation wird mafigeblich vom Stiftungsvermégen und vom Stiftungs-
zweck bestimmt. Anzahl, GréBe und Funktion des bzw. der Stiftungsgremien miissen
Art und Aufwand der erforderlichen Geschiftstitigkeit fiir den jeweiligen Stiftungstyp
und die vorgesehene Arbeitsweise entsprechen. Beispielsweise erfordern hoch dotierte
Kapitalstiftungen mit umfangreicher Zwecksetzung und operativer Arbeitsweise in der
Regel einen gréfieren Verwaltungsapparat und anders geartete Aufgabenstellungen als
reine Forderstiftungen, die die einzelnen Forderprojekte ja nicht selbst organisieren und
durchfiihren. Die Projektrealisierung mit dem damit verbundenen Aufwand erfolgt viel-
mehr durch die von den Forderstiftungen unterstiitzten Einrichtungen.

2.5.1 Organe und deren Aufgaben

Gesetzlich vorgeschrieben ist lediglich ein Pflichtorgan, der Forstand {§§ 86, 26 BGR).
Dieser vertritt die Stiftung gerichtlich und auBergerichtlich. Als Vorstandsmitglieder
kommen natiirliche und juristische Personen in Betracht. Besteht der Vorstand aus meh-
reren Personen, so ist in der Satzung festzulegen, ob die Vorstandsmitglieder einzeln
vertretungsberechtigt sind oder mehrere -- und gegebenenfalls welche — Mitglieder ge-
meinsam. Ist der Vorstand das einzige Organ der Stiftung, so hat er simtliche Aufgaben
— von der Vermdgensverwaltung, Haushalts- und Wirtschaftsfiilbrung bis hin zur
Zweckverwirklichung ~ zu erfiillen und sollte schon aus Griinden dauerhafter Funktions-
fahigkeit und der Kontinuitit der Geschiftsfiithrung aus mehreren Personen bestehen.40

Je nach Vermdgensausstattung sowie Art und Umfang der Stiftungstitigkeit kann der
Stifter weitere Gremien vorsehen, insbesondere Kontroll- und/oder Beratungsgremien.
Kontrollorgane ~ meist als Kuratorium, Verwaltungs- oder Stiftungsrat bezeichnet —
haben in der Regel die Aufgabe, die Geschiftsfithrung des Vorstandes zu iiberwachen,
vor allem den Haushaltsplan, die Haushalts- und Wirtschaftsfiihrung sowie die Jahres-
rechnung zu priifen und den Vorstand zu entlasten, Daneben kann das Kontrollorgan die
Funktion des Ratgebens iibernchmen. Nicht selten entscheidet dieses Gremium auch
iiber Grundsatzfragen, legt z. B. Richtlinien zur Fordertitigkeit fest, behilt sich die Ge-
nehmigung bestimmter, fiir die Stiftung besonders wichtiger Rechtsgeschifte vor und
beschlieBt (mit} iiber Satzungsinderungen und die Auflésung der Stiftung.

4G Fehlt der Stiftungsvorstand oder ist er rechtlich oder tatsichlich an der Ausébung seiner Funktion gehin-
dert, so kann in dringenden Fillen das ordich zustindige Amtsgericht einen Notvorstand bestellen, §§
86, 29 BGB. :
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Ist dem Stifter an einer méglichst wirksamen Kontrolle gelegen, so sollte eine Personal-
union von Mitgliedern des Vorstandes und des Kontroilorgans vermieden werden. Dies
gilt um so mehr, als die Stiftung ansonsten lediglich der Rechtsaufsicht durch die Stif-
tungsbehdrde unterliegt, die ,nur” die Einhaltung der Gesetze und des satzungsmiligen
Stifterwiliens iiberwacht und nicht etwa die Zweckmi8igkeit und Effizienz von Ermes-
sensentscheidungen der Stiftungsorgane zu tiberpriifen hat. Oft wird auch die Aufgabe
der Repriisentation der Stifung nach aullen vom Kontrollgremium wahrgenommen.

Desweiteren kann die Einrichtung-eines Beirats sinnvoll sein, der in der Regel mit Sach-
verstindigen auf dem Gebiet des/der Stiftungszwecke/s besetzt ist und die Aufgabe hat,
insbesondere fiir die Entscheidungsfindung zu Férdermafnahmen und deren Ausfithrung
Vorschlige zu unterbreiten und gutachterlich Stellung zu nehmen. Je nach Art und Um-
fang der zur Verfiigung stehenden Férdermittel und der Stiftungsanfgaben solite gepriift
werden, ob die dauerhafte Einrichtung eines solchen Gremiums erforderlich ist oder ob
es — 2. B. bei befristeten Projekten auf jeweils verschiedenen Sachgebieten -~ angemes-
sener erscheint, dementsprechend fachbezogene ad-hoc-Ausschiisse zu berufen, die sich
nach Beendigung des betreffenden Projektes ohne weiteres auflésen, oder sonstige ex-
terne Beratung kurzfristig einzubinden.

Organmitglieder sind hiufig ehrenamtlich fiir die Stiftung titig. Dies ist jedoch — auch
fiir gemeinniitzige Stiftungen — nicht zwingend vorgeschrieben; es kann auch eine an-
gemessene Vergitung festgelegt werden,

2.5.2 Berufung, Amtsdauer und Abberufung der Organmitglieder

Die Berufung der ersten Organmitglieder wird in der Regel vom Stifter vorgenommen,
in der Satzung kiinnen hierzu aber auch andere Personen oder Instanzen berufen werden.
Oft bestellt sich der Stifter selbst zum Organmitglied im Entscheidungsgremium auf
Lebenszeit bzw. bis zum Verzicht auf dieses Amt. Spitere Bestellungen erfolgen meist
durch Kooptation, also Selbstergéinzung, oder durch das hochste Stiftungsorgan; der
Stifter kann sich dies jedoch auch selbst vorbehalten oder einer extemen Instanz iiber-
tragen. Als Organmitglieder kommen grundsitzlich natiirliche und juristische Personen
in Betracht. Fiir die Mitgliedschaft kinnen bestimmte Eigenschaften und Qualifikatio-
nen als Berufungskriterien festgelegt werden, z. B. besondere Fachkennmisse und Erfah-
rungen auf einem der Fordergebiete oder in der Vermégensverwaltung, der Fithrung und
Organisation vergleichbarer Einrichtungen oder auch die Inhaberschaft eines bestimm-
ten Amtes.

Amtsdauer, Hiufigkeit der Wiederbestellung und eventuelle Altersbegrenzung sind unter
den Aspekten sowochl der Kontinuitdt als auch der Flexibilitit und Emeuerung zu pla-
nen, da Verkrustungen ebenso schidlich sein kénnen wie ein zu hiufiger Wechsel. Bei
der laufenden Fithrung der Tagesgeschifte (Verwaltung) spielen in der Regel eine linge-

990



re Erfahrung und ,Routine im Dienste der Kontinuitit eine groflere Rolle als etwa bei
der Entwicklung und Beratung neuer Férdervorhaben. Unter dem Gesichtspunkt einer

gewissen Kontinuitit ist auch die Méglichkeit zeitlich versetzter Amtsperioden zu be-
denken.

Die Abberufung erfolgt in der Regel durch die berufende Instanz z. B. durch Widerruf
oder Kiindigung. Die einzelnen Modalititen sind in der Satzung bzw. in den Anstel-
lungsvertrigen zu regeln. Eine Abberufung aus wichtigem Grund ist auch ohne Festle-
gung in der Satzung moglich, etwid bei grober Pflichtverletzung.

2.5.3 Emberufung, BeschluBfihigkeit und BeschluBfassung

Die Stiftungsorgane treffen ihre Entscheidungen meist in Sitzungen, zu denen unter
Angabe der Tagesordnungspunkte und Einhaltung einer angemessenen Frist eingeladen
wird. Vielfach wird auch die Méglichkeit der BeschluBfassung im schriftlichen Wege
eingerdumt, wovon jedoch besonders wichtige Entscheidungen — wie z. B. iiber
Zweckidnderungen oder die Aufldsung der Stiftung — aufgrund der beim schriftlichen
Verfahren meist fehlenden Diskussionsméglichkeit ausgenommen werden sollten.

Fiir das Entscheidungsverfahren wird meist das Mehrheitsprinzip festgelegt, wobei in
Pattsituationen regelmiBig die Stimme des Vorsitzenden des betreffenden Organs den
Ausschlag gibt. Die Entscheidung iiber besonders gewichtige Vorgiinge kann der Stifter
an eine qualifizierte Mehrheit kniipfen oder sich selbst vorbehalten. Hiufig wird auch
fiir den Stifter und eventuell weitere vertrautc Personen ~ z. B. dem Stiftungsgremium
angehérende Mitglieder der Stifterfamilie — ein Vetorecht eingeriiumt,

2.6 Rechte der Destinatire

Die durch die Stiftung Begiinstigten (Destinatire) haben grundsitzlich keine Befugnis,
auf die Stiftungsverwaltung einzuwirken, wenn der Stifter dies nicht ausdriicklich in der
Satzung vorgesehen hat. Auch Leistungsanspriiche haben sie nur dann, wenn diese vom
Stifter ausdriicklich eingeriumt wurden bzw. wenn aufgrund der Satzung der begiinstig-
te Personenkreis objektiv bestimmt ist und den Organen keine Auswahlméglichkeit
bleibt.*! In Satzungen gemeinniitziger Stiftungen wird meist festgelegt, daB den durch
die Stiftung Begiinstigten aufgrund der Satzung kein Rechtsanspruch auf Leistungen der
Stiftung zusteht.

41 WOUCHNER, S. 89¢f. ( hier besonders S. 103).
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2.7 ,,Versorgung" der Stifterfamilie

Auch gemeinniitzigen Stiftungen ist es — ohne Verlust ihrer Steuervergiimstigungen -
mdglich, innerhalb bestimmter Grenzen einen Beitrag zur Versorgung der Stifterfamilie
zu leisten. Gemih § 58 Nr. 5 AO kann sie bis zu einem Drittel ihres Einkommens?? dazu
verwenden, um in angemessener Weise den Stifter und seine néchsten Angehérigen®? zu
unterhalten, ihre Griber zu pflegen und ihr Andenken zu ehren. Diese Miglichkeit be-
steht auch dann, wenn sie nicht ausdriicklich in der Satzung festgelegt ist. Der Stifter
kann jedoch — als Hinweis auf seinen dahingehenden Stifterwillen — eine dementspre-
chende Regelung in der Satzung niederlegen sowie z. B. auch zusitzliche Voraussetzun-
gen hierfiir festlegen oder Anweisungen fir ein dabei einzuhaltendes Verfahren geben.

In diesem Zusammenhang sei noch darauf hingewiesen, dafl die Ein-Drittel-Grenze nur
dann gilt, wenn die Stiftung die Versorgungsleistungen an den Stifter bzw. seine nich-
sten Angehbrigen aus dem Einkommen der Stiftung bewirkt. Geht dagegen Vermdgen
auf eine Stiftung iiber, das mit Anspriichen Dritter belastet ist — z. B. durch Auflagen
oder Venmichtnisse —, so ist eine Erfiillung dieser Anspriiche aus diesem Vermdgen
unbegrenzt moglich. Erst, wenn die Stiftung nicht auf diese flissigen Vermogensmittel,
sondem auf Ertrdge des Stiftungsvermdgens zuriickgreift — wozu sie berechtigt ist —
muf sie sich innerhalb der Ein-Drittel-Begrenzung halten,

Eine weitere Mdglichkeit, {iber die genannte Begrenzung hinaus Versorgungsleistungen
erbringen zu kiénnen, besteht dann, wenn das der Stiftung zugewendete Vermégen steu-
errechtlich nicht als Vermégen der Stiftung, sondern dem Inhaber eines Nutzungsrechtes
zuzurechnen ist. Beispiel: Der Stifter tibertriigt ein Mietshaus auf die Stiftung und behilt
sich bzw. nach seinem Tod seiner Ehefrau den Nieibrauch an dem Mietshaus vor. Da
die Mieteinkiinfte aus diesem Haus nicht von der Stiftung, sondern vom Nielbrauchbe-
rechtigten erzielt werden und insoweit nicht zu Einkommen der Stiftung fiihren, greift

die Grenze des § 58 Nr. 5 AO nicht ein %5

42 Unter Einkommen' ist hier die Summe aller stewerbarer Einkinfte gem. § 2 EStG zu versichen, unab-
hingig davon, ob sie im einzelnen steuerpflichtig (2. B. Einkunfte aus wirtschafilichen Geschiftsbetrie-
ben) sind oder nicht (2. B. Einkiinfte aus Zweckbetrieben); Spenden sind kein Einkommen im Sinne des
§ S8 Nr. 5 AC.

43 Laut AnwendungserlaB zur AQ {(Ziff. 6 zu § 58) ziihlen hierzu Ehegatten, Eltern, Grofleltern, Kinder,
Enkel {auch falls durch Adoption verbunden), Geschwister, Pflegeeltemn und Pllegekinder.

44 Siehe Anwendungserlall zur AO, Ziff. 7 zu § 58.
43 Vgl. SCHAUHOFF, 5. 1693-1696.
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2.8 Satzungsénderungen, Zusammenlegung, Aufldsung

Anderungen der Stiftungssatzung sind — auch zu Lebzeiten des Stifters — nur dann még-
lich, wenn dies in der Satzung ausdriicklich vorgesehen und/oder durch ein Gesetz46 —
meist bei wesentlicher Anderung der vom Stifter zugrundegelegten Verhiiltnisse — be-
stimmt ist. In jedem Falle ist zusitzlich die Genehmigung durch die Stiftungsaufsichts-
behdrde erforderlich, die insbesondere darauf zu achten hat, ob die Anderung mit dem
erklirten oder mutmaBlichen Willen des Stifters in Einklang steht. Der Stifter sollte
durch entsprechende Satzungsbestimmungen die Moglichkeit schaffen, dafB sich die
Stiftung flexibel durch Entscheidung der (des) zustindigen Stiftungsorgane(s) sich in-
demnden Bedingungen anpassen kann und sowohl die Voraussetzungen als auch das
hierfiir einzuhaltende Verfahren festlegen. Dabei kann er auch bestimmte Satzungsbe-
stimmungen — z. B, die Bindung des Zweckes und der Stiftungsverwaltung an die Erfor-
demnisse der Gemeinntitzigkeit — von Anderungen ausschlieBen. Fiir besonders gewichti-
ge Anderungen ~ wie die Anderung des Stiftungszweckes, wenn dieser sich beispiclswei-
se iiberlebt hat oder dessen Erfiillung aus anderen Griinden nicht mehr als sinnvoll er-
scheint — werden meist qualifizierte Mehrheitsentscheidungen oder einstimmige Be-
schliisse vorausgesetzt. Zweckinderungen einer gemeinniitzigen Stiftung soliten von der
Genehmigung der Finanzbehdrde bzw. deren Stellungnahme abhingig gemacht werden.

Ebenso sind die Voraussetzungen fiir eine eventuelle Zusammenlegung mit einer ande-
ren Stiftung festzulegen — meist fiir den Fall, daB das Stiftungsvermégen fiir eine eigen-
stindige Verfolgung des Stiftungszweckes nicht mehr ausreicht. SchlieBlich sind Vor-
kehrungen fiir die Auflésung der Stiftung zu treffen. Auflésungsgriinde kdnnen insbe-
sondere Konkurs, Eintritt einer auflésenden Bedingung, Fristablauf oder vollstindige
Zweckerfiillung sein.

Unabhéingig von Satzungsregelungen kann die Stiftungsaufsichtsbehorde, wenn die
Erfiillung des Stiftungszwecks unméglich geworden ist oder das Gemeinwohl gefihrdet
wird, durch hoheitliche MaBnahme den Zweck indern oder die Stiftung aufheben bzw.

mit einer anderen Stiftung zusammenlegen.4?

2.9 Vermé&gensanfall

Desweiteren empfiehlt sich eine Regelung zum Vermégensanfall bei Beendigung der
Stiftung, da ansonsten das verbleibende Vermégen in der Regel an den Fiskus oder an

46 z.B.§ 8 Abs. 1 StiftG Bremen, § 7 Abs. 1 Nieders.StftG, § 21 StiftG Rh.-Pf.
.47 §4§ 87, 88 BGB sowie Landesstiftungsrecht, z. B. § 14 StiG Bad.-Wirtt,, § 13 StiftG NW.
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sonstige nach dem betreffenden Landesrecht vorgesehene dffentlich-rechtliche Kérper-
schaften fillt. Bei einer gemeinniitzigen Stiftung ist eine solche Bestimmung aus steuer-
lichen Griinden erforderlich, da nach dem Grundsatz der Vermégensbindung gemif
§ 61 AQ das Vermdgen steuerbegiinstigten Zwecken verhaftet bleiben muBl. Der Stifter
kann den Anfallberechtigen selbst festlegen oder diese Entscheidung z. B. den Stif-
tungsorganen {iberlassen. Auch der Riickfall der Erstausstattung und etwaiger Zustiftun-
gen an den Stifter oder seine Erben kann vorgesehen werden. Dies ist grundsétzlich auch
bei gemeinniitzigen Stiftungen méglich, da es fiir den Erhalt der Gemeinniitzigkeit der
Stiftung ausreicht, wenn das iiber die Kapitalausstattung des Stifters hinausgehende
Vermdgen bei Erléschen der Stiftung fiir gemeinniitzige Zwecke verwendet wird. 48

3. Genehmigung

Die Genehmigung der Stiftung ist bei der Stiftungsbehdrde zu beantragen, die nach dem
am Stiftungssitz geltenden Landesstiftungsgesetz zustindig ist. Dies sind je nach Bun-
desland die Regierungsprisidien??, (Bezirks-)Regierungen®®, der zustindige Senat’!
oder das Innenministerium>2, Antragsberechtigt ist der Stifter — mehrere Stifter gemein-
sam -, sein Erbe oder von diesen Bevollmichtigte. Bei einer Stiftung von Todes wegen
ist die Genechmigung vom NachlaBgericht einzuholen, sofern sie nicht vom Erben oder
Testamentsvollstrecker nachgesucht wird. Dem Antrag sind das Stiftungsgeschift, die
Stiftungssatzung, gegebenenfalls die Vollmacht des Antragstellers, ein Vermdgens-
nachweis sowie weitere Unterlagen beizufiigen, die zur Beurteilung der Genehmigungs-
fihigkeit benotigt werden konnen (z. B. Protokoll des Griindungsbeschlusses bei einem
Verein als Stifter, evtl. Sachverstindigengutachten zur Bewertung von Kunsigegenstin-
den usw.).

Die Genehrnigungsbehi:‘ordelpriift sodann, ob die gesetzlichen Voraussetzungen flir eine
selbstindige Stiftung biirgerlichen Rechts erfiillt sind. Ist dies teilweise nicht der Fall, so
hat die Behorde nach einigen Landesstiftungsgesetzen das Recht, die Satzung in gewis-

sem Rahmen zu erginzen.>? In der Praxis — dies wird auch von den meisten Genehni-

48 In dem Fall kann der Stifter allerdings keinen Spendenabzug fir die Vermogensausstattung der Stiftung
geltend machen; vgl. BFH v. 5.2.1992, BStBI. 1992 11, §. 478.

49 Baden-Wirttemberg, Hessen, Sachsen, Sachsen-Anhalt.

50 Bayern, Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz.

51 Berlin, Bremen, Hamburg.

52 Brandenburg, Mecklenburg-Vorpommem, Saarland, Schleswig-Holstein, Thiiringen.

53 z.B.§ 6 Abs. 3 StiftG Bad.-Wiirtt., § 5 Abs. 3 BremStiftG: nur, wenn der Stifter hierzu nicht mehr in der
Lage ist. Das Erginzungsrecht gilt nicht fir Bestimmungen zum Zweck und zum Vermdgen; Art. § Abs.
2 Bay StfG, 5 Abs. 4 StifiG Nieders.: zu Lebzeiten nur mit Zustimmung des Stifters, dhnlich § 7 Abs. 3
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gungsbehdrden selbst angeregt — ist es ratsam, Stiftungsgeschift und -satzung vorab mit
der Behdrde abzustimmen, bevor der ,,offizielle" Genehmigungsantrag gestellt wird. Bei
gemeinniitzigen Stiftungen ist parallel zum Genehmigungsverfahren die zustindige
Finanzbehérde zur Priifung der gemeinnmiitzigkeitsrechtlichen Voraussetzungen einzu-
schalten, was in einigen Bundesléandern (z. B. in Nordrhein-Westfalen) von Amts wegen
durch die Genehmigungsbehérde geschieht.

Ist die Erfiillung des Stiftungszwecks unméglich oder gefihrdet er das Gemeinwoh, so
kann die Genehmigung versagt werden. Weiterhin kdnnen. Versagungsgriinde darin
liegen, daB die Verwirklichung des Stiftungszwecks nicht gesichert erscheint3® oder daf3
durch die Stiftung das Vermdgen des Stifters oder seine Verwendung gesetzlich vorge-
schriebener Kontrolle oder Publizitit entzogen wiirde. '

Mit der Genehmigung - genauer mit Zustellung des Genehmigungsbescheides — erlangt
die Stiftung Rechtsfihigkeit und erwirbt einen schuldrechtlichen Anspruch gegen den
Stifter auf Ubertragung des im Stiftungsgeschift zugesicherten Vermégens. Die Stiftung
untersteht nunmehr der Stiftungsaufsicht. Handelt es sich um eine kirchliche Stiftung, so
kann die staatliche Genehmigung nur im Einvemehmen mit der jeweiligen Kirchenbe-
hérde erfolgen. Hinsichtlich der Genehmigung und Aufsicht kirchlicher Stiftungen grei-
fen stiftungs- und kirchenrechtliche Vorschriften ineirander, 55

4. Stiftung in Griindung

Da zwischen Stiftungsgeschift bzw. Antragstellung und Genehmigung hiufig ein linge-
rer Zeitraum liegt, befindet sich die Stiftung in dieser Zeit in einem Schwebezustand.
Hierauf sind nach allgemeiner Ansicht die Grundsitze anwendbar, die fiir den Vorverein
entwickelt wurden.56

Bei gemeinniitzigen Stiftungen kann es fiir den Stifter von Interesse sein, dall das Ver-
mdgen der noch nicht genehmigten, in Griindung befindlichen Stiftung bereits zu die-
sem Zeitpunkt als eigenstindiges Steuersubjekt anerkannt wird. Dies ist insbesondere
von Bedeutung, falls sich der Stifter gegen Ende eines Jahres zur Errichtung einer Stif-
tung entschlieBt und die steuerlichen Vorteile gerne noch fiir diesen Veranlagungszeit-
raum geltend machen méchte, mit der Genehmigung jedoch erst im darauffolgenden
Jahr zu rechnen ist. Diese steuerliche Anerkennung ist unter folgenden Voraussetzungen

StftG Rh.-Pf.; § 3 Abs. 2 StiftG Bin: nur, wenn Stifter vor Genehmigung gestorben ist, so auch in Ham-
burg, § 9 AGBGB.

54 Vgl zur angemessenen Zweck-Mittel-Relation Abschnitt 2.3.2.
55 Vgl hierzu ndher SEIFART/YCAMPENHAUSEN, §§ 23-28.
56 Vgl. PALANDT/HEINRICHS, § 80 Rdor. 2; EBERSBACH, S. 661
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moglich: 1.) Das Stiftungsgeschift mufl abgeschlossen und die Satzung erstellt sein.
2.) Der Stiftungsvorstand muf iiber das Stiftungsvermédgen verfiigen konnen (z. B. bei
Barvermégen: Einzahlung des Betrages auf ein Sonderkonto, iiber das der Stiftungsvor-
stand verfiigungsberechtigt ist. 3.) Der Stifter muf} auf das Widerrufsrecht nach § 81
BGB gegeniiber der Stiftungsgenehmigungsbehorde verzichtet haben. 4.) Die Stiftung
muf} spiter genehmigt werden.

Die Stiftung erteilt die Spendenbescheinigung erst dann, wenn die Genehmigung erfolgt
ist und die sogenannte vorliufige Bescheinigung zur Gemeinniitzigkeit des Finanzamtes
vorliegt. Der Zahlungstag der Spende ist der Zahlungszeitpunkt im abgelaufenen Jahr.
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B. Die unselbstidndige nichtrechtsfeihige
Stiftung

Ebenso wie bei der selbstindigen Stiftung wird auch bei der unselbstindigen, nicht-
rechtsfihigen Stiftung ein Vermtgen auf Dauer fiir einen vom Stifter festgelegten
Zweck gewidmet. Jedoch kann sie — wie die Bezeichnung dieser Stiftungsform bereits
zum Ausdruck bringt — nicht selbst rechtswirksam handeln, sondern bedarf hierzu eines
rechtsfihigen Trigers, der rechtlich verbindlich fiir sie titig wird und das Stiftungsver-
mégen treuhdnderisch verwaltet, Als Triger kommen juristische und natiirliche Perso-
nen in Betracht, Wenn auch die unselbstindige Stiftung keine juristische Person und
kein eigenstindiges Rechtssubjekt darstellt, so wird sie doch stewerrechilich als selb-
standiger Steuergegenstand behandelt, kann also insbesondere auch gemeinniitzig und
damit steuerbegiinstigt sein. Auf die Gemeinniitzigkeit des Trigers kommt es dabei nicht
an.

Im Gegensatz zur selbstindigen, rechtsfihigen Stiftung unterliegt eine unselbstindige
Stiftung weder der staatlichen Genehmigungspflicht noch der Stiftungsaufsicht.57 Sie
eignet sich wegen des in der Regel geringen Verwaltungsaufwandes grundsitzlich auch
fir kleinere Vermigen. Bei einer unselbstindigen Stiftung unterscheidet man ebenso
wie bei einer selbstindigen Stiftung die Griindung durch Stiftungsgeschift unter Leben-
den oder durch Verfligung von Todes wegen.

1. Stiftungsgeschift

Beim Stiftungsgeschift unter Lebenden handelt es sich um einen schuldrechtlichen Ver-
trag zwischen dem Stifter und dem Triiger, dem in der Regel ein Treuhandverhiltnis
z. B. in Form eines Auftrags oder Dienstvertrages zugrunde liegt. 58 Die gegensettigen
Hauptpflichten bestehen darin, daf} der Stifter das Stiftungsvermégen an den Treuhinder
zu libertragen hat, wihrend dieser das treuhiinderische Vermogen entsprechend dem

57 Begrenzte Ausnahme: In Nordrhein-Westfalen wird die Erfiillung des Stifterwillens bei unselbstindigen
Stiftungen, die von einer unter Aufsicht des Landes stehenden juristischen Person des affentlichen
Rechts verwaltet werden, iiberwacht, § 32 StiftGG NW. Dagegen werden nach dem StiftG DDR (§ 28), das
noch fiir Sachsen, Sachsen-Anhalt und Thiiringen gilt, unselbstindige Stiftungen ebenfalls der Stiftungs-
aufsicht unterworfen.

58 Der Vertrag kann auch als Schenkung unter Auflage, §§ 518, 525 BGB, geschlossen werden, vgl. u. a.
EBERSBACH, S. 1751f.
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vom Stifter bestimmten Zweck gesondert zu verwalten hat. In dem Vertrag kénnen auch
genaue Vorgaben zur Vermdgensverwaltung und zur Stiftungstitigkeit festgelegt wer-
den.

Fiir die Stiftungserrichtung durch Verfiigung von Todes wegen kommen wiederum Te-
stament, Erbvertrag oder Vermichtnis unter Auflage in Betracht. Es gelten die erbrecht-
lichen Form- und Auslegungsvorschriften.> In der Verfiigung von Todes wegen ist
auch die Person des Treuhinders zu bezeichnen, deren Bereitschaft zur Ubernahme
dieser Verpflichtung vorab sichergestellt und in der Verfiigung festgelegt sein sollte.60
Auch ist an die Einsetzung eines Testamentsvollstreckers zu denken, insbesondere wenn
fiir die Stiftung keine eigene Organisation mit einem Kontrollgremium vorgesehen ist.

2. Person des Trigers (Treuhdnders)

Wie bereits erwihnt, konnen als Stiftungstriger sowohl natiirliche als auch juristische
Personen — wie beispielsweise Stiftungen, Vereine, Gesellschaften, Banken, Gemeinden,
Universititen, Kirchen — vorgesehen werden. Der Vorteil einer juristischen Person als
Triger besteht vor allem in ihrer potentiellen Unsterblichkeit sowie bei solchen des
dffentlichen Rechts in ihrer Konkursfestigkeit. Bei der Auswahl sollte insbesondere auf
die Sachkompetenz der Organisation hinsichtlich der Verwaltung treuhiinderischen
Vermbgens zur Verwirklichung der vom Stifter gewihlten gemeinniitzigen Zwecke
geachtet werden.

Wird eine natiirliche Person als Stiftungstriger gewishlt, so ist die Nachfolgeregelung
besonders wichtig. In Betracht kommt z. B. die Verkniipfung mit der Inhaberschaft eines
bestimmten Amtes.

Da die Griindung der unselbstindigen Stiftung durch Vertrag erfolgt, kénnen Stifter und
Triger nicht identisch sein.%! Der Triger als Vertragspartner des Stifters wird — zumin-
dest pro forma — Eigentiimer des Stiftungsvermogens.

59 Vgl hierzu im einzelnen die Ausfithrungen zur selbstindigen Stiftung.
60 Vgl. auch WEGER, Fundraising-Konzeption, S. 451f.

6§ Mit Ausnahme von unselbstindigen Stiftungen des 6ffentlichen Rechts, die durch einen Trager dffenthi-
cher Verwaltung errichtet werden; vgi. EBERSBACH, S. 1731, SEIFART/HOF, § 36 Rdnr. 39.
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3. Satzung

Die ,,Satzung™ der unselbstindigen Stiftung hat ebenfalls Vertragscharakter und ist mit
dem Trager (Treuhdnder) auszuhandeln. In der Regel werden in der Satzung hnliche
Bestimmungen getroffen wie bei einer selbstindigen Stiftung. Allerdings gelten fiir
unselbstindige Stiftungen weder die stiftungsrechtlichen Bestimmungen des BGB noch
die der Landesgesetze, so dafl dem Stifter hier besonders viel Dispositionsfreiheit einge-
rdumt ist. Soll die Stiftung als gemeinniitzig anerkannt werden, so sind die gemeinniit-
zigkeitsrechtlichen Voraussetzungen — ebenso wie bei der selbstindigen Stiftung - zu
erflillen (§§ 51 bis 68 AO). Die unselbstindige Stiftung unterliegt ebenfalls der Kontrol-
le durch das 6rtlich zustindige Finanzamt. Auf einige Besonderheiten zur Satzung einer
unselbstindigen Stiftung soll hier noch hingewiesen werden:

3.1 Name und Sitz der Stiftung

Auch die unselbstindige Stiftung kann einen eigenen Stiftungsnamen tragen, Dies ist
schon zur besseren Abgrenzung vom Vermégen des Triigers zu empfehlen. Insbesondere
kann der Stifter ihr seinen Namen oder den eines ihm nahestehenden Menschen geben.
Der Namensschutz nach § 12 BGB steht unselbstindigen Stiftungen allerdings nicht zu,
da sich dieser Schutz nur auf natiirtiche oder juristische Personen sowie auf unter einem
Gesamtnamen auftretende Personenvereinigungen erstreckt.®2 Der Stiftungssitz ist mit
dem (Wohn-)Sitz des Trigers identisch.

3.2 Stiftungszweck

Die genaue Festlegung des Stiftungszweckes ist bei einer unselbstindigen Stiftung be-
sonders wichtig, auch um eine Vermischung des Stiftungsvermégens mit dem des Trii-
gers zu vermeiden. Gerade wenn es sich beim Triger um eine gemeinniitzige oder 6f-
fentlichrechtliche Einrichtung handelt und der Stiftungszweck mit den eigenen Aufga-
ben des Trégers harmonieren soll, ist diese Gefahr besonders groB. Auch muB beachtet
werden, daB die unselbstindige Stiftung einen eigenen Zweck verfolgen muf, der aller-
dings z. B. einen bestimmten Ausschnitt innerhalb des Zweckrahmens des Trigers bil-
den darf. Es geniigt aber nicht, daB der Stifter dem Tréger das Vermdgen mit der allge-
meinen Bestimmung tibertrigt, es fiir seine eigenen (des Trigers) Aufgaben zu nutzen.

62 PALANDT/HEINRICHS, § 12 Rdnr. 4-9; SEIFART/HOF, § 36 Rdnr. 86.
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3.3 Stiftungsvermogen

Als Stiftungsvermégen kommen grundsitzlich Vermogenswerte aller Art in Betracht,
hiufig besteht das Vermdgen unselbstindiger Stiftungen in Barwerten oder Grundver-
mégen. Wenn auch die Errichtung unselbstindiger Stiftungen bereits mit kleineren
Vermégen moglich ist, sollte doch auch hier die Relation zwischen Vermdgen und der
beabsichtigten Zweckverwirklichung sowie der Organisation der Stiftung nicht aufler
acht gelassen werden, da auch die-unselbstindige Stiftung grundsitzlich auf eine gewis-
se Dauer angelegt und das Vermogen nicht zur kurzfristigen Aufzehrung fiir den Stif-
tungszweck gedacht ist. Hierzu konnten eher Stiftungsfonds oder Sammelvermdgen
dienen, die keiner eigenen Organisation bediirfen.

Das Vermdgen ist nach den allgemeinen, fir den betreffenden Vermdgensgegenstand
geltenden Vorschriften auf den Tréger (Treuhénder) zu iibertragen. Mangels Geltung des
§ 82 BGB sind bei unselbstindigen Stiftungen auch Forderungen und Rechte eigens
durch Abtretung zu tibertragen. Es empfiehlt sich, eine ausdriickliche Bestimmung dar-
{iber zu treffen, daB das Vermégen gesondert — also getrennt vom sonstigen Vermdgen
des Treuhiinders — zu verwalten ist, insbesondere um einer Inanspruchnahme durch
Gliubiger des Trigers im Falle eines Konkurses vorzubeugen.

3.4 Stiftungsorganisation

Da die unselbstindige Stiftung nicht der staatlichen Aufsicht unterliegt, bietet sich gera-
de hier die Einrichtung eines internen Kontrollorgans zur Uberwachung des Trégers an.
Hiufig gehort diesem Gremium der Stifter selbst auf Lebenszeit an. Moglich ist auch die
Schaffung eines Entscheidungsorgans, das iiber die Mittelverwendung bestimmt, oder
auch eines Beirats mit rein beratender Funktion. Im Falle der Einrichtung eines oder
mehrerer Organe(s) ist eine klare Kompetenz- und Aufgabenverteilung zwischen Or-
gan(en) und Triger auszuhandeln und festzulegen. Ebenso sind Bestimmungen zur Be-
rufung und Abberufung von Organmitgliedern sowie zur Beschlullfassung usw. zu tref-
fen.

Der Stifter kann aber auch auf die Einrichtung von Stiftungsgremien verzichten und die
Wahmehmung der entsprechenden Aufgaben dem Triger bzw. einem Organ des Trégers
{iberlassen. Zu empfehlen sind Regelungen zur Rechnungslegung des Trigers gegeniiber
dem eventuell vorhandenen Kontrollorgan der Stiftung oder gegeniiber dem Stifter,
dessen Erben oder Testamentsvollstrecker.
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3.5 Satzungsdnderungen

Satzungsdnderungen sind bei unselbstindigen Stiftungen auch ohne Satzungsregelung
durch Anderung des Vertrages zwischen dem Triger und dem Stifter bzw. dessen Erben
méglich. Méchte der Stifter dem Triger und/oder den Stiftungsorganen unabhingig
davon die Anderung der Satzung erméglichen, so muB er dies ausdriicklich in der Sat-
zung zulassen und sollte die Voraussetzungen hierfiir festlegen.

3.6 Vermogensanfall

Hinsichtlich des Vermdgensanfalls nach Beendigung der Stiftung ist zu beachten, dafl
fiir eine gemeinniitzige Stiftung auch in der Form einer unselbstindigen Stiftung der
Grundsatz der Vermogensbindung fiir steuerbegiinstigte Zwecke (§§ 61 AO) gilt, der in
der Satzung ausdriicklich geregelt sein muB.

4. Widerruf und Kiindigung

Neben den Beendigungsgriinden, die auch fiir die selbstdndige Stiftung zutreffen — wie
z.B. Eintritt einer auflésenden Bedingung, Unméglichwerden der Zweckerfiillung, Ver-
mogensverlust —, kann eine unselbstindige Stiftung grundsitzlich auch durch Widerruf
eines als Auftrag gestalteten Stiftungsgeschifts durch den Stifter oder durch Kiindigung
des Trigers erloschen.5? Allerdings ist — mit Riicksicht auf die Treuhandschaft — auf die
schutzwiirdigen Interessen des Treuhinders bzw. auf der anderen Seite des Stifters und
der Stiftung angemessene Riicksicht zu nehmen (§ 671 Abs. 2 Satz 1 und 3 BGB).

5. Zeitliche Begrenzung, auflésende Bedingung

Der Stifter kann auch in der Satzung regeln, daB die Stiftung nur fiir einen gewissen
Zeitraum vom Treuhdnder verwaltet werden soll oder bis zum Eintritt einer bestimmten
Bedingung — z. B. das Anwachsen des Stiftungsvermégens auf eine bestimmte Summe,

63 SEIFART/HOF, § 36, Rdnr. 122ff.; EBERSBACH, S. 179, geht allerdings im Zweifel von einem Ver-
zicht auf das Widerrufs- und Kiindigungsrechts aus (ausgenommen Kiindigung aus wichtigem Grund),
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die zur Griindung einer selbstindigen Stiftung ausreicht. Er kann fiir diesen Fall die
Bestimmung treffen, daff das Vermdgen der unselbstindigen Stiftung an die zu errich-
tende selbstindige Stiftung fallen soll, sobald diese genehmigt ist und — bei Gemeinniit-
zigkeit — die vorliufige Bescheinigung des Finanzamites zur Steuerbegiinstigung vor-
liegt. Insoweit ist eine unselbstindige Stiftung auch als Vorlduferin einer selbstindigen
Stiftung méglich. Fiir den Fall, daB es nicht zur Emchtung der rechtsfihigen Stiftung
kommt, ist ein Ersatzanfallberechigter zu benennen.
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C. Schlulfolgerungen fiir Stifter

[. Priifung und Formulierung-des Stifterwillens

Die Rechtsform der Stiftung und die vielfiltigen Varianten zu deren satzungsmifiger
Gestaltung, verbunden mit der in Art. 2 Abs. | GG begriindeten Konzeption der Stifter-
freiheit, ermdglichen es, das stifterische Engagement natiirlicher wie juristischer Perso-
nen konsequent auf deren Absichten und Vorstellungen hin auszurichten. Dazu bedarf es
grindlicher Kenntnisse vor allem des stiftungsrelevanten Rechts und der in praxi denk-
baren, hiufig auch erprobten Arbeitsweisen und Handlungsformen von Stiftungen. Fiir
die spiitere effektive und wirtschaftliche Titigkeit der Stiftung ist jedoch entscheidend,
daB der Stifter selbst sich im klaren dariiber ist, was er mit der Errichtung der Stiftung
bezwecken will und wie die Stiftung seine Absichten, Vorstellungen und Ziele dauer-
haft, nachhaltig und bestméglich verfolgen soll. Er benétigt dazu in aller Regel sach-
kundige Beratung nicht nur in stiftungs- und steverrechtlichen Fragen, sondern auch
hinsichtlich konkreter Stiftungstitigkeit in der Praxis.

Stiftungsgeschift und Stiftungssatzung sind eindeutiger Ausdruck des Stifterwillens.
Bevor der Stifter seinen Willen zur Stiftungserrichtung formuliert und niederlegt, sollte
er einige grundsitzliche Fragen gepriift haben. Dazu einige Beispiele:

1.1 Zur Griindung einer Stiftung

Mit der Errichtung einer Stiftung geht Vermégen des Stifters endgiiltig auf die Stiftung
liber, aus dessen unmittelbarer Nutzung (Anstaltstrigerstiftung) oder aus dessen Ertri-
gen der Stiftungszweck dauerhaft und nachhaltig erfiillt werden soll. Mit der Hingabe
des Vermégens ist zuniichst die Kldrung der Vorsorge fiir den Stifter und seine Angeho-
rigen verbunden.

Zuvor ist auch zu priifen, ob die Motive und Vorstellungen zur Stiftungserrichtung diese
hinreichend begriinden, ob der angestrebte Zweck nicht auch in einer anderen Rechts-
form realisiert werden kann und ob beispielsweise im Falle einer Regelung zur Siche-
rung der Unternehmenskontinuitit die , Stiftungsidsung” die geeignete Gestaltungsalter-
native dafiir ist und wie im Unternehmen gebundenes Vermégen mit der Stiftung zu
verkniipfen ist. '
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1.2 Zur Vermdégensausstattung

Bei der Hingabe von Vermégen, das oftmals unter Konsumverzicht aufgebaut, mit
Kreativitit und in unternehmerischer Betdtigung und Verantwortung geschaffen, mit
Leidenschaft und Sachverstand zusammengefiigt {(etwa eine Kunstsammiung) oder im
Rahmen generationsiibergreifender Tradition im Familienbesitz gehalten wurde, sollte
gepriift werden, ob dieses Vermdgen sofort in dem beabsichtigten endgiiltigen Gesamt-
umfang oder in Teilen schrittweise in die vorgesehene Stiftung eingebracht werden
soll — beispielsweise ein Teil zu Lebzeiten des Stifters, der weitere Teil nach seinem
Tod.

Eine schrittweise Vermégensausstattung wird meist dann vorgenommen, wenn der Stif-
ter seinen Lebensunterhalt und den bestimmter Angehdriger zunichst noch absichern
will, seine eigenen stiffungsbezogenen Uberlegungen und Entscheidungen iiberpriifen
oder bestimmte Regelungen zur Verfolgung des Stiftungszwecks oder zur Stiftungsor-
ganisation in der Praxis einer ,,noch kleinen* Stiftung erproben will.

Soll eine Gemeinschaftsstiftung beispielsweise von einem Verein im Rahmen dessen
Fundraising-Aktivititen errichtet oder als Biirgerstifung bzw. Stadt-Stiftung von Biir-
gemn gemeinsam zur Férderung des Gemeinwesens gegriindet werden, so sind die For-
men der Zustiftung und der treuhinderischen Verwaltung nichtrechtsfahiger Stiftungen
schon bei der Gestaltung der Satzung der als rechtsfihigen Stiftung des privaten Rechts
zu gritndenden Gemeinschaftsstiftung zu beachten 54

1.3 Zum Stiftungszweck

Der Stiftungszweck ist das wichtigste Medium zur Verdeutlichung des Stifterwillens, er
liefert fiir die Existenz und die dauerhafte Titigkeit der Stifung das ,,Programm®,
Grundsitzlich ist nebén der Beachtung der stiftungs- und steuerrechtlichen Vorschriften
aus Griinden der Effizienz des zukiinftigen Stiftungshandelns zu priifen, ob ein nachhal-
tiger Bedarf an Forderung des Gemeinwohls in bestimmten gesellschaftlichen Feldern
(gemeinniitzige Stiftung) oder an Regelungen im privaten Bereich wie zum Beispiel die
Unterhaltssicherung von Familienmitgliedern (nicht gemeinniitzige Familienstiftung)
besteht. Gerade fiir die Errichtung einer gemeinniitzigen Stiftung, die gemif der Absicht
des Stifters wirkungsvoll zur Losung gesellschaftlicher Aufgaben und Problemsteilun-
gen beitragen soll, stellt sich die Frage nach der Notwendigkeit der beabsichtigten For-
derung, Je stirker diese Notwendigkeit, also je groBer der Bedarf an einer entsprechen-

64 Vel hierzu WEGER, Die gemeinnitzige Stiftung.
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den Stiftungsleistung ist, desto besser sind die Erfolgs- und Wirkungschancen der zu
griindenden Stiftung,

Jeder Stifter sollte sich moglichst genau vorstellen (kénnen), wie der von ihm vorgege-
bene Zweck aus den Ertrigen des Stiftungsvermégens durch konkrete praktische Projek-
te und Mafinahmen auf Dauer erfiillt und welcher Nutzen dadurch gestiftet werden kann.
Dabet sollte er nicht auller acht lassen zu priifen, was bereits der Staat, &ffentlich-
rechtliche Kérperschaften oder andere gemeinniitzige Einrichtungen auf dem Feld des
angestrebten Stiftungszwecks leisten.

1.4 Zur Arbejtsweise der Stiftung

Hinsichtlich der Arbeitsweise gemeinniitziger Stiftungen wird grundsitzlich zwischen
der Forderstiftung und der operativen Stiftung unterschieden. Die Férderstiftung unter-
stiitzf im Rabmen ihres Stiftungszwecks — verkiirzt gesagt — das gemeinwohlorientierte
Handeln Dritter oder anderer Einrichtungen, indem sie ihnen dafiir — meist auf Antrag-
stellung hin und nach deren erfolgter Priifung — finanzielle Mittel zur Verfiigung stellt.
Die operative Stiftung konzipiert selbst Projekte, sorgt sich aktiv um deren Realisierung
und setzt sich fiir die Umsetzung von Projektergebnissen durch eine konsequente Kom-
munikations- und Informationsarbeit ein (Projekttrigerstifiung) oder sie (be)nutzt ihr
Stiftungsvermdgen zur unmittelbaren Erfiillung des Stiftungszwecks (Anstaltstriger-
stiftung) wie beispielsweise fiir den Betrieb von Krankenhiusern, Altenheimen, Museen
oder Archiven. Mischformen dieser Stiftungstypen sind méglich und werden in der
Praxis hdufig realisiert.

Schon bet der Bestimmung bzw. der exemplarischen Konkretisierung des Stiftungs-
zwecks und bei den satzungsmifiigen Ausfiihrungen der Mittelverwendung spielt die
angestrebte Arbeitsweise der zu errichtenden Stiftung eine mafBgebliche Rolle. Auswir-
kungen hat sie ebenfalls auf die Gestaltung der Aufbau- und Ablauforganisation, auf die
Intensitit der Programm- und Projektentwicklung sowie auf die erforderlichen Qualifi-
kationen der haupt- oder nebenamtlich und der ehrenamtlich fiir die Stiftung titigen
Personen, vor allem der Entscheidungstriger. Der Stifter kann in der Satzung dazu ge-
wisse Vorgaben festhalten, die zur Erreichung und Sicherung der Qualitit und Effizienz
des zukiinftigen Stifungshandelns dienen.63

65 Vgl hierzu auch WEGER, Praxishandbuch Erbrecht, Teil 7/6, insbesondere 7/6.6, S. 18ff.
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1.5 Zur Stiftungsorganisation

Regelungen zur Stiftungsorganisation sind in erster Linie die satzungsmifligen Bestim-
mungen zu den Stiftungsorganen — zu deren Anzahl, Grofle, Aufgaben, Kompetenzen,
Verantwortung, personeller Zusammensetzung gegebenenfalls mit Angaben iiber be-
stimmte Qualifikationen der Organmitglieder, Mandatsperioden und BeschluBfassungs-
und Entscheidungsvorginge.

Die Prinzipien der Effektivitit und Wirtschaftlichkeit, dic in besonderer Weise auch fiir
das Handeln und somit auch fiir die Organisation und die Verwaltung gemeinniitziger
Stiftungen gelten, sind demzufolge schon in der Phase der Gestaltung der Stiftungssat-
zung zu beachten. Die Grundlagen eines effizienzorientierten Stiftungsmanagements
werden bereits hier gelegt. Filr den Stifter ist es dabei stets hilfreich, sich vorzustellen,
wie die von ihm errichtete Stiftung etwa fiinf Jahre nach threr Genehmigung, also nach
ihrer eigentlichen Aufbau- und Einiibungsphase, zielorientiert und effizient ,arbeitet™
und wie sie dann weiterhin ihre erreichte Effizienz sichert oder noch steigem kann, Be-
ziiglich des letztgenannten Aspektes sind beispielsweise die satzungsmiéBigen Regelun-
gen zu den Mandatsperioden von Organmitgliedern bei Beachtung des Gebots
.JKontinuitit und Erneuerung"” oder zur Berufung und Abberufung von Vorstands- oder
Geschiftsfilhrungsmitgliedern besonders relevant.

Der Anspruch hinsichtlich effektiver und wirtschaftlicher Stiftungstitigkeit auf Dauer
verlangt neben einer kompetenten Vermogensverwaltung, die die Erhaltung und gege-
benenfalls die Mehrung der wirtschaftlichen Leistungskraft zum Ziel hat, auch die Si-
cherung der stindigen Mitarbeit qualifizierter Personen in den Stiftungsorganen, der
Stiftungsgeschiftsfiihrung und der Geschilftsstelle. Die sich hier stellende permanente
Rekrutierungsaufgabe betrifft besonders die Stiftungsorgane, die auf die ehrenamtliche
Mitarbeit fihiger und engagierter Personen angewiesen sind und Entscheidungsverant-
wortung tragen, Die Losung dieser Aufgabe erfordert, soweit sie durch Regelungen zur
Qualifikation und Herkunft von Organmitgliedern in der Stiftungssatzung zu erreichen
ist, Menschenkenntnis, organisatorisches Geschick und Weitsicht — weit {iber das Leben
des Stifters hinaus. Juristische Personen als Stifter haben wegen ihrer potentiellen Un-
sterblichkeit bessere Voraussetzungen, diese Aufgabe nachhaltig zu 16sen.

2. Vorausschauendes Denken des Stifters

Die in der Satzung festzulegenden Regelungen bestimmen Ziel, Art und Umfang des
zukiinftigen Stiftungshandelns in solch hohem Mafle, daB zukunfisorientiertes und auf
Stiftungseffizienz ausgerichtetes Denken spiitestens schon in der Phase der Entwicklung
und Gestaltung der Satzung vonnéten ist. Deren spitere Anderung, vor allem eine Ande-
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rung des Stiftungszwecks, ist nur unter bestimmten Voraussetzungen und bei rechtsfihi-
gen Stiftungen nur unter Mitwirkung der Stiftungsaufsichtsbehdrden sowie gegebenen-
falls der Finanzbehorden zulissig.

Da sich in der Stiftungssatzung der Wille des Stifters weit iiber dessen Leben hinaus
perpetuiert und er stets Grundlage der Stiftungstitigkeit ist, mu bei der Satzungsgestal-
tung héchstmogliche Sorgfalt aufgebracht werden. Bei einer gemeinniitzigen Stiftung
sollte sich der Stifter bewuBt sein, daB diese Stiftung dauerhaft gesellschaftliche Ver-
antwortung tibernehmen und nachhaltig das Gemeinwoh! fordem soll.
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1. Einfithrung

- In der Bundesrepublik Deutschiand bestehen derzeit etwa 7.000 rechtsfihige Stiftun-
gen.! Ganz dberwiegend handelt es sich dabei um 8ffentliche Stiftungen?, die nach
Malgabe der Vorschriften des Birgerlichen Gesetzbuches und der Stiftungsgesetze der
Lénder durch die Stiftungsbehtrden genehmigt wurden und der staatlichen Aufsicht un-
terliegen. Neben diesen &ffentlichen Stiftungen des biirgerlichen Rechts gibt es. eine
Reihe von Stiftungen, fiir die stiftungsrechtliche Sonderregelungen gelten. Hierzu geho-
ren insbesondere die unselbstindigen Stiftungen, die Stiftungen des &ffentiichen Rechts
sowie die kommunalen und kirchlichen Stiftungen. Verfolgen Stiftungen ausschlieBlich
oder ganz liberwiegend die Interessen von Einzelpersonen dder einer Familie, handelt es
sich um privatniitzige bzw. Familienstiftungen, die nach den Stiftungsgesetzen weitge-
hend von der Staatsaufsicht ausgenommen sind. Sonderformen einer Stiftung des biir-
gerlichen Rechts sind auch die Untemehmens- bzw. Untermehmenstrigerstiftungen.

Zu den ,6ffentlichen® Zwecken, die von Stiftungen des biirgerlichen Rechts verfolgt
werden, gehdren unter anderem die Forderung von Wissenschaft und Forschung, der
Bildung und der Erziehung, der Kunst und der Kultur, der Religion, der Denkmalpflege,
des Sports sowie sonstiger Gemeinwohlzwecke. Weitere den Interessen der Allgemein-
heit dienende und deshalb auch als gemeinniitzig im Sinne des § 52 der Abgabenord-
nung anerkannte Zwecke sind die Unterstiitzung des Natur- und Umweltschutzes, des
offentlichen Gesundheitswesens, der Altenhilfe oder auch der Vélkerverstindigung und
der Entwicklungshilfe,

Das Stiftungswesen hat in den letzten Jahren erheblich an Bedeutung gewonnen. Dies ist
zum einen darauf zuriickzufiihren, daB zahlreiche Stiftungen mit einem teilweise erheb-
lichen Stiftungsvermdgen neu errichtet wurden und die Gesamtzahl der von den Stif-
tungsbehdrden genehmigten Stiftungen in Deutschiand allein in der Zeit von 1990 bis
1995 um etwa 30 Prozent gestiegen ist. Ein wachsendes 6ffentliches Interesse an der
Arbeit von Stiftungen ist daneben auch deshalb festzustellen, weil diese ganz iiberwie-
gend im Interesse der Allgemeinheit liegende Zwecke verfolgen und damit den Staat bei
der Wahrnehmung seiner Aufgaben unterstiitzen und entlasten. Der teilweise dra-
matische Riickgang der Steuern und sonstigen Einnahmen zwingt insbesondere die Lin-
der und Gemeinden, bisher erbrachte staatliche Leistungen einzuschriinken oder ganz
abzubauen. Betroffen von diesen SparmalBnahmen sind vor allem der soziale Bereich
und die vielfach freiwiiligen Leistungen fiir Ausstellungen, Konzerte und andere kultu-

Vgl. die Zusammenstellung im Verzeichnis der Deutschen Stiftungen 1997, herausgegeben vom Bun-
desverband Deutscher Stiftungen e.V., Darmstadt 1997,

Nach der Definition einzeiner Stiftungsgesetze ist eine Stiftung des birgerlichen Rechis ,.gffentlich”,
wenn sie Uberwiegend 6ffentliche Zwecke verfolgt {vgl. § 2 Abs. 3 StiftG RP; Art. ¥ Abs. 3 StifiG; Bay).
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relle Initiativen. Weitere Bereiche, in denen der Staat zunehmend auf die Mithilfe von
Stiftungen angewiesen ist, sind die Férderung des Sports sowie die Unterstiitzung von
Beratungsstellen, die fiir hilfebediirftige Personen als Ansprechpartner zur Verfiigung
stehen.

DaB der Begriff der Stiftung heute im BewuBtsein der Bevolkerung fest verankert ist, ist
auch ein Verdienst derjenigen Stiftungen, die sich nicht darauf beschrinken, finanzielle
Mittel fiir bestimmte dem Gemeinwohl dienende Zwecke zur Verfiigung zu stellen, son-
dern die fiir die Entwicklung der Gesellschaft insgesamt wichtige Fragen aufgreifen und
entsprechende Projekte durchfiihren. Dabei hat sich gezeigt, dafl diese Stiftungen auf-
grund ihrer Flexibilitit, ihrer Unabhingigkeit und auch ihrer finanzieilen Moglichkeiten
vielfach eher in der Lage sind, neue und auch unkonventionelle Wege zu beschreiten.
Die Untersuchungen und Projekte von Stiftungen unter anderem im Bereich der Verwal-
tungsmodernisierung, der Leseforderung, der Altenbetreuung, der Verbraucher-beratung
und vor allem auch der Wissenschaftsférderung leisten einen wichtigen Beitrag zur Be-
wiiltigung der Herausforderungen, denen sich der Staat und die Gesellschaft insgesamt
gegeniiber sehen,

Da Stiftungen einen wichtigen Beitrag zur Wahrnehmung &ffentlicher Aufgaben leisten,
wird der Stiftungsgedanke von den Verantwortlichen in Politik und Verwaltung nach-
haltig unterstiitzt und geférdert. Dementsprechend nehmen auch die Stiftungsbehdrden
ihre Aufgaben vorrangig im Sinne einer Beratung und Unterstiitzung fiir Stifter und
Stiftungen wahr. Dieses Verstdndnis der Stiftungsaufsicht entspricht gleichzeitig der ver-
fassungsrechtlichen Ausgangslage, wonach die Errichtung einer Stiftung und deren Wir-
ken im Rahmen der durch Art. 2 Abs. 1 des Grundgesetzes (GG) verfassungsrechtlich
geschiitzten Handlungs- und Entscheidungfreiheit des Stifters und der Stiftung erfolgt.
Auch wenn der grundsitzliche Vorrang des Stifterwillens und das weitgehende Selbst-
bestimmungsrecht einer Stiftung von den zustéindigen staatlichen Stellen bei der Wahi-
nehmung ihrer stiftungsrechtlichen Aufgaben beachtet werden, kénnen die vielfach
voneinander abweichenden Regelungen der Landesstiftungsgesetze dazu fiihren, daf}
sich aus der Sicht einer Stiftung die Praxis der Stiftungsbehérden in den einzelnen Lin-
dern unterschiedlich darstellt.

2. Grundlagen von Stiftungsfreiheit und Staatsaufsicht

Die Errichtung einer bffentlichen Stiftung des biirgerlichen Rechts setzt voraus, dal cine
oder mehrere natiirliche oder juristische Personen eine Stiftung als rechtlich selbsténdige
Einrichtung schaffen und diese mit einem bestimmten Geldbetrag oder anderen Vermd-
genswerten ausstatten, aus deren Ertrigen ein dem Gemeinwohl dienender Zweck ver-
folgt werden soll. Neben der Bereitstellung des notwendigen Stiftungsvermégens und
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der Festlegung eines oder mehrerer Stiftungszwecke bedarf es danach der Schaffung ei-
ner Stiftungsorganisation, die die Zwecke der Stiftung dauerhaft verfolgt,

Die stiftungsrechtlichen Bestimmungen sind lediglich im Falle der Errichtung einer
Stiftung zu beachten. Fragen des Stiftungsrechts sind demgegeniiber nicht beriihrt, wenn
natiirliche oder juristische Personen ihr gesamtes Vermdgen oder Teile davon verschen-
ken, vererben, als Geschiftsanteil in eine Gesellschaft mit beschrinkter Haftung einbrin-
gch oder einem Verein eine Spende zuwenden oder ,stiften”. Die Errichtung einer
rechtsfihigen Stiftung des biirgerlichen Rechts und die Ubertragung des Stiftungsver-
mogens durch den Stifter kann im ibrigen je nach Art der Stiftung schenkungs- und
steuerrechtliche Fragen aufwerfen. Bei den stiftungsrechtlichen Vorschriften, die ein
Stifter zu beachten hat, handelt es sich vor allem um die §§ 80ff. des Biirgerlichen Ge-
setzbuches (BGB) und die Bestimmungen der in den einzelnen Bundeslindem erlasse-
nen Landesstiftungsgesetze, Darliber hinaus haben die Stiftungsbehirden bei der Ge-
nehmigung von Stiftungen und deren Beaufsichtigung die sich aus dem Grundgesetz er-
gebenden verfassungsrechtlichen Anforderungen zu beachten.

2.1 Stifter und Stiftung als Triager von Grundrechten

Auch wenn das Grundgesetz keine ausdriickliche verfassungsrechtliche Verankerung
des Instituts der Stiftung im Sinne einer ,Einrichtungsgarantie™ vorsieht, ist die Stellung
sowohl des Stifters als auch der Stiftung als Grundrechtstrdger mit Inkrafttreten des
Grundgesetzes nachhaltig gestirkt worden.® Errichtet ein Stifter eine rechtsfahige Stif-
tung des birgerlichen Rechts, geschieht dies in Ausiibung der durch Art. 2 Abs. 1 GG
geschiitzten allgemeinen Handlungsfreiheit, wonach jeder das Recht auf freie Entfaltung
seiner Persdnlichkeit hat, soweit er nicht die Rechte anderer verletzt und nicht gegen die
verfassungsmiBige Ordnung verstoBt. Das Bundesverfassungsgericht hat dariiber hinaus
wiederholt deutlich gemacht, dabb die Selbstbestimmung des einzelnen eine elementare
Funktionsbedingung eines auf Handlungs- und Mitwirkungsfihigkeit seiner Biirger ge-
griindeten freiheitlichen demokratischen Gemeinwesens ist.# Diese Grundsitze gelten in
besonderer Weise auch fiir das Wirken von Stiftern und Stiftungen. Ubertrigt ein Stifter
sein gesamtes Vermogen oder Teile hiervon auf eine Stiftung, beriihrt diese Verfligung
iiber das Eigentum zusitzlich den Schutzbereich des Art. 14 Abs. 1 GG. Die durch die-
ses Grundrecht gewihrleistete Eigentumsgarantie schiitzt insoweit nicht nur gegen Ein-
griffe in den Bestand des Eigentums, sondern in seiner ,,dynamischen Funktion” gerade

3 Vgl IPSEN, S. 152,
4 vl BVerfGE 65, 8. 1, 43.
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auch die Verwendung des Vermogens.® Die Handlungs- und Entscheidungsfreiheit des
einzelnen und die daraus herzuleitenden Prinzipien der Eigenverantwortung und der
Selbstbestimmung sind verfassungsrechtlich nicht nur fiir den Stifter gewihrleistet, son-
dern auch fiir die Stiftung selbst als Trigerin insbesondere der Grundrechte aus Art, 2
Abs. 1, 14 Abs. 1 GG.5

2.2 Die Regelungen des Bﬁrgcrlichen Gesetzbuches

Die Voraussetzungen fiir die Errichtung einer rechtsfihigen Stiftung des biirgerlichen
Rechts sind im wesentlichen in den §§ 80ff. BGB geregelt. Nach § 80 Satz | BGB ist
danach meben dem privaten Rechtsgeschift der Errichtung einer Stiftung die Ge-
nchmigung desjenigen Bundeslandes erforderlich, in dessen Gebiet die Stiftung ihren
Sitz haben soll. Regelungen iiber die staatliche Genehmigung einer rechtsfihigen Stif-
tung sind auBerdem in § 84 BGB hinsichtlich der Riickwirkung einer Genehmigung und
in § 87 BGB fiir die Zweckinderung und Aufhebung einer Stiftung durch die Stiftungs-
behérde getroffen worden. Die weiteren Vorschriften des biirgerlichen Rechts betreffen
das bei der Errichtung einer Stiftung zu beachtende Schriftformerfordernis (§ 81 Abs. 1
BGB), die durch die Genehmigung ausgeldsten Verpflichtungen des Stifters und seiner
Erben (§ 82 BGB) sowie die Emichtung einer Stiftung von Todes wegen (§§ 83, 84
BGB). Die letztgenannten Vorschriften erméglichen, daB eine Stiftung von Todes wegen
errichtet und ihr ein entsprechendes Vermsgen auch dann zugewandt werden kann,
wenn zum Zeitpunkt des Erbfalles eine staatliche Genchmigung nach Mafgabe des § 80
Satz 1 BGB noch nicht erteilt war.

2.3 Die Landessstiftungsgesetze

Die weiteren bei der Errichtung einer Stiftung des biirgerlichen Rechts und insbesondere
bei deren Beaufsichtigung durch die Stifrungsbehérden zu beachtenden Bestimmungen
sind in den Stiftungsgesetzen der Lander geregelt. Nachdem lange Zeit nur in einzelnen
Lindern Stiftungsgesetze erlassen waren, sind inzwischen in allen Bundeslindern ge-
setzliche Regelungen geschaffen worden.” Die Landesstiftungsgesetze enthalten vielfach

5 wgl IPSEN, 8. 155.
6 |PSEN, S. 155; BVerwG, DVBI, Ig. 1973, 5. 795.

7 Stiftungsgesetz Baden-Wirtterberg vom 04.10.1977, zuletzt gedndert durch Gesetz vom 19.03.1985
(GBL. 1985, S.71); Stiftungsgesetz Bayem vom 26.11.1954, zuletzt gedindert durch Gesetz vom
28.12.1995 (GVBL. 1996, §. 30); Stiftungsgesetz Berlin vorn 10.11.1976, zuletzt gedndert durch Gesetz
vom 26.01.1993, (GVBI. §. 40), Stiftungsgesetz Brandenburg vom 27.06.1995, zuletzt gedndert durch
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nicht unerheblich voreinander abweichende Bestimmungen hinsichtlich ihres Geltungs-
bereichs?, der Genehmigungsvoraussetzungen?, der Satzungserfordemnisse!® oder auch
der Verpflichtungen einer Stiftung gegeniiber der Stiftungsaufsichtsbehdrde.!! Die Un-
terschiede im Stiftungsrecht der einzelnen Linder sind in der Vergangenheit wiederholt
kritisiert worden und waren unter anderem Gegenstand der Beratungen des 44. Deut-
schen Jurnistentages im Jahr 1962 in Hannover. Trotz der damals vorgeschlagenen Ver-
einheitlichung der stiftungsrechtlichen Bestimmungen ist von einer umfassenden Neure-
gelung des Stifrungsrechts bisher abgesehen worden. 12

Gesetz vom 01.07.1996, (GVBI. 1, S. 241), Stiftungsgesetz Bremen vom 07.03.1989 (GVB1. 1989,
S. 163}, Ausfiibrungsgesetz Hamburg zum BGB i.d.F. vom 01.07.1958 (GVBI. 1958, S. 196); Stiftungs-
gesetz Hessen vom 04.04.1966, zuletzt gedindert durch Gesetz vom 18.12.1984 (GVBI. 1983, [, S. 344);
Stiftungsgesetz Mecklenburg-Vorpommern vom 24.02.1993 (GVEL. 1993, S. 104); Stiftungsgesetz Nie-
dersachsen ‘'vom 24.07.1968, zuletzt geindent durch Gesetz vom 20.12.1985 (GVBI. 1985, S, 609);
Stiftungsgesetz Nordrhein-Westfalen vom 21.06.1977 (GVBI. £977, §. 274); Stiftungsgesetz Rheinland-
Pfalz vom 22.04.1966, zuletzt geiindert durch Gesetz vom 08.04.1991 (GVBI. 1991, 8. 104); Stiftungs-
gesetz Saarland vom 11.07.1984 (Amtsblatt 1984, S.889); Stiftungsgesetz Sachsen-Anhalt vom
03.01.1997 (GVB). 1997, §. 144); Stiftungsgesetz Schleswig-Holstein vom 13.07.1972 (GVBI. 1972,
S. 123}, in den Lindemn Sachsen und Thiringen gilt laut Zusatzvereinbarung zum Einheitsvertrag vom
18.09.1990 {BGBI. II, S. 1240) das von der Volkskammer der ehemaligen DDR erlassene Stiftungsge-
setz vom 13.09.1990 {GBIDDR |, S. 1483} einstweilen als Landesrecht weiter.

Einzelne Linder haben lediglich die rechtsfihigen Stiftungen des birgertichen Rechts in den Geltungs-
bereich der Stiftungsgesetze einbezogen (vgl. § | StNtG Bbg, § 1 StiftG Bin, § 1 StiftG Brem, § 1 SGG
Nds, § | SUftG Saarl, § | SuftG SH). Demgegeniiber unterliegen in anderen Lindern auch die Stiftun-
gen des offentlichen Rechts dem jeweiligen Landesstiflungsgesetz (vgl. § | SUftG Ba-Wi, Art. 1 Abs. 1
StftG Bay, § 1 Stf\G MV, § 1 SHtG Hess, §§ 2 Abs. 3, 10 ff. StiftG RP). Unselbstindige Stiftungen
sind lediglich in Nordrhein-Westfalen in den Geltungsbereich des Stiftungsgesetzes einbezogen worden
(vgl. § 1 StftG NRW). Keine Einheitlichkeit besteht auch hinsichtlich der Regelungen der Stiftungsge-
setze fiir private Stiftungen, Familienstiftungen, kommunale Stiftungen und kirchliche Stiftungen (vgl.
die weitgehende Einbeziehung und Anerkennung in den §§ 2, 30, 41 StiftG RP und demgegentiber der
generelle Verzicht auf eine entsprechende Regelung im Berliner Stiftungspesetz).

Wihrend beispielsweise Hamburg keine besonderen Genehmigungsvoraussetzungen normiert, enthalten
andere Stiftungsgesetze zumindest das Erfordemis, dafl die dauernde und nachhaltige Erfiillung der
Stiftungszwecke gesichert sein muB (vgl: § 5 Satz 2 StiftG Ba-Wii, § 3 Abs. 2 SUfIG Hess, § 4 Abs. 2
StiftG Nds). Weitergehende Erfordemisse enthatien insbesondere die Stiftungsgesetze in Nordrhein-
Westfalen, Mecklenburg-Vorpommemn und Brandenburg, vgl. § 4 Abs. 1 ¢) und Abs. 2 b) SHftG NRW,
§ 7 Abs. 3 a) StftG MV und § 6 Abs. 2 d) und Abs. 3 b) StiftG Bbg,

Vgl. die wenigen Sawzungserfordernisse nach Art. 8 Abs. 2 Satz | StiftG Bay und § 3 Abs. 1 StiftG Bin
gegentber den umfangreichen Vorgaben in § 5 SuftG Bbg, § 4 StftG Hess, § 5 StfiG Nds oder § 5
Abs. 2 StiftG RP.

Vgzl. auf der einen Seite die weitreichenden Genehmigungsvorbehalte der Stiftungsautsichisbehtirde bei
einer Reihe von Verwaltungsgeschiiften der Stiftung in Art. 31 StiftG Bay, § 21 StiftG NRW und § 9
StiftG SH und auf der anderen Seite die Beschrinkung auf die Verpflichtung zur Vorlage des Haus-
haltsplanes und der Jahresrechnung bei der Aufsichisbehtirde gemiB § 17 Abs. 4 StftG RP.

Zu den Einzetheiten der Diskussion vgl. SEIFART, S. 61-67, vgl. auch ANDRICK, S. 33-34.
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2.4 Die Stiftungsbehérden

Aufgrund der teilweise erheblichen Unterschiede im Behordenaufban und der Ver-
waltungsorganisation in den einzeinen Lindern sind hinsichtlich der fiir den Vollzug der
Stiftungsgesetze verantwortlichen Behérden eine Reihe von Besonderheiten zu beach-
ten. So werden die Aufgaben der Stiftungsbehirden in den Stadtstaaten Hamburg, Bre-
‘men und Berlin umfassend durch die Senatsverwaltung wahrgenommen. Wiahrend in
Bremen die Genehmigung fiir die Errichtung einer Stiftung durch die Senatsverwaltung
fiir Inneres erteilt wird, sind in Hamburg die Senatskanzlei und in Berlin die Senatsver-
waltung fiir Justiz die zustindigen Stiftungsbehorden. 13 Diesen Behorden obliegt sowohl
die Genehmigung als auch die Beaufsichtigung der Stiftungen des biirgerlichen Rechts.
In den Bundeslindern, die iiber einen dreistufigen Verwaltungsaufbau verfiigen, sind re-
gelmiBig die Bezirksregierungen oder Regierungsprisidien als staatliche Mittelbehdrden
fiir die Erteilung einer Stiftungsgenehmigung verantwortlich.!® In einzelnen Landern
sind die Innenministerien die fiir die Genehmigung und die Beaufsichtigung zustindigen
Behorden.!® RegelmiBig sind die Stiftungsgenehmigungsbehdrden zugleich auch Stif-
tungsaufsichtsbehtrden.!6 Lediglich in Rheinland-Pfalz sind die Aufgaben der Stif-
tungsaufsicht generell den Landkreisen und den kreisfreien Stédten itbertragen worden.
Auch wenn die Aufgaben der Stifungsgenehmigungs- und Stiftungsaufsichtsbehérden
nicht bei den Innenministerien der Lander angesiedelt sind, befassen sich diese in ihrer
Funktion als oberste Landesstiftungsbehérden ebenfalls mit Stiftungsfragen. Im einzel-
nen gehdren hierzu die Mitwirkung bei stiftungsrelevanten Gesetzesvorhaben sowie die
Koordinierung der Stiftungspraxis innerhalb des Landes und bei linderiibergreifenden
Stiftungsangelegenheiten,

2.5 Die Funktion der Staatsaufsicht bei Stiftungen

Ausdriickliche Regelungen iber die Einrichtung und die Aufgaben der Stiftungsbehér-
den wurden in den §§ 80ff. BGB nicht getroffen. In § 80 Abs. 1 Satz I BGB ist insoweit
lediglich vorgesehen, daB eine Stiftung zur Ertangung der Rechtsfahigkeit der Genehmi-
gung durch die zustindige Behorde desjenigen Landes bedarf, in dem die zu errichtende
Stiftung ihren Sitz haben soll. Uber die privatrechtlichen Vorschriften des BGB hinaus

13 vl § 2 Abs. | SGftG Bin.
14 vl Art. 6 SHRG Bay, § 3 Abs. 1 SGftG Ba-Wi, § 3 StfiG Nds, § 4 StiftG RP.

15 vgl. §7iV.m. § 3 SUG Bbg, § 2 SUHG Saar), § 2 StRG SH, § 3 SHAG MV,

§8 Abs, 3 Satz 1 1.V.m. § 3 Abs. | SufiG Ba-Wi, Ant. 21 Abs. 2 S1iftG Bay, § 1} Abs. 1 StiftG Hess,
§ 10 Abs. 3 Satz 1 i.V.m. § 3 StiftG Nds, § 18 Abs. 2 SHftG NRW. .
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haben die Linder, gestiitzt auf ihre aus Art. 70 Abs. 1, 72 Abs. 1 GG hergeleitete Ge-
setzgebungskompetenz, weitergehende Anforderungen an die Genehmigung von Stif-
tungen des biirgertichen Rechts sowie deren Verwaltung und Beaufsichtigung normiert.

Das Erfordernis einer Genehmigung fiir die Errichtung einer Stiftung des biirgerlichen
Rechts ist Ende des 19. Jahrhunderts in das BGB aufgenommen worden. Entsprechend
dem damaligen Rechtsverstindnis wurde zur Begriindung der Notwendigkeit einer ent-
sprechenden gesetzlichen Regelung darauf verwiesen, daB die Ermrichtung einer Stiftung
wweit iiber die Grenzen hinausgehe, die sonst der Privatautonomie gezogen sind™. Die
staatliche Genehmigung sei aulerdem geeignet, eine sonst drohende ,,UngewiBheit des
Rechtszustandes* zu verhindern und im iibrigen die Funktion eines Korrektivs gegen-
iiber der ,,Zweckfreiheit im Privatrecht” zu {ibernehmen.!?

In den fiir die Genehmigung der Errichtung einer Stiftung des biirgerlichen Rechts gel-
tenden Vorschriften haben die vorgenannten Anliegen allerdings keinen Niederschlag
gefunden. Der Gesetzgeber des BGB hat insoweit darauf verzichtet, ausdriicklich zu re-
geln, unter welchen Voraussetzungen ein Antrag auf Genehrnigung einer rechtsfihigen
Stiftung des biirgerlichen Rechts im Einzelfall abgelehnt werden darf. Dies wurde vor
allem deshalb nicht fiir erforderlich gehalten, weil es sich nach der zur Zeit des Inkraft-
tretens des BGB herrschenden Rechtsauffassung bei der Versagung der Genehmigung
fiir die Errichtung einer Stiftung des biirgerlichen Rechts nicht um einen Eingriff in das
Eigentum oder ein sonstiges Recht des Stifters handelte, sondern um eine weitgehend in
das Belieben des Staates gestellte Manahme.!® Diese Auffassung, wonach die Ent-
scheidung iiber die Genehmigung einer Stiftung in das Ermessen der zustindigen Stif-
tungsbehdrde gestellt sei, ist mit der durch das Grundgesetz geschaffenen Verfassungs-
rechtslage nicht mehr vereinbar, Art. 2 Abs. 1, 14 Abs. 1 GG gewihrleisten dem Stifter
nunmehr das Recht, eine Stiftung zu errichten und diese mit einém entsprechenden Stif-
tungsvermogen auszustatten, Wird die Rechtswirksamkeit dieses privatrechtlichen Stif:
tungsaktes von einer staatlichen Genehmigung abhiingig gemacht, hat der Stifter vor
dem Hintergrund der ihm verfassungsrechtlich garantierten Handlungs- und Entschei-
dungsfreiheit grundsitzlich einen Anspruch auf Erteilung dieser Genehmigung. Etwas
anderes kann ausnahmsweise dann gelten, wenn eine normenklare gesetzliche Regelung
vorliegt, die in verfassungsrechtlich zulidssiger Weise die Handlungsfreiheit des Stifters
einschrinkt und insoweit auch umfassend der gerichtlichen Uberpriifung unterliegt.
Nach dem heute geltenden Verfassungsverstiindnis sind danach die Stiftungsbehiirden
verpflichtet, einem Antrag auf Genehmigung der Errichtung einer Stiftung des biirgerli-
chen Rechts zu entsprechen, soweit nicht die Voraussetzungen eines gesetztich geregel-
ten Versagungsgrundes vorliegen.!9

Y7 Zu der historischen Entwicklung vgt. SCHULZE, S. 47-59.
18 SCHULZE,S. 51.
19 IPSEN, 5. 156-160.
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Zur Begriindung der Notwendigkeit einer stindigen Beaufsichtigung von Stiftungen des
biirgerlichen Rechts durch staatliche Behorden wird regelmiBig darauf verwiesen, daf
der Stifter mit der Verselbstiindigung der Stiftung seinen Einfluf auf die Stiftung verlie-
re und ein Uberwachungsorgan fehle, das die Bindung der Stiftungsverwaltung an den
Stiftungszweck und sonstige Rechtsvorschriften kontrolliere. Der Staat iibernehme in-
soweit mit der Stiftungsaufsicht die Mitverantwortung dafiir, daB der Stifterwille auch
nach dem Tode des Stifters verwirklicht werde und die Stiftungsorgane ihre Stellung
nicht zum Nachteil der Stiftung ausniitzen. MaBnahmen der Stiftungsaufsichtsbehérden,
die sich im Rahmen dieses Rechifertigungs- und Legitimationsbereichs bewegen, seien
daher als zulissig anzusehen.2® Fiir die Funktion der Stiftungsaufsicht ist danach kenn-
zeichnend, dafl der Staat gleichsam die ,,Vormundschaft” fiir eine Stiftung iibernimmt,
um den Schutz der ,tot daliegenden Vermogensmasse* zu gewéhrleisten.?! Dieses Ver-
standnis der Stiftungsaufsicht hatte beispielsweise seinen Niederschlag in der bis zum
Jahr 1995 geltenden Regelung des Art. 21 Abs. 1 des Bayerischen Stiftungsgesetzes ge-
funden, wonach Stiftungen ,unter der besonderen _Obhut des Staates” stehen.

Die Berechtigung des Staates, Stiftungen des biirgerlichen Rechts in seine ,Obhut* zu
nehmen und diese stindig zu beaufsichtigen, ist bisher nicht grundsiitzlich in Frage ge-
stellt worden. Dies gilt auch im Hinblick auf die sehr weitreichenden Regelungen ein-
zelner Stiftungsgesetze, wonach zahlreiche MaBnahmen der Stiftungsverwaltung emer
Genehmigung durch die Stifrungsaufsichtsbehérde bediirfen.?2 Immerhin wurde durch
die Rechtsprechung inzwischen cindeutig klargestellt, daB Stiftungen auch in wirtschaft-
licher Hinsicht Triger der verfassungsrechtlich garantierten Handlungsfreiheit sind und
deshalb ihre Angelegenheiten grundsitzlich in eigener Verantwortung regeln kdnnen.
Fiir das heutige Verstindnis der Staatsaufsicht gilt danach, daB diese ausschlieBlich auf
die Funktion einer Rechtsaufsicht beschrinkt ist und lediglich sicherstellen soll, daB die
Stiftungen im Einklang mit den Gesetzen und mit der Verfassung der Stiftung verwaltet
werden.23 Die Stiftungsaufsichtsbehrden haben deshalb bei der Wahmehmung ihrer
Aufgaben zu beriicksichtigen, daB es grundsitzlich allein Sache der Stiftungsorgane ist,
in ihrem jeweiligen Verantwortungsbereich die zur Verwirklichung des Stiftungszwecks
notwendigen MaBnahmen zu treffen.?* Erst wenn das Handeln der Stiftung mit einer
verniinftigen wirtschaftlichen Betrachtungsweise unvereinbar ist oder offensichtlich dem

20 BverwG, DVBI, Jg. 1973, §. 795-797; OVG Miinster, NVwZ, Jg. 1996, §. 913..918.

2t pverwG, DVBI, Jg. 1973, S. 796.

22 gpg, S.796.

23 ygl. §10 Abs. | Satz 2 SHftG Hess; ahnlich auch § 26 Abs. 1 StiftG RP, § 17 StftG NRW, Art, 21
Abs.1 StftG Bay, § 8 Abs. 1 Satz 1 SUftG Ba-Wi, § 8 StfiG SH, § 18 Abs. | Satz | StftG Bbeg.

24 BverwG, DVBI, Jg. 1973, . 796.
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Stifterwillen und dem Zweck der Stiftung zuwidergehandelt wird, kann ein Titigwerden
der Stiftungsaufsichtsbehérde in Betracht kommen.2>

Der vorstehend skizzierten Beschrinkung der staatlichen Aufsicht iiber Stiftungen auf -
die Funktion einer reinen Rechtsaufsicht wird in der Praxis der Stiftungsaufsichts-
behorden umfassend Rechnung getragen. Danach verstehen sich die Stiftungsaufsichts-
behsrden weniger als Kontroll- und Uberwachungsinstanzen, sondern vielmehr als Bera-
tungsstellen hinsichtlich der Beurteilung stiftungsrechtlicher Fragestellungen. Ein Ti-
tigwerden als Uberwachungsbehérde im traditionellen Sinne ist demgegeniiber nach den
Erfahrungen der Praxis lediglich in Ausnahmefillen notwendig geworden 26

3. Mitwirkung der Stiftungsbehoérden bei Errichtung
einer Stiftung

3.1 Stiftungsgeschéaft und staatliche Genehmigung

Bei der Entscheidung, eine rechtsfihige Stiftung gemil § 80 BGB zu errichten, handelt
es sich um eine einseitige, nicht empfangsbediirftige Willenserkldrung, deren Giiltigkeit
sich allein nach den Bestimmungen des birgerlichen Rechts beurteilt. Eine Stftung
kann von einer natiirlichen Person allein oder gemeinsam mit anderen natiirlichen Per-
sonen als Mitstiftern errichtet werden. Stiftungen des biirgerlichen Rechts kénnen dane-
ben auch von Unternehmen, Kreditinstituten oder sonstigen juristischen Personen des
privaten und des 6ffentlichen Rechts geschaffen werden. Die Emrichtung einer Stiftung
ist zu Lebzeiten, aber auch von Todes wegen méglich. Hat ein Erblasser in seinem Te-
stament einer Stiftung ein entsprechendes Vermichtnis ausgesetzt oder diese selbst zur
Erbin bestimmyt, ist diese letztwillige Verfiigung als Stiftungsgeschift im Sinne des § 83
BGBRB anzusehen. Die Emichtung einer Stiftung von Todes wegen kann im tbrigen auch
im Rahmen eines Erbvertrages vorgenommen werden, in dem gleichzeitig Rechtsge-
schifte unter Lebenden abgeschlossen werden.?’

Das private Rechtsgeschift der Errichtung einer Stiftung bedarf nach § 80 Satz 1| BGB
zusitzlich der Genehmigung durch diejenige Stiftungsbehérde, in deren Zustdndigkeits-
bereich die Stiftung ihren Sitz haben soll. Im Falle der Errichtung einer Stiftung zu Leb-
zeiten des Stifters nimmt regelmifig dieser selbst oder ein von ihm beauftragter Rechts-

25 Ebvd,S. 796.
26 Vgl. die Beitrage der Stiftungsreferenten der Linder iiber die Entwicklung des Stiftungswesens 1977 bis

1988, in: Deutsches Stiftungswesen 1977 bis 1988, Bonn 1989, S, 273-355,
27 BGH, Unteil vom 09.02.1978, NIW, Jg. 1978, S. 943.
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beistand Kontakt mit der zustindigen Stiftungsgenehmigungsbehdrde auf. Bei Errich-
tung einer Stiftung von Todes wegen kénnen das NachlaBgericht, der Erbe oder der Te-
stamentsvollstrecker gemaB § 83 BGB die Genehmigung bei der zustindigen Behorde
beantragen.

Im Rahmen des behérdlichen Verfahrens wird durch die Stiftungsgenehmigungsbehérde
gepriift, ob die beabsichtigte Errichtung einer rechtsfihigen Stiftung des biirgerlichen
Rechts das Gemeinwoh! gefihrdet oder ob der Erteilung der Genehmigung sonstige 6f- -
fentliche Interessen entgegenstehen. Bei dieser Priifung haben die Stiftungsbehérden den
grunds#tzlichen Vorrang der verfassungsrechtlich garantierten Handlungs- und Ent-
scheidungsfreiheit des Stifters zu beriicksichtigen. Die Genehmigung der zustindigen
Stiftungsbehdrde nach § 80 Satz 1 BGB ist ein sog. ,privatrechtsgestaltender" Verwal-
tungsakt, durch den die Stiftung den Status einer juristischen Person erhilt, die als sol-
che am Rechtsverkehr teilnehmen kann. Die Genehmigung wird wirksam mit Zugang
beim Stifter oder dessen Rechtsbeistand. Zu diesem Zeitpunkt erlangt die Stiftung mit
Wirkung fiir die Zukunft ihre Rechtsfahigkeit.28

Ist eine rechtsfihige Stiftung des biirgerlichen Rechts entstanden, ist ihr durch den Stif-
ter nach § 82 Satz | BGB das im Stiftungsgeschaft zugesicherte Vermogen zu iibertra-
gen. Hat der Stifter sein Vermdgen oder Teile hiervon in einern Testament oder einer
sonstigen Verfligung von Todes wegen einer Stiftung zugewendet, ist die fiir die Entste-
hung der Stiftung notwendige Genehmigung zum Zeitpunkt des Erbfailes regelmilig
noch nicht erteilt. Um sicherzustellen, dal entsprechend dem Willen des Erblassers und
Stifters die Stiftung das ihr zugewendete Vermdgen erhilt, ist in § 84 BGB geregelt, da
eine Stiftung hinsichtlich eines ihr von Todes wegen zugedachten Vermogens als schon
vor dem Tode des Erblassers entstanden gilt.

3.2 Beratung des Stifters bei der Stiftungserrichtung

Der Schwerpunkt der Titigkeit der Stiftungsbehdrden liegt im Rahmen des Genehmi-
gungsverfahrens bei der Priifung des Entwurfs der Stiftungssatzung. Soweit nicht bereits
vor der Erarbeitung eines entsprechenden Satzungstextes Informationen bei der Ge-
nehmigungsbehérde eingeholt oder Satzungsmuster angefordert wurden, finden spéte-
stens bei Vorlage eines ersten Entwurfs informelle Beratungsgespriiche zwischen der
Stiftungsbehérde und dem Stifter statt. Bei diesen Gesprichen wirken die Stiftungsge-
nehmigungsbehérden vorrangig auf die Einhaltung der nach den Stiftungsgesetzen vor-
gesehenen satzungsrechtlichen Erfordernisse hin. Die einzelnen Stiftungsgesetze un-
terscheiden hinsichtlich dieser Anforderungen vielfach zwischen sogenannten WvuB-

28 VG Minster, NJW, Jp. 1959, 5. 1700.
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und ,.Soll“-Bestimmungen.?® Zu den ,,MuB“-Bestimmungen gehoren insbesondere Re-
gelungen in der Satzung Giber den Namen, den Sitz, den Zweck, das Vermdgen und die
Organe der Stiftung. Zu den ,,Soll"-Vorschriften einer Stiftungssatzung zihlen Rege-
lungen iiber die Anzahl der Mitglieder der Crgane, ihre Bestellung und Amtszeit sowie
die Verwendung des Stiftungsvermdogens.

Im Rahmen der Beratungsgespriche, die von den Stiftungsgenehmigungsbehérden mit
dem Stifter oder seinem Rechtsbeistand gefithrt werden, geben die Vertreter der Stif-
tungsaufsicht vor allem Hinweise zur konkreten Ausgestaltung der Stiftungssatzung. Im
einzeinen wird dabei empfohlen, in die Stiftungssatzung Regelungen aufzunehmen iiber
den Namen, die Rechtsform und den Sitz der Stiftung (§ 1), den oder die Zwecke der
Stiftung (§ 2), die Gemeinniitzigkeit (§ 3), das Stiftungsvermégen und die Verwendung
der Ertrignisse (§ 4), die Organe der Stiftung (§ 5), die Zusammensetzung und die Be-
stellung des Vorstands (§ 6), die Aufgaben des Vorstands (§ 7), die Zusammensetzung
und Bestellung des Stiftungsrates (§ 8), die Aufgaben eines Stiftungsrates (§ 9), die Be-
schluBfassung durch die Organe (§ 10), die Stiftungsaufsicht (§ 11) sowie die Verwen-
dung des Verm&gens im Falle der Auflésung der Stiftung (§ 12). Erginzend zu den vor-
genannten Regelungen werden in einer Stiftungssatzung vielfach weitere Festlegungen
getroffen, um den Besonderheiten des jeweilipen Einzelfalles Rechnung zu tragen.

Da die Stiftungssatzung grundsétzlich die auf Dauer angelegte Grundlage fiir die Arbeit
der Stiftung sein soll, wirken die Stiftungsbehdrden bei der Beratung der Stifter regel-
miBig darauf hin, in der Satzung lediglich die allgemeinen Rahmenbedingungen fitr die
Tétigkeit der Stiftung zu regeln und diese gegebenenfalls durch eine Geschéftsordnung
oder entsprechende Beschliisse der Stiftungsgremien zu ergénzen und auszufiiilen. So
sollte grundsitzlich davon-abgesehen werden, die Hohe der einzelnen Zuwendungen in
der Satzung festzulegen und die etwaigen Empfinger konkret zu benennen. Hinsichtlich
des Stiftungszwecks empfehlen die Stiftungsbehérden, diesen méglichst weit zu fassen
und gegebenenfalls einzelne vom Stifter gewilinschte Schwerpunkte der kiinftigen Stif-
tungsarbeit beispielhaft in der Satzung aufzufithren. Dem Stifter wird desweiteren viel-
fach vorgeschlagen, dem Vorstand in allgemeiner Form die | laufenden Geschifte der
Verwaltung" zu libertragen und den Stiftungsrat mit allen ,,Angelegenheiten von grund-
sitzlicher Bedeutung" zu betrauen. In der Bestimmung iiber die Aufgaben des Stiftungs-
rates sollten im Ubrigen zusitzlich diejenigen Aufgaben ausdriicklich benannt werden,
die regelmiBig als Angelegenheiten von grundsitzlicher Bedeutung anzusehen sind.
Hierzu gehoren unter anderem die BeschiuBfassung iiber den Wirtschaftsplan und die
Jahresrechnung, die Entlastung des Vorstands der Stiftung sowie die Entscheidung tber
eine etwaige Anderung der Satzung,

29 ygl. §6 SURG Ba-Wi, Art. 8 Abs. 2 SULG Bay, § 3 Abs. | Salz 2 StftG Bin, § 4 StfiG Hess, § 5
SUfG Nds, § 4 SGRG Saart, § 3 SURG SH, § 6 SUAG MV,

1021



Die vorgenannten Vorschlige fiir die Regelungen der Stifungssatzung tiber die Stif-
tungszwecke und die Aufgaben der Stiftungsorgane zielen darauf ab, eine enumerative
und abschlielende Aufzihlung der Stiftungszwecke und der jeweiligen Zustindigkeiten
zu vermeiden. Dadurch wird sowohl den Organen der Stiftung als auch der Stiftungs-
aufsichtsbehtrde die praktische Umsetzung der jeweiligen Satzungsbestimmungen er-
leichtert. Ist die Stiftungsurkunde einschlieBlich der Satzung zwischen dem Stifter und
der Genehmigungsbehorde abgestimmt, wird dem Stifter regelmiBig empfohlen, mit
‘dem fiir den spiteren Sitz der Stiftang zustindigen Finanzamt die steuerrechtliche Un-
bedenklichkeit der Regelungen der Satzung iiber den Zweck der Stiftung und die Ver-
wendung des Stiftungsvermogens im Falle ihrer Auflosung abzukliren. AnschlieBend
stellt der Stifter bei der Stiftungsgenehmigungsbehirde den frmlichen Antrag auf Ge-
nehmigung der Stiftung und legt gléichzeitig die endgiiltige Fassung der Stiftungsurkun-
de einschlieBlich der Stiftungssatzung vor. Mit der Zustellung der Genehmigungs-
verfiigung an den Stifter erlangt die jeweilige Stiftung Rechtsfihigkeit. Soweit dies nach
dem jeweiligen Landesrecht vorgesehen ist, veranlaBt die Stiftungsgenehmigungs-
behorde gleichzeitig die Verdffenttichung der Genehmigung und der Stiftungsurkunde
in dem Verdffentlichungsorgan des Landes. Fiir die Genehmigung einer Stiftung werden
Gebiihren erhoben, die beispielsweise in Rheinland-Pfalz derzeit zwischen 200 und
1.000 DM betragen. Hinzu kommen die ebenfalls vom Stifter oder der Stiftung zu tra-
genden Kosten fiir die in Rheinland-Pfalz vorgeschriebene Verdffentlichung der Ge-
nehmigung im Staatsanzeiger, dem amtlichen Verdffentlichungsorgan des Landes.

3.3 Hinderungsgriinde fur die Stiftungsgenehmigung

Hinsichtlich der von den Genehmigungsbehrden zu priifenden Versagungsgriinde se-
hen nahezu alle Stiftungsgesetze vor, daB die Genehmigung nur erteilt werden darf,
wenn die dauernde und nachhaltige Erfiillung des Stiftungszwecks gesichert erscheint.30
Einzelne Stiftungsgesetze enthalten auBerdem die Regelung, wonach eine Genehmigung
zu versagen ist, wenn die Stiftung das Gemeinwohl gefihrden wiirde 3! Die vorgenann-
ten Versagungsgriinde entsprechen inhaltlich weitgehend § 87 Abs. 1 BGB, wonach die
Stiftungsbehérde einer Stiftung eine andere Zweckbestimmung geben oder sie auch
aufldsen kann, wenn die Erfiillung des Stiftungszwecks unméglich geworden ist oder die
Stiftung das Gemeinwohl gefihrden wiirde. Die Regelungen der Stiftungsgesetze iber-
nehmen und konkretisieren insoweit fiir den Zeitpunkt der Errichtung einer Stiftung die

30 gl § 5 Satz 2 StNG Ba-Wil, § 4 Abs. 2 StfIG Nds, § 2 Satz 2 StiftG SH; dhnliche Regelungen enthal-
ten Art. 5 Abs. | StiftG Bay, § 4 Abs. 2 StiftG Brem, § 7 Abs. t StfiG RF und § 3 Abs. 2 StiftG Saarl.

31 vgl. §4 Abs.2 SHAIG Brem, § 4 Abs. 1 a) SiftG NRW, § 7 Abs. 1 a) SUfiG RP, § 6 Abs. 2a) StftG
Bbg, § 7 Abs. 2 a) StftG MV.
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Mindestvoraussetzungen, die nach dem Willen des Bundesgesetzgebers erfiillt sein mis-
sen, wenn eine Stiftung als juristische Person am Rechtsverkehr teilnehmen will.

Wihrend die Frage einer Gefihrdung des Gemeinwohls in der Praxis nur in besonders
gelagerten  Ausnahmefillen Bedeutung erlangen kann®2, wird von den Stif-
tungsgenchmigungsbehtrden regelmiBig eingehend gepriift, ob die dauverhafte und
nachhaltige Erfiillung des Stiftungszwecks gesichert erscheint. Diese Voraussetzung
wird dann als gegeben angesehen, wenn das Anfangsvermégen der Stiftung ausreichend
erscheint, um mit seinen Erivdigen den in der Stftungssatzung verankerten Zweck zu
verwirklichen. Ein Mindestkapital fiir die Errichtung einer rechtsfihigen Stiftung des
biirgerlichen Rechts ist gesetzlich nicht ausdriicklich geregelt. Eine Stiftung, die ilwe
Zwecke ausschliefilich aus den Ertrigen des Stifungsvermégens verwirklicht, sollte
nach Auffassung der Stiftangsbehtrden jedoch regelmiBig iiber ein Anfangsvermégen
von 100.000 DM verfligen.

Neben den vorgenannten Erfordernissen fiir die Genehmigung einer Stiftung sind insbe-
sondere bei privatniitzigen Stiftungen in einzelnen Lindern weitere Anforderungen zu
beachten. Insoweit ist beispielsweise in § 4 Abs. 2 b} StiftG NRW vorgesehen, daB die
Genehmigung versagt werden kann, wenn der Hauptzweck einer Stiftung in dem Betrieb
oder der Verwaltung eines erwerbswirtschaftlichen Unternehmens besteht, das aus-
schlieBlich oder {iberwiegend eigenniitzigen Interessen des Stifters oder seiner Erben
dient. Die vorgenannte Regelung ist wortgleich in § 6 Abs. 3 b) StiftG Bbg und § 7
Abs. 3 a) SuftG MV iibemommen worden. § 6 Abs. 2 Buchst. d) StiftG Bbg bestimmt
dariiber hinaus, daf} eine Genehmigung auch dann zu versagen ist, wenn die Stiftung
ausschlieBlich dem Wohl der Mitglieder einer oder mehrerer bestimmter Familien oder
ausschlieBlich dem privaten Wohl bestimmter oder bestimmbarer Personen dienen soll.
SchlieBlich kann nach § 6 Abs. 3 ¢) StiftG Bbg einer Stiftung die Genehmigung auch
dann versagt werden, wenn ihr Hauptzweck iiberwiegend eigenniitzigen Interessen der
Mitglieder einer oder mehrerer bestimmter Familien oder dem privaten Wohl bestimm-
ter oder bestimmbarer Personen dient. Diese landesgesetzlichen Senderregelungen, mit
denen insbesondere die Errichtung von Unternchmens- und Familienstifungen verhin-
dert werden soll, kdnnen in den genanmten Lindern zu einer entsprechend restriktiven
Genehmigungspraxis fithren.

32 Vel. zur Ablehnung des Antrags auf Genehmigung der Franz Schénhuber-Stiftung™ QVG Minster,
NVwZ, Ig. 1996, 8. 913.
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4. Stiftungsrechtliche Erfordernisse bei der Verwaltung
einer Stiftung

4.1 Allgemeine Grundsitze

In den Stiftungsgesetzen der Linder sind vielfach umfangreiche Regelungen fiir die
Verwaltung einer Stiftung enthalten. Im einzelnen handelt es sich hierbei um die Festle-
gung allgemeiner Grundsitze sowie um Regelungen zum Vermégen, den Ertrignissen
und den Kosten einer Stiftung. Weitere Bestimmungen betreffen die Verpflichtung zur
Aufstellung eines Haushaltsplanes, die Rechnungslegung und die Vermeidung von et-
waigen Interessenkollisionen bei den fiir die Stiftung handelnden Personen. Als Grund-
satz fiir die Verwaltung der Stiftung ist beispielsweise in § 13 Abs. 1 StiftG RP normiert,
daB die Stiftungsorgane die Stiftung so zu verwalten haben, wie es die davernde und
nachhaltige Verwirklichung des Stiftungszwecks mit Riicksicht auf den erkennbaren
oder mutmaBlichen Willen des Stifters erfordert.??

4.2 FErhaltung des Stiftungsvermégens und Verwendung der
Ertrige

Hinsichtlich des Stiftungsvermogens ist in den stiftungsrechtlichen Bestimmungen zu-
meist geregelt, daB dieses in seinem Bestand ungeschmiilert zu erhalten® und von ande-
ren Vermdgensmassen so zu trennen ist, dafl es als selbstindiges Vermdgen erkennbar
bleibt und nachgewiesen werden kann.?> Dieser Grundsatz der Verpflichtung zur Erhal-
tung des Stiftungsvermogens ist in den einzelnen Stiftungsgesetzen jedoch in unter-
schiedlicher Weise durchbrochen.36 So sehen einige Stiftungsgesetze vor, daB eine Ver-
pflichtung zur Erhaltung des Bestandes des Stiftungsvermdgens dann nicht besteht,
wenn die Satzung eine Ausnahme zulidBt oder der Stifterwille anders nicht zu verwirkli-
chen ist.37 Soll der Bestand des Stiftungsvermégens verindert werden, bedarf es neben
einem Beschluf der zustindigen Stiftungsorgane nach einzelnen Stiftungsgesetzen zu-

33 vgl. auch § 5 SURKG Hess, § 6 StiftG NRW, § 4 Abs, | StfiG SH.
34 Art 10 Abs. 1 Satz 1 SHfIG Bay, § 14 Abs. 1 StifiG RP, § 9 Abs. | Satz | StftG MV.

35 Ar. 10 Abs. | Sawz 2 StfiG Bay, § 7 Abs. 2 Satz 2 StiftG Ba-Wit, § 6 Abs. 2 StiftG Hess, § 6 Abs. |
Salz 3 StftG Nds, § 7 Abs. 2 StiftG NRW.

36 56 Abs. ! SURG Hess, § 7 Abs. | Satz 2 NRW.
37 vgi. § 7 Abs. 2 Satz 1 StfiG Ba-Wii, § 6 Abs. | Satz 2 StfiG Hess, § 6 Abs. | Satz 2 SGftG Nds.
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sitzlich der Einholung einer Ausnahmegenchmigung bei der zustindigen Stiftungsbe-
horde. 3 ‘ -

Die Ertrige des Stiftungsvermégens sind entsprechend dem Stiftungszweck zu verwen-
den.? Auch im Hinblick auf den Grundsatz der zeitnahen Verwendung der Ertrige des
Stiftungsvermdgens sind allerdings eine Reihe von Ausnahmen méglich. So kénnen bei-
spielsweise in Rheinland-Pfalz die Ertrige des Stiftungsvermégens zum Ausgleich von
Vermogensverlusten auch der Vermégensmasse zugefithrt werden *? Dariiber hinaus
sollen die Stiftungsertrige nach § 15 Abs. 3 StiftG RP dem Vermégen zugefiihrt werden,
wenn sie zur nachhaltigen Verwirklichung der Stifungszwecke nicht mehr ausreichen
und absehbar ist, dafi das angewachsene Stiftungsvermégen zu davernden und nachhal-
tigen Leistungen fir den Stiftungszweck imstande ist. Vereinzelt ist auch fiir die Zufiih-
rung der Ertrige zum Stiftungsvermégen die Einholung der Zustimmung der Stiftungs-
aufsichtsbehérde erforderlich.!

Trotz der vielfach sehr eingehenden Regelungen iiber die Verwendung der Ertrige des
Stiftungsvermdgens enthalten die Stiftungsgesetze regelmiBig keine ausdriicklichen
Bestimmungen hinsichtlich der aus steuerrechtlicher Sicht besonders wichtigen Fragen
der Zulissigkeit der Bildung zweckgebundener oder freier Riicklagen.*? In der Praxis
haben die teilweise voneinander abweichenden Regelungen des Steuerrechts und der
Stiftungsgesetze bisher nicht zu Schwierigkeiten gefiihrt, weil die Stiftungsaufsichtsbe-
hérden bislang keine Veranlassung gesehen haben, gegen eine steverrechtlich zuldssige
Riicklagenbildung aus stiftungsrechtlicher Sicht Einwinde zu erheben.

4.3 Kosten der Ve'rwaltung der Stiftung

Nach den Regelungen der Stiftungsgesetze ist eine Stiftung sparsam und wirtschaftlich
zu verwalten.*? Dies bedeutet, daB die Verwaltungskosten auf ein Mindestmal zu be-
- schriinken** oder so gering wie moéglich zu halten sind.*® Beim Vollzug dieser Vor-
schriften, die lediglich in einzelnen Lindem in die Stiftungsgesetze aufgenommen wur-

38 Vel § 6 Abs. | Sawz 2 StfiG Hess, § 6 Abs. 1 Satz 2 StiftG Nds, § 7 Abs. | Satz 2 StiftG NRW, § 6
Abs. | Satz 2 StftG Saarl, § 9 Abs. 1 Satz 3 SUfiG Bbg.

Art. 12 SUfiG Bay, § 6 Abs. 3 StiftG Hess, § 8 Abs. 1 StiftG NRW, § 15 Abs. | StiftG RP.
40 4 {5 Abs. 2 SHfIG RP.

41 vgl § 8 Abs. 2 Satz 2 SttG NRW.

42 vpl hierzv ORTH, S. 457-465.

43 57 Abs. 1 Satz | SHAG Ba-Wil.

44 £6 Abs. 4 Satz 1 Nds, § 16 Abs. 1 StifitG RP.

45 §9 Abs. | SURG NRW, § 11 Abs. 1 SHRG Bbg.

39
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den, werden die von der Rechisprechung entwickelten Grundsitze zur Beschrinkung der
Stiftungsaufsicht auf cine reine Rechtsaufsicht beachtet. In diesem Zusammenhang hat
das Bundesverwaltungsgericht klargestellt, daB eine Shfmngsaufsxchtsbehorde unter an-
derem die Entscheidung der zustindigen Stiftungsorgane hinsichtlich der Hohe des Ge-
halts eines Angestellten der Stiftung grundsitzlich zu respektieren hat. Es sei vorrangig
Aufgabe der Stiftungsorgane, den von ihnen fiir richtig gehaltenen Weg cmzuschlagen
und insbesondere auch die Verantwortung fiir die Folgen ihres Handelns zu tragen. 4%
Die Stiftungsaufsichtsbehérde ist allerdings nicht gehindert, die Organe der Stiftung auf
eine nach ihrer Auffassung unverhiltnismidBige Vergiitung hinzuweisen und auf eine
Uberpriifung hinzuwirken. In besonders gelagerten Ausnahmefillen, wenn beispiels-
weise die Ertrignisse des Stiftungsvermégens ausschliefilich oder weit {iberwiegend fiir
die Verwaltung der Stiftung verausgabt werden, kommen auch weitergehende Mafinah-
men der Stiftungsaufsichtsbehérde in Betracht.

5. Verpflichtungen der Stiftung gegeniiber der
Stiftungsaufsichtsbehorde

Um der Stiftungsaufsichtsbehérde die Wahmehmung ihrer Aufgaben zu erméglichen,
sehen die einzelnen Landesstiftungsgesetze eine Reibe von Informations- und Anzeige-
pflichten vor. Daneben hat die Stiftung fiir einzelne Verwaltungsgeschifte die Genehmi-
gung der Aufsichtsbehdrde einzuholen.

5.1 Vorlage von Haushaltsplan und Jahresrechnung

Die Verpflichtung zur Aufstellung eines Voranschlags oder eines Haushaltsplanes ist
lediglich in Bayem und in Rheinland-Pfalz vorgesehen.*” Darin sind alle Einnahmen
und Ausgaben, die fiir das Rechnungsjahr zu erwarten sind, nach Zweckbestimmung
und Ansatz getrennt auszuweisen und zum Ausgleich zu bringen. Fiir Stiftungen, die
jahrlich im wesentlichen gleichbleibende Einnahmen und Ausgaben haben, kann in
Bayem die Stiftungsaufsichtsbehérde die Aufstellung eines Voranschiags auch flir meh-
rere Jahre gestatten. Im Einzelfall kann sie auch ganz auf die Aufstellung eines Voran-
schlags verzichten.*8 Soweit ausdriickliche gesetzliche Regelungen nicht getroffen sind,

46 BverwG, DVBI, Jg. 1973, S, 796.
47T wgl. Art. 27 Abs. | SUfIG Bay und § 17 StiftG; RP.
48 Ar1. 27 Abs. 3 SUftG Bay.
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kénnen sich die Aufsichtsbehdrden auf der Grundlage ihres allgemeinen Informa-
tionsrechts den Haushaltsplan oder einen vergleichbaren Voranschlag der Stiftung vor-
legen lassen. In der Praxis der Stiftungsaufsichtsbehérden in Rheinland-Pfalz hat sich
die Vorlage des Haushaltsplanes als geeignet erwiesen, bereits vor Beginn des je-
weiligen Wirtschaftsjahres die Berticksichtigung des Stifterwillens und die Erhaltung des
Stiftungsvermégens im Rahmen einer Plausibilitdiskontrolle iberpriifen zu kénnen.

Wihrend eine Verpflichtung zur Vorlage eines Haushaltsplanes vor Beginn des jewei-
ligen Wirtschaftsjahres nur in einzelnen Lindern besteht, enthalten nahezu alle Stif-
tungsgesetze eine Regelung, wonach der Stiftungsaufsichtsbehérde der Jahresabschlufy
der Stiftung vorzulegen ist.*% Mit der Jahresrechnung hat vielfach auch die Vorlage ei-
ner Vermégensiibersicht’® sowie eines Berichts iiber die Erfiillung des Stiftungs-
zwecks3! zu erfolgen. Fiir die vorgenannte Rechnungslegung nach den stifangs-
rechtlichen Bestimmungen steht der Stiftung eine weitgehende Gestaltungsfreiheit zu,52
Fiir die Wahinehmung der rechtsaufsichtlichen Aufgaben der Stiftungsaufsichtsbehérde
ist ¢5 in diesem Zusammenhang ausreichend, wenn die vorgelegten Unterlagen erkennen
lassen, dal} das Stiftungsvermdgen in seinem Bestand erhalten und die Ertriignisse ent-
sprechend dem Stiftungszweck verwendet wurden. Im iibrigen kann es sich bei der Jah-
resrechnung, der Vermogensiibersicht und dem Bericht iiber die Erfiillung des Stiftungs-
zwecks um kurzgefalte, auf das wesentliche beschrinkte Zusammenstellungen*S3 han-
deln.

Der von einer Stiftung vorgelegte Haushaltspan wird ebenso wie die Jahresrechnung von
der Stifungsaufsichtsbehérde iiberschligig daraufbin iiberpriift, ob Anhaltspunkte fiir
etwaige Verstéfle gegen das Stiftungsgesetz oder die Stiftungssatzung vorliegen. Diese
Priifung erstreckt sich insbesondere auf den Nachweis des Stiftungsvermégens, die ord-
nungsgemile Verbuchung der Ertrige und der Zuwendungen an Dritte, die satzungsge-
mife Verwendung der Stiftungsmittel sowie die Wahrung eines angemessenen Verhilt-
nisses zwischen den Verwaltungskosten und den fiir die Verwirklichung der Stiftungs-
ziele zur Verfligung stehenden Mitteln. Von der Stiftungsaufsichtsbehérde wird auBer-
dem gepriift, ob der Haushaltsplan und die Jahresrechnung von den zustindigen Orga-

49 vgl §9 Abs. 2 Nr. 2 SftG Ba-Wii, Art. 28 StiftG Bay, §8 Abs. | Nr. 2 StftG Bln, § 13 Abs. | c)
SHAWG Hog, § 7 Nr. 2 StiRtG Hess, § 11 Abs. 2 Nr. 2 StiftG Nds, § 17 Abs. 4 SItG RP, § 11 Abs. 2 Nr. 2
SURG Saarl, § 15 Abs. 2 Nr. 2 SHAG MV.

S0 Vgl § 9 Abs. 2 Nr. 2 StiftG Ba-Wii, Art. 28 Abs. 1 SUIftGG Bay, § 8 Abs. 1 Nr. 2 StiftG Bln, § 13 Abs. 1
1 ¢) StiftG Hbg, § 7 Nr. 2 StiftG Hess, § 11 Abs.-2 Nr. 2 $tiftG Saarl.

51 Vgl §9 Nr. 2 SURG Ba-Wa, § 8 Abs. 1 Nr. 2 SUftG BIn, § 7 Nr. 2 StfiG Hess, § 11 Abs. 2 Nr. 2 SLG
Saarl.

52 vgl. ORTH, §. 466-468.

33 Vgl. 6.3 der Vollzugshinweise zum baden-wiirttemnbergischen Stiftungsgesetz vom 6. Dezember 1977,

Gemeinsames Amtsblatt, Jg. 1978, S. 54.
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nen der Stiftung beschlossen wurden und eine satzungsgemiBe Entlastung insbesondere
des Stiftungsvorstands erfolgt ist.

5.2 Genehmigungspflichtige Verwaltungsgeschifte

- Einzelne Stiftungsgesétze enthalten ausdriickliche -Genehmigungsvorbehalte der Stif-
tungsaufsichtsbehérde fiir bestimmte Verwaltungsgeschifte. Genehmigungsbediirftig
sind unter anderem Vermégensumschichtungen, die die Stiftung in ihrer Leistungsfihig-
keit beeintrichtigen konnen, die Annahme von Zuwendungen, die unter Bedingungen
und Auflagen gemacht wurden, die VerduBerung oder Belastung von Grundstiicken oder
grundstiicksgleichen Rechten, die VeriuBerung oder wesentliche Verdnderung von Sa-
chen, die einen besonderen wissenschaftlichen, geschichtlichen oder kiinstlerischen Wert
haben sowie Rechtsgeschifte, die eine zur Vertretung der Stiftung befugte Person im
Namen der Stiftung mit sich im eigenen Namen oder als Vertreter eines Dritten vor-
nimmt.>* Auch wenn diese Genehmigungen von den Stiftungsaufsichtsbehorden regel-
miafig erteilt werden, erscheinen sie im Hinblick auf die Stellung der Stiftung als Grund-
rechtstriger und das in einzelnen Stiftungsgesetzen verankerte Gebot, die Entschlufikraft
und die Selbstverantwortung der Stiftungsergane zu stirken’, problematisch. Hinzu
kommt, daB in der Praxis Rechtsunsicherheiten entstehen kénnen, weil bei einzelnen
Verwaltungsgeschiften das Genehmigungserfordernis nicht ohne weiteres erkennbar ist
und das Nichtvorliegen der Genehmigung zu einer schwebenden Unwirksamkeit des je-
weiligen Rechtsgeschifts fithren kann.

5.3 Sonstige Anzeige- und Informationspflichten

Neben der Verpflichtung zur Vorlage von Haushaltsplan und Jahresrechnung sowie der
Einholung einer Genehmigung im Einzelfall sehen die Stiftungsgesetze eine Reihe wel-
terer Anzeige- und Informationspflichten gegeniiber den Stiftungsaufsichtsbehdrden vor.
So ist in den Stiftungsgesetzen der meisten Lander geregelt, daf der Stiftungsaufsichts-
behorde die Zusammensetzung der Stiftungsorgane und jede Anderung unverziiglich
mitzuteilen sind.36 Anzeigepflichten bestehen auch dann, wenn das jeweilige Stif-

54 Vgl. §21 Abs. 1 StiftG NRW, § 9 SuftG SH; dhnlich Art. 31 StiftG Bay: vgl. auch die Anzeigepflicht
nach § 13 StiftG Ba-Wii und § 20 StiftG MV.

55 vgl. Art. 22 StiftG Bay, § 10 Abs, 2 StiRG Saarl.

56 Vgl §9 Abs. 2 Nr. | SUftG Ba-Wis, § 8 Abs. 1 Nr. | StiftG Bln, § 13 Abs. | a) StftG Hbg, § 7 Nr. |
SHAG Hess, § 11 Abs. 2 NI | StiftG Nds, § 11 Abs. 2 Nr. | StiftG Saarl, § 10 Abs. 2 Nr. | StftG SH,
§ 15 Abs. 2 Nr. | StiftG MV,
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tungsgesetz vorsieht, daB die Stiftungsaufsichtsbehdrde die Ansammlung des Ertrags des
Stiftungsvermdgens anordnen kann®’ oder bei einer Satzungs- bzw. Zweckinderung der
Stiftung die Entscheidung der Stiftungsaufsichtsbehdrde einzuholen ist.8

6. Aufgaben und Befugnisse der Stiftungsaufsichts-
behorden )

6.1 Unterrichtungsrechte

Nach den Stiftungsgesetzen knnen sich die Stiftungsaufsichtsbehdrden in allen Lindern
jederzeit iiber alle Angelegenheiten einer Stiftung unterrichten.’? Zu diesem Unterrich-
tungsrecht gehért auch die Mdoglichkeit, miindliche und schriftliche Berichte anzu-
fordern, Akten und Unterlagen einzusehen sowie Priifungen und Besichtigungen der Ge-
schéftsriume und Einrichtungen der Stiftung durchzufiihren.®? Die vorgenannten Unter-
richtungsrechte sollen sicherstellen, daf sich die jeweilige Stiftungsaufsichtsbehorde
umfassend iiber die aktuelle Situation der Stiftung informieren kann, wenn sie dies fiir
erforderlich erachtet. In der Praxis wird von diesem allgemeinen Unterrichtungsrecht
allerdings nur in seltenen Ausnahmefaflen Gebrauch gemacht. Dies ist insbesondere der
Fall, wenn eine Stiftungsaufsichtsbehéirde Hinweise auf UnregelmiéBigkeiten bei der
Verwaltung einer Stiftung erhilt oder im Rahmen der Uberpriifung des Haushaltsplanes
und der Jahresrechnung das Einholen weiterer Informationen notwendig erscheint.

6.2 Anordnungs- und Authebungsbefugnisse

Neben den Unterrichtungsrechten raumen die Stiftungsgesetze der Linder den Stif-
tungsaufsichtsbehdrden Beanstandungs-, Anordnungs- und Aufhebungsbefugnisse ge-
geniiber einer 6ffentlichen Stiftung des biirgerlichen Rechts ein. Unter anderem kénnen
danach die Stiftungsaufsichtsbehérden Beschliisse der Stiftungsorgane aufheben, die ge-

57 vgl. Art. 23 StiRG Bay.

38 vgl. §6 12, 13 StRtG NRW, §§ 21 ff. StftG RP, § 9 SURG Hess, § 7 SUAG Nds.

59 wpgl. §32 SHftG RP, Art. 23 Abs. 2 Satz 1 SURG Bay, § 9 Abs. 1 SURtG Ba-Wu, § 12 Abs. 1 Satz |
SEMIG Hess, § 11 Abs. 1 Satz | SHAG Nds, § 20 SUftG NRW, § 10 Abs. 1 Satz | SHftG SH, § 21 S1ftG
Bbg. :

60 5 32'StftGG RP, Art. 23 Abs. 2 StiftG Bay, § 12 Abs. | Satz 2 StiftG Hess, § 11 Abs. | Satz 2 StiftG Nds,
§ 10 Abs. 1 Satz 2 StRG SH.
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gen gesetzliche oder satzungsrechtliche Bestimmungen verstoBen.8! Sie kdnnen au-
Berdem verlangen, daB MaBnahmen, die aufgrund derartiger Beschliisse getroffen
worden sind, riickgingig gemacht werden®?, und gegebenenfalls nach Ablauf einer ge-
setzten Frist die notwendigen MaBnahmen seibst verfiigen und vollziehen.53 SchlieBlich
kénnen die Stiftungsaufsichtsbehtrden auch Mitglieder von Stiftungsorganen abberu-
fen®4 und einen Sachverwalter mit der Wahmehmung der Stiftungsgeschifte betrauen.t5

Eine Beanstandung von Beschliissen der Stiftungsorgane und ihre Aufhebung durch die
Stiftungsaufsichtsbehérde erfolgt in der Praxis allenfalls in besonders gelagerten Aus-
nahmefillen. Demgegeniiber hatten sich die Gerichte wiederholt mit der Frage der
RechtmiBigkeit und den Folgen der Untersagung der Wahrnehmung der Geschifte cin-
zelner Mitglieder von Stiftungsorganen sowie der Besteliung eines Sachwalters durch
die Stiftungsaufsichtsbehorde zu befassen.0 Die Gerichte haben dabei regelmiBig die
Befugnisse der Stiftungsaufsichtsbehérde anerkannt, Mitgliedern der Stiftungsorgane die
Wahrmehmung ihrer Geschifte zu untersagen oder auch einen Sachwalter fiir die Stif-
tung zu bestellen, denn es sei Aufgabe der Stiftungsaufsichtsbehdrde, sicherzustellen,
daf} beispielsweise Kuratoriumsmitglieder, bei denen die personlichen Voraussetzungen
fiir eine dem Stifterwillen gemifie Mitarbeit im Kuratorium nicht gegeben sind, von der
Mitwirkung in diesem Gremium ausgeschlossen wiirden. Die Stiftungsaufsichtsbehérde
konne deshalb den Organmitgliedern die Wahrnehmung von Stiftungsgeschiften einst-
weilen untersagen oder sic gegebenenfalls auch abberufen.5?

Durch die Rechtsprechung ist nunmehr auch das Verhdlnis der Befugnisse der Stif-
" tungsaufsichtsbehorden zu der Notbestellung des Vorstands durch das Amitsgericht nach
§ 29 BGB eindeutig geklirt. Jedenfalls in denjenigen Fillen, in denen die Bestellung ei-
nes Sachwalters erfolgt, um auf ein Fehlverhalten der Stiftungsorgane zu reagieren, sind
die entsprechenden MaBnahmen auf der Grundlage der Stiftungsgesetze zu treffen. Die
Bestellung des Vorstandes einer Stiftung durch das Amitsgericht nach MaBgabe der
§§ 86 Satz 1, 29 BGB kommt demgegeniiber dann in Betracht, wenn ein Vorstands-

61§13 Abs. 1 Satz 1 SURG Hess, § 35 SUftG RP, § 13 Abs. 2 StifiG Nds.

62 vgl. § 13 Abs. 1 Satz 2 SHTtG Hess, § 35 SHAG RP, § 10 Satz | StifiG Ba-Wi, Art. 23 Abs. 3 SUftG
Bay, § 12 Satz 3 StftG Nds, § 12 Satz 2 SUAG Saark, § 11 StAG SH.

63 vgl. § 14 Abs. 1 SHRtG Hess, Art. 23 Abs. 4 StfiG Bay, § 13 Abs. 2 StitG Nds, § 22 Abs. 2 StiftG
NRW, § 13 Abs. 2 StiftG Saarl, § 22 Abs. 2 StRG Bbg.

64 Vgl §15 Abs. 1 StftG Hess, § 12 Abs. | StiftG Ba-Wu, Art. 24 Abs. 2 StifiG Bay, § 14 StiftG Nds,
§ 22 Abs. 3 StiftG NRW, § 14 SGfiG Saarl, § 13 StiftG SH, § 22 Abs. 3 StiRG Bbg.

§ 37 StiftG RP, § 16 StiftG Hess, Art. 24 Abs. 1 Satz 2 StiftG Bay, § 15 StiftG Nds, § 23 StiftG NRW,
§ 16 SUNG Saarl, § 14 S6ftG SH, § 23 StftG Bbg.

BGH, NJW, Jg. 1994, S, 184; OVG Miinster, NVWZ-RR, Jg. 1995, §. 628; OVG Minster, NVwZ-RR,
Jg. 1996, S. 426.

67 BGH, NIW, Jg. 1994, S. 186.

65

66
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mitglied tatsdchlich oder rechtlich wegen Todes, Abberufung oder einer lingeren Krank- -
heit seine Aufgaben nicht mehr wahrnehmen kann, 58

6.3 Genehmigung von Verwaltungsgeschiften

Das ausdriickliche Erfordemis, fiir einzelne Verwaltungsgeschifte einer Stiftung die
Genehmigung der zustindigen Stiftungsaufsichtsbehérde einzuholen, ist in den Stif-
tungsgesetzen von Bayem, Nordrhein-Westfalen und Schleswig-Holstein vorgesehen.%?
An dieser Regelung, die die Einholung der Zustimmung der Stiftungsaufsichtsbehérde
bei einer Reihe von Entscheidungen der Stiftungsverwaltung notwendig macht, ist in
Bayem auch bei der Neufassung des Stiftungsgesetzes im Jahr 1995 festgehalten wor-
den. Lediglich die Wertgrenzen, die das Genehmigungserfordernis begriinden, sind in
einzelnen Fillen angehoben worden. Die vorgenannten gesetzlichen Regelungen ma-
chen es notwendig, daB die betroffenen Stiftungen sich frithzeitig mit den Stiftungsauf-
sichtsbehdrden in Verbindung setzen, um die Genehmigungsbediirftigkeit beispielsweise
von Vermdgensumschichtungen oder der Verduflerung von Grundstiicken abzukliren
und eine im Einzelfall notwendige Genehmigung einzuholen.

6.4 Fiithrung des Stiftungsregisters

Eine gesetzliche Verpflichtung zur Fithrung eines Stiftungsverzeichnisses bzw. eines
Stiftungsregisters besteht lediglich in einzelnen Lindern.”? In diesem Verzeichnis, das
von der jeweiligen Stiftungsaufsichtsbehérde gefiihrt wird, sind regelmiilig festgehalten
der Name der Stiftung, ihr Sitz, der Zeitpunkt der Genehmigung sowie die Veriretungs-
berechtigung und die Zusammensetzung der vertretungsberechtigten Organe.”! Wihrend
einzelne Stiftungsgesetze das Einsichtsrecht in das Stiftungsverzeichnis davon abhingig
machen, dafl der Betroffene ein berechtigtes Interesse glaubhaft macht’2, sehen andere
Stiftungsgesetze vor, daf} jedermann auch ohne Darlegung eines berechtigten Interesses
Einsicht nehmen oder eine Auskunft erhalten kann.” Die Frage der Notwendigkeit des

68 OVG Minster, NVwZ-RR 1996, 5. 427.
69 Art. 31 SHAG Bay, § 21 StiftG NRW, § 9 StiftG SH.

70§ 4 StRG Ba-Wii, §§ 26, 33 StftG NRW, § 18 StfiG Saarl, § 26 StiftG Bbg, § 11 StiftG Bln, § 4 StiftG
MV.

71§ 4 StifiG Ba-Wi, § 26 Abs. 2 StNG Bbg, § 4 SURG MV.

72 §4 Abs. 4 Satz | StftG Ba-Wa, § 18 Abs. 2 Satz | StftG Saarl, § 26 Abs. 2 StuftG NRW, § 4 StiftG
MV.

73 vgl § 26 Abs. 6 SHRG Bbg, § 11 Abs. 1 StRG Bin.
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Aufbaus eines Stiftungsregisters war auch Gegenstand der Uberlegungen zur Neurege-
lung des Stiftungsrechts in den 60er Jahren.” Nachdem von einer bundeseinheitlichen
Neugestaltung des Stiftungsrechts abgesehen wurde, sind die vorgenannten Vorschriften
in die Landesstiftungsgesetze aufgenommen worden. Die Funktion der Stiffungsregister
erschépft sich vielfach darin, den Stiftungsaufsichtsbehorden einen Uberblick tiber die
in ihrem Zustindigkeitsbereich bestehenden rechtsfahigen 6ffentlichen Stiftungen des
biirgerlichen Rechts zu verschaffen. Daneben werden vereinzelt Anfragen an die Stif-
tungsaufsichtsbehérden gerichtet, um Anschriften von Stiftungen in Erfahrung zu brin-
gen, bei denent Antrige auf Unterstiitzung oder Férderung einzelner Projekte oder son-
stiper Mafinahmen gestellt werden kénnen. Die mit den Stiftungsregistern ebenfalls ver-
folgte Publizitit und Transparenz des Stiftungswesens ist im ibrigen durch das vom
Bundesverband Deutscher Stiftungen herausgegebene Stiftungsverzeichmis 1997 inzwi-
schen geschaffen worden.

6.5 Ausstellung einer Vertretungsbescheinigung

Zu den Aufgaben der Stiftungsaufsichtsbehérde gehort auch die Ausstellung einer Ver-
tretangsbescheinigung. Bei einer derartigen Bescheinigung handelt es sich um einen
Verwaltungsakt, in dem die Stiftungsaufsichtsbehérde die gegenwirtige Zusammen-
setzung der Stiftungsorgane feststellt. Die Vertretungsbescheinigung hat nicht nur bin-
dende Wirkung fiir das Verhiltnis der Stiftung zur Stiftungsaufsichtsbehdrde. Sie wird
auch benstigt, um den Vorstand oder das sonst vertretungsberechtigte Organ der Stif-
“tung gegeniiber Behorden, Banken oder sonstigen Dritten zu [egitimieren, Die Erteilung
einer Vertretungsbescheinigung setzt nicht voraus, dafl dies gesetzlich vorgesehen ist.
Vielmehr kann die Ausstellung einer entsprechenden Bescheinigung auch auf Grund ei-
ner allgemeinen Verwaltungsiibung erfolgen.’’

6.6 Stiftungsaufsicht und Wirtschaftspriifung

Die einzelnen Stiflungsgesetze enthalten zahlreiche Regelungen fiir die ordnungsgemilBe
Verwaltung von Stiftungen. Zu den an anderer Stelle bereits dargestellten stiftungs-
rechtlichen Erfordemnissen gehirt es auch, bei der Verwaltung der Stiftung die dauernde
und nachhaltige Verwirklichung des Stiftungszwecks mit Riicksicht auf den erkennbaren

74 Vgl ORTH, §. 479-481.

75 Zu den Einzelheiten der Ausstellung einer Vertretungsbescheinigung vg). Kammergericht, in: Stiftungen
in der Rechtsprechung, Band 1, Karistuhe 1980, 5. 131-137.
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oder mutmallichen Willen des Stifters zu gewihrleisten. Des weiteren ist die Stiftung
verpflichtet, das Stiftungsvermégen grundsitzlich in seinem Bestand und in seiner Zu-
sammensetzung ungeschrnilert zu erhalten und die Ertriige des Stiftungsvermogens aus-
schiieftich fir den Stiftungszweck zu verwenden. Die Verwaltungskosten der Stiftung
sind nach den Vorgaben der Stiftungsgesetze auf ein MindestmaB zu beschrinken, Ein-
zelne Stiftungsgesetze schreiben dariiber hinaus ausdriicklich vor, daB Stiftungen zur
Fithrung von Biichemn und zur Aufstellung eines Jahresabschlusses verpflichtet sind’6,
dal Geschifts- und Kassenbiicher sowie Akten und sonstige Unterlagen auf An-
forderung vorzulegen sind”’, und daB der Stiftungsaufsichtsbehérde eine ordnungsge-
miBe Jahresabrechnung mit einer Vermégensiibersicht und einem Bericht iiber die Er-
fiillung des Stiftungszwecks einzureichen ist.78

Soweit die Stiftungsaufsichtsbehérde hierzu in der Lage ist, iiberpriift sie die vorgelegte
Jahresrechnung insbesondere darauf hin, ob das Stiftungsvermdégen in seiner Substanz
erhalten geblieben ist, die Stiftungsmittel fiir die in der Satzung niedergelegten Stif-
tungszwecke verwendet wurden und die Verwaltung entsprechend dem Stifterwillen er-
folgte. Die OrdnungsmiiBigkeit der Rechnungslegung der Stiftung einschlieflich der Be-
achtung der stenerrechtlichen Erfordernisse kann von der Stiftungsaufsichtsbehdrde al-
lerdings lediglich bei kleineren Stiftungen, deren Rechnungslegung iiberschaubar ist,
umfassend iiberpriift werden. Sieht sich die Stuftungsaufsichtsbehérde nicht in der Lage,
die vorgelegte Jahresrechnung und die entsprechende Vermigensiibersicht sachgerecht
zu wiirdigen, kann sie nach den Bestimmungen einzelner Stiftungsgesetze die Verwal-
tung der Stiftung auf Kosten der Stiftung priifen lassen. Eine derartige Anordnung
kommt allerdings regelmiiBig erst in Betracht, wenn die Geschifts- und Kassenfiihrung
einen groBeren Umfang hat oder ein sonstiger wichtiger Grund vorliegt.”®

Uber die genannten Bestimmungen hinaus enthalten einzelne Stiftungsgesetze auch ni-
herec Regelungen fiber die Durchfilhrung von Priifungen durch eine Wirtschafisprii-
fungsgesellschaft oder einen offentlich bestellten Wirtschaftspriifer. So sieht bei-
spielsweise Art. 28 Abs. 2 StiftG Bay vor, dal} sich die Priifung einer Stiftung durch ei-
nen Wirtschaftspriifer oder eine andere zur Erteilung eines gleichwertigen Bestitigungs-
vermerks befugte Person oder Gesellschaft auch auf die Erhaltung des Stiftungsvermé-
gens und die satzungsgemife Verwendung seiner Ertridgnisse und etwaiger Zuschiisse
(Stiftangsmittel) erstrecken mufl. Nach Art. 28 Abs. 2 Satz 2 StiftG Bay sieht die Stif-
tungsaufsichtsbehdrde in diesem Fall von einer eigenen Priifung ab und wiirdigt die Jah-
resrechnung unter Beriicksichtigung des entsprechenden Ergebnisses der Wirtschaftsprii-

76 510 Abs. 1 Satz | StIG NRW, § 9 Abs. 3 StiftG MV.
77T § 13 Abs. 1 b) SUfRtG Hog.

78 §7 Nr.2 SUAG Hess, § 11 Abs. 2 Nr. 2 SHftG Nds, § 17 Abs. 4 StftG RP, § 11 Abs. 2 Nr. 2 StiftG
Saarl, § 10 Abs. 2 Nr. 2 StiftG SH, § 19 Abs. 1 StAG Bbg, § 15 Abs. 2 Nr. 2 StftG MV.

79§ 9 Abs. 3 S1ifiG; Ba-Wii, § 12 Satz 2 StfG Hess, § 10 SHRG SH.
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fung. Ergiinzt wird die vorgenannte Regelung durch die im Jahr 1995 ebenfalls neu ge-
schaffene Vorschrift des Bayerischen Stiftangsgesetzes, wonach der Priifungsauftrag der
Stiftung sich auch auf die Erhaltung des Stiftungsvermégens und die satzungsgemife
Verwendung der Stiftungsmittel erstrecken muf, und die Stiftungsaufsichtsbehérde ver-
langen kann, dafB eine Stiftung durch Wirtschaftspriifer oder andere zur Erteilung eines
gleichwertigen Bestiitigungsvermierks befugte Personen oder Gesellschaften gepriift
wird. 0

Eine ausdriickliche Verpflichiung, den Jahresabschlufl unter Einbeziehung der Buchfiih-
rung durch einen Wirtschaftsprifer oder eine Wirtschaftspriifungsgesellschaft (Ab-
schlufpriifer) priifen zu lassen, sicht daneben § 10 Abs, 1 Satz 2 StiftG NRW fiir Stif-
tungen vor, die ein erwerbswirtschaftliches Unternehmen betreiben.8' Hinsichtlich der
Durchfithrung dieser Pritfung ist in § 10 Abs. 1 Sitze 3 und 4 StiftG NRW normiert, daB
die Priifung des Jahresabschlusses der Stiftung nach den allgemein fiir die Jahresab-
schiufpriifung geltenden Grundsitzen durchzufiihren ist und sich insbesondere auf die
OrdnungsmiBigkeit des Rechnungswesens zu erstrecken hat. Eine vergleichbare aus-
driickliche gesetzliche Verpflichtung ist auch in § 19 Abs. 3 StiftG Bbg begriindet. So-
weit andere Stifmngsgesetze niihere Bestimmungen ber die Wirtschaftspriifung enthal-
ten, beschriinken sich diese darauf, Stiftungen, die durch einen Wirtschaftspriifer oder
eine anperkannte Wirtschaftspriifungsgesellschaft gepriift werden, zu verpflichten, anstel-
le der Jahresrechnung und der Vermdgensiibersicht den Priifungsbericht vorzulegen.8?
In diesem Fall ist gesetzlich ausdriicklich geregelt, dafl es keiner nochmaligen Rech-
nungspriifung durch die Stiftungsaufsichtsbehérde bedarf.8>

7. Schlufilbemerkung

Trotz der teilweise voneinander abweichenden Regelungen in den Stiftungsgesetzen der
einzelnen Bundeslinder werden &ffentliche Stiftungen des biirgerlichen Rechts in
Deutschland nach im wesentlichen einheitlichen Grundsitzen genehmigt und beauf-
sichtigt. Dies ist vor allem darauf zuriickzufiihren, daB das Bundesverwaltungsgericht in
seiner Grundsatzentscheidung im Jahr 1972 nicht nur anerkannt hat, daf} auch Stiftungen
des biirgerlichen Rechts aus Artikel 2 Abs. | GG das Recht auf freie Entfaltung ihrer
Personlichkeit herleiten kénnen, sondern gleichzeitig auch den Umfang und die Grenzen
der Stiftungsaufsicht prizise umschrieben hat. Danach haben die Stifungsbehérden

80 Are 23 Abs. 2 StiftG Bay, § 11 Abs. 3 SHftG Saar!.

Bl Art. 28 Abs. 3 Satz 1 und 2 StRG Bay.

82 vgl. auch § 19 Abs. 3 SHfIG Bbg.

83  §38 Abs. 3 Satz | SURtG Bla, § 19 Abs. 2 Satz 2 StifG Bbg.
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beim Vellzug der Stiftungsgesetze der Linder zu beriicksichtigen, dall eine Einschriin-
kung der Handlungs- und Entscheidungsfreiheit einer Stiftung und der fiir sie handeln-
den Organe nur zuldssig ist, wenn die Verletzung oder Gefihrdung des Stiftungszwecks
dies gebietet.®* In der Praxis der Stiftungsbehérden der Lander wird seitdem die Stif-
tungsaufsicht ausschlieBlich als Rechtsaufsicht wahrgenommen,

Auch wenn die Stiftungsbehérden vielfach eng und vertrauensvoll mit den einzelnen
Stiftern und den Verantwortlichen der Stiftungen zusammenarbeiten und Schwierigkei-
ten 1n der Praxis lediglich in Ausnahmefillen aufgetreten sind, stellen das generelle Ge-
nehmigungserfordernis und die in den Stiftungsgesetzen der Linder geregelten Auf-
sichtsbefugnisse staatlicher Stellen bei der Errichtung und Beaufsichtigung von Stiftun-
gen des biirgeriichen Rechts einen erheblichen Eingriff in die verfassungsrechtlich ga-
rantierte Handlungs- und Entscheidungsfreiheit eines Stifters und einer Stiftung dar. In-
soweit erscheint fraglich, ob die vorgenannten stiftungsrechtlichen Regelungen dem ver-
fassungsrechtlichen Gebot, staatliche Einschrinkungen der Freiheitsrechte der Grund-
rechtstriiger auf den im Interesse der Allgemeinheit unbedingt erforderlichen Umfang zu
beschrinken, angemessen Rechnung tragen.

Gegenstand des in den §§ 80ff. BGB und den Stiftungsgesetzen der Linder geregelten
Genehmigungsverfahrens ist die Priifung der zustindigen Stiftungsbehdérde, ob der be-
absichtigten Errichtung einer Stiftung des biirgerlichen Rechts 6ffentliche Interessen
entgegenstehen und insbesondere eine Gefihrdung des Gemeinwohls zu befiirchten ist.
In der weit iiberwiegenden Zahl der Antrige auf Genehmigung der Ermrichfung einer
Stiftung des biirgerlichen Rechts handelt es sich jedoch um gemeinniitzige Stiftungen,
durch deren Errichtung Gemeinwohlinteressen gefordert, nicht aber gefihrdet werden.
Die wenigen Sonderfille, in denen die Versagung einer Genehmigung aus Griinden ei-
nes iberwiegenden Allgemeininteresses ausnahmsweise in Betracht kommen kann,
rechtfertigen insoweit nicht eine regelmiflige staatliche Vorabkontrolle des durch Arti-
kel 2 Abs. | GG geschiitzten Stifterwillens. Die 6ffentlichen Interessen wiren auch dann
hinreichend gewahrt, wenn entsprechend der fiir wirtschaftliche Vereine geltenden Re-
gelung des § 43 Abs. 2 BGB einer durch ein privatrechtliches Rechtsgeschaft errichteten
Stiftung die Rechtsfihigkeit nachtriglich entzogen werden kdnnte, soweit dies aus
Griinden des Gemeinwohls ausnahmsweise einmal geboten sein sollte.

Die Verpflichtung des Stifters, fiir die Wirksamkeit des privaten Rechtsgeschifts der
Ermrichtung einer Stiftung generell eine staatliche Genehmigung einholen zu miissen,
kann auch nicht deshalb als unverzichtbar angesehen werden, weil die Stiftungsge-
nehmigungsbehdrden iiber eine etwaige Gefihrdung des Gemeinwohls hinaus re-
gelmiBig zu priifen haben, ob die zu ermrichtende Stiftung iiber eine ausreichende Ver-
mogensausstattung verfiigt. Zutreffend ist, dal diese Frage im Rahmen der Priifung der

84 BverwG, DVBI, Jg. 1973, 5. 795.
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Genehmigungsfahigkeit einer Stiftung in der Praxis vielfach eine wichtige Rolle spielt.
Insoweit wiirde allerdings die gesetzliche Festlegung eines Mindeststiftungsvermégens
im BGB eine entsprechende Priifung im Rahmen eines Genehmigungsverfahren ent-
behrlich machen. Das Erfordernis eines Mindestvermdgens fiir die Errichtung einer
Stiftung wire dariiber hinaus geeignet, eine bundesweit einheitliche Praxis bei der Er-
richtung von Stiftungen sicherzustellen.

Obwohl die Stiftungsgenehmigungsbehdrden im Rahmen des Genehmigungsverfahrens
grundsitzlich nur zu priifen haben, ob der Errichtung der Stiftung 6ffentliche Interessen
entgegenstehen, liegt der Schwerpunkt ihrer Tétigkeit vor allem in der Beratung stif-
tungswilliger Personen bei der Ausgestaltung des privaten Rechtsgeschifts der Errich-
tung einer Stiftung. Insoweit ist zwar einzurdumen, daB durch die regelmilige Befas-
sung mit Stiftungsangelegenheiten den Stiftungsbehérden Kenntnisse und Erfahrungen
vermittelt werden, die eine kompetente Beratung des Stifters emmdglichen. Andererseits
sind aber auch Notare, Rechtsanwilte oder Steuerberater in gleicher Weise in der Lage,
ein Stiftungsgeschift sachgerecht auszugestalten und dabei zusétzlich die fiir den Stifter
ebenfalls wichtigen Fragen des Schenkungs-, Erb- und Steuerrechts umfassend zu be-
riicksichtigen, Vor diesem Hintergrund erscheint vorstelibar, das ,.Konzessionssystem™
des BGB und der Landesstiftungsgesetze im Zusammenhang mit der Errichtung einer
Stiftung des biirgerlichen Rechts zugunsten eines an das Vereinsrecht angelehnten
Normativsystems® aufzugeben. Damit wiirde nicht nur dem verfassungsrechtlich garan-
tierten Vorrang der Eigenverantwortung und Selbstbestimmung des Stifters Rechnung
getragen, sondemn zugleich auch der Staat von Aufgaben entlastet, die nach dem libe-
ralen Verfassungsverstindnis des Grundgesetzes der privatautonomen Gestaltung der
einzelnen Grundrechtstriger tiberlassen bleiben kdnnen.

Die vorstehenden Uberlegungen gelten im Ergebnis in gleicher Weise flir die Frage der
Notwendigkeit einer Staatsaufsicht fiir 6ffentliche Stiftungen des biirgerlichen Rechts.
Das Erfordernis der Beaufsichtigung von Stiftungen wird regelmiBig damit begriindet,
daB der Stifter mit der Errichtung einer rechtsfihigen Stiftung seinen EinfluB auf diese
verliere und deshalb der Staat im Rahmen der Stiftungsaufsicht zumindest Mitverant-
wortung fiir die Verwirklichung des Stifterwillens tibernehme. Die besondere Bedeutung
des Stifterwillens bei der Verwirklichung der Ziele einer Stiftung hat ihren Niederschlag
auch in den Stiftungsgesetzen der Linder gefunden, die ausdriicklich festlegen, daB der
Wille des Stifters so wirksam und nachhaltig wie maglich zu erfiillen sei und die Ausle-
gung der Vorschriften der Stiftungsgesetze sich am Stifterwillen zu orientieren habe.35

Die vorgenannten Grundsitze der Respektierung des Willens des Stifters erfahren durch
die gerade auch zu seinem Schutz erlassenen Vorschriften der Stiftungsgesetze der Lin-
der allerdings vielfach eine nicht unerhebliche Einschrinkung, Mit der Ubemahme in

85 gl Art. 2 Abs. | SURtG Bay, § 2 StiftG Nds, § 3 StftG RP.

1036



die ,,Obhut* des Staates werden nimlich zahireiche gesetzliche Verpflichtungen begriin-
det, die von einer Stiftung zu beachten sind, unabhingig davon, ob dies vom Stifter ge-
wiinscht oder fiir notwendig erachtet wird. Zutreffend ist, daff in einzelnen Fillen die
Beaufsichtigung einer Stiftung im [nteresse des Stifters liegen kann, um sicherzustellen,
daf} der vom Stifter mit der Emrichtung der Stiftung beabsichtigte Zweck dauerhaft ver-
folgt wird. Bei den in den letzten Jahren neu errichteten Stiftungen entspricht es demge-
geniiber ganz {iberwiegend nicht dem Stifterwillen, daB die jeweilige Stiftung umfassen-
den Genehmigungsvorbehalten, Anzeigepflichten und Kontrollbefugnissen staatlicher
Stellen unterliegt. Dies gilt zum einen fiir die zahlreichen Stiftungen von Kreditinsti-
tuten, Versicherungen und sonstigen juristischen Personen, deren Vertreter in den Stif-
tungsgremien die Interessen des Unternehmens als Stifter wahmehmen, ohne bei der Si-
cherung des Stifterwillens auf die Mithilfe staatlicher Stellen angewiesen zu sein oder
dies zu wiinschen. '

Die staatliche Aufsicht tiber Stiftungen des privaten Rechts wird aber auch von natiirli-
chen Personen, die eine Stiftung errichten, vielfach nicht fiir notwendig erachtet, son-
dem eher als Erschwemis und tiberflisssige ,.Einmischung* des Staates empfunden. Dem
Anliegen des Stifters, die Verwirklichung der Ziele der Stiftung auf Dauer zu ge-
withrleisten, kann nimlich durch eine entsprechende Ausgestaltung der Organisation der
Stiftung regelmifig umfassend Rechnung getragen werden, ohne dafB es insoweit der
Beaufsichtigung durch staatliche Aufsichtsbehtrden bedarf. Insbesondere durch die Be-
nennung der einzetlnen Mitglieder der Stiftungsorgane oder die Festlegung von entsen-
deberechtigten Stellen ist der Stifter in der Lage, die Bedingungen fiir die Verwirkli-
chung des Stiftungsziele selbst zu bestimmen und zu gestalten. Die Kontrolle der Erhal-
tung des Stiftungsvermdgens, der dauerhaften Verfolgung der Stiftungszwecke sowie
der ordnungsgemiBen Verwendung der Stiftungsmittel wird durch den Stifter im {ibri-
gen regeimifig dadurch sichergestellt, daf fiir die Verwaltung der Stiftung mindestens
zwel Stiftungsorgane geschaffen werden, die eine effektive stiftungsinterne Uberwa-
chung gewihrleisten. Die dauerhafte Sicherung des Stifterwillens durch eine entspre-
chende Gestaltung der Stiftungsorganisation entspricht insoweit eher dem verfassungs-
rechtlichen Grundverstindnis, wonach Stifter und Stiftung ihre Rechtsbeziehungen im
Rahmen der Privatautonomie eigenverantwortlich gestalten kénnen. Eine Notwendigkeit
fiir die zahlreichen in den Landesstiftungsgesetzen verankerten Genehmigungs-, Anzei-
ge- und sonstigen Uberwachungsbefugnisse staatlicher Aufsichtsbehérden ist insoweit
nicht zu erkennen. Der Verzicht auf eine staatliche Beaufsichtigung von 8ffentlichen
Stiftungen des blirgerlichen Rechts oder zumindest ihre Beschrinkung auf diejenigen
Fille, in denen ein Stifter ausdriicklich eine staatliche Kontrolle der von ihm errichteten
Stiftung wiinscht, wiirde nicht nur dem Verfassungsverstindnis des Grundgesetzes eher
entsprechen als die derzeitige Gesetzeslage, sondem gleichzeitig den Staat von Auf-
gaben entlasten, die nicht dem Kembestand seiner Aufgaben zuzurechnen sind.
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Auch wenn es mithin eine Reihe von Griinden gibt, in Zukunft nicht mehr an dem Ge-
nehmigungserfordernis und der staatlichen Beaufsichtigung von rechtsfihigen Stif-
tungen des biirgerlichen Rechts festzuhalten, erscheint zweifelhaft, daB es vor dem Hin-
tergrund einer iber Jahrzehnte gewachsenen Tradition der Genehmigung und Be-
aufsichtigung von Stiftungen alsbald zu einer Anderung der einschligigen stiftungs-
rechtlichen Rechtsgrundlagen kommen wird.®% Um so wichtiger ist es deshalb, daB die
Stiftungsbehérden beim Vollzug der stiftungsrechtlichen Bestimmungen den Vorrang
der verfassungsrechtlich garantierten Handlungs- und Entscheidungsfreiheit des Stifters
und der Stiftung beachten und diese vor allem unterstiitzen und beraten. Insoweit kén-
nen die Stiftungsbehérden auch auf der Grundlage des geltenden Stiftungsrechts einen
wichtigen Beitrag zur Weiterentwicklung des Stiftungswesens leisten.
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1. Die Rechnungslegung der Stiftung

1.1 Erhalt des Stiftungsvermégens und zweckentsprechende
Mittelverwendung als Fragestellung fiir das Rechnungswesen

Zwei Grundsitze bestimmen den Umgang mit dem Vermégen der Stiftung:

1. der (ungeschmilerte) Erhalt des Stiftungsvermégens!, und
2. die Verwendung der Ertrignisse aus diesem Stiftungsvermégen fiir einen vom Stifter
bestimmten Zweck,?

Auf den ersten Blick mag der Erhalt des Stiftungsvermogens mehr mit Vermégensve-
waltung und die Verwendung von Ertrignissen mehr mit der Mittelverwendung verbun-
den sein, denn mit Buchhaltung oder Jahresabschliissen. Das Rechnungswesen der Stif-
tung soll es jedoch erm&glichen, zum einen das zu erhaltende Vermogen der Stiftung
eindeutig zu bestimmen und zum anderen den Betrag der zur Verfligung stehenden Mit-
tel zu ermitteln und deren Verbleib zu dokumentieren.

1.2 Rechnungswesen

Jede Organisation hat eine mehr oder weniger umfangreiche Buchfiihrung: je nach Um-
fang des Geschiftsbetriebes reicht ein einfaches Kassenbuch oder eine mit imehreren
Buchungskreisen ausgestattete Konzernbuchhaltung.

Am Ende eines Rechnungsjahres, in der Regel das Kalenderjahr?, erfolgt ein ,, AbschluB
der Biicher”. Das kann ein einfacher Schlulstrich im Kassenbuch mit abschlieSenden
Kassensturz sein. Bei proBeren Einheiten muB dies ein entsprechend umfangreicher
Jahresabschluf} sein. Dieser als Rechmungslegung definierte Abschlul einer Rechnungs-
periode ist die nach auflen gerichtete periodische Zusammenfassung der in der Buchfiih-
rung erfalten Geschiftsvorfille.

Vegl. dazu die ausdriicklichen Vorschriften in den Landesstiftungsgesetzen: § 7 Abs. 2 StfiG BW, Art.
10 Abs. | BayStG, § 3 Abs. 3 StftGBIn, § 7 Abs. | BremSuftG, § 6 Abs. | HS1G, § 9 Abs. 1 StfiG
MV, § 14 Abs. 2 StftG NL, § 6 Abs. 1 NdsStiG, § 6 Abs. | SaarlStG, § 4 Abs. 2 StiltG SH, § 9 Abs. |
StftGBbg, § 7 Abs. 1 StilGNW, § 14 Abs. 1 $tiftG RhPf, § 7 HmbAGBGB.

2 5o die ausdrickliche Regelung in Ant. 12 BayStG, § 10 Abs. | StitGBbg, § 7 Abs. 3 BremStiftG, § 6
Abs. 3 HSIG, § 10 Abs. | StiftG MV, § 6 Abs. 2 NdsStiftG, § 8 Abs. 1 SUNGNW, § 15 Abs. | StiftG
RhPf, § 6.Abs. 2 SaarlStG, § 4 Abs. 3 StiftG SH.

Die Stiftungsgesetze sehen meist das Kalenderjahr als Rechnungsjahr vor, lassen aber abweichende
Regelungen in der Satzung zu; vgl. CARSTENSEN, Erhaltung, S. 790.
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Die als Rechnungswesen zusammengefaBten Bereiche Buchfiihrung und Rechnungsle-
gung bilden eine Einheit, da die Informationen aus dem einen Bereich mit dem anderen
zusammenhingen, Vereinfacht lassen sich die unterschiedlichen Rechnungssysteme wie

folgt darstellen:
Tabelle I
Buchfithrung Rechnungslegung Rechnungslegungs-
instrumente
Einfache Einnahmen-/Ausgaben- 1. Einnahmen-/Ausgaben-
Buchfiihrung Rechnung Rechnung
2. Vermdgensiibersicht
Doppelte Jahresabschluf} 1. Bilanz
Buchfithrung . Gewmn- und Verlustrechnung
gef. mit
3. Anhang (mit Anlagespiegel)
4. Lagebericht
Kameralistische Haushalt 1. Haushaltsplan
Buchfiihrung 2. Rechnungslegung der Verwal-

tung durch eine Gegeniiber-
stellung der Einnahmen und
Ausgaben mit Haushaltsplan
(Verwaltungshaushalt)

3. Vemigensiibersicht
{Vermégenshaushalt)

Fiir Stiftungen sind grundsitzlich alle Formen der Buchfiihrung und grundsétzlich alle
Formen der Rechnungslegung zulissig.

Ris auf einige Ausnahmen sind keine bestimmten Rechnungslegungsinstrumente vorge-

schrieben.*

4

24 Abs. | BayStiftG, § 17 Abs. 1 StiftG RhPf.
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2. Normen der Rechnungslegung

2.1 Bundesrecht

In den allgemeinen Vorschriften fiir die Stiftung (§§ 80ff. BGB) finden sich keine eige-
nen Regelungen fiir die Rechnungslegung von Stiftungen. § 86 Satz | BGB verweist
vielmehr auf das Vereinsrecht, das in § 27 Abs. 3 BGB seinerseits auf das Auftragsrecht
verweist. Von diesem geht die Normenkette iiber § 666 wieder in den allgemeinen Teil
zu § 259 Abs. 1 BGB. Diese auch als ,allgemeine Rechenschaftspflicht” bezeichnete
Pflicht des § 259 Abs. | BGB schreibt fiir den Stiftungs- wie Vereinsvorstand eine ein-
fache Rechnung vor: die Einnahmen werden den Ausgaben gegeniibergestelltS Der
verbleibende Rest 148t nur folgende Aussage zu: am Ende der Periode ist weniger (bzw.
mehr) Geld in der Kasse oder dem Bankkonto vorhanden als am Anfang der Periode.
Diese emfache Einnahmen-/Ausgaben-Rechnung eignet sich fiir Stiftungen nicht. Denn
dic Mittelabfliisse (Ausgaben) kdnnen das Grundstockvermigen angegriffen haben,
ohne daB dies im Rechnungswesen deutlich abgebildet worden wire, Der Vorstand der
Stiftung hétte somit gegen seine Pflicht zum ungeschmilerten Erhalt des Stiftungsver-
mégens verstoBen und sich schadensersatzpflichtig gemacht.®

Rechenschafispflicht

Es stellt sich somit die Frage, ob fiir den Stiftungsvorstand weitergehende Rechnungsle-
gungspflichten bestehen. Grundsitzlich besteht keine von einer Leistungspflicht unab-

hiingige allgemeine Auskunfts- und Rechenschaftspflicht.” Es besteht jedoch ein allge-
meiner Rechtsgrundsatz®, daB rechenschaftspflichtig jeder ist, der fremde Angelegenhei-

ten besorgt oder solche, die zugleich fremde und eigene sind.” Die Verwaltung einer
Stiftung ist eine solche Angelegenheit, die wenn nicht vollstindig im fremden Interes-

5 BGH vom 23. November 1981, NIW 1982, 573 [574]: ,geordnete Zusammenstellung der Einnahmen
und Ausgaben®,

SEIFART, Handbuch, § 10, Rz. -47ff. mit weileren Nachweisen.

7 BGH vom 22. Jan. 1957, NIW 1957, 669 [66Y], ebenso HEINRICHS, § 261, Rz. 1 mit weiteren Nach-
weisen.

8 Abgeleitet aus §§ 6566, 675, 681, 687 Abs. 21. V. m. § 242 BGB.
HEINRICHS, § 261, Rz. 18 unter Hinweis auf die stindige Rechtsprechung, so RG 73, 288; 110, 16;
164, 350; BGH 10, 385; NJW 1959, 1963,

1045



sel® so doch zumindest zugleich im fremden und eigenen Interesse des Stiftungsvor-
standes besorgt wird. 1!

Allerdings wird diese Auskunfts- und Rechenschaftspflicht stets im Zusammenhang mit
der ,,allgemeinen Rechenschaftspflicht” des § 259 BGB gesehen. Dort reicht nach dem
Gesetzeswortlaut eine einfache Einnahmen-/Ausgaben-Rechnung aus. Nach herrscheder
Lehre muB diese Rechnung periodisch!? erfolgen, ein Vermogens-Bestandsverzeichnis
kann jedoch nur fiir Organisationen mit groferem Vermégen und nur von Zeit zu Zeit
gefordert werden.!?

Jedoch folgt schon aus der Pflicht, der Trennung des Stiftungsvermégens von anderem
Vermogen, eine Pflicht zur gesonderten Buchfiihrung und Rechnungslegung.'#

Der ungeschmiilerte Erhalt des Vermogens macht insbesondere eine gesonderte Erfas-
sung des Vermdgens erforderlich.

Handelsgesetzbuch

Die Kaufleute wenden eine andere Methode im Rechnhngswesen an: die inzwischen in
den §§ 238ff HGR kodifizierte doppelte (oder kaufminnische) Buchfiihrung mit dem
Jahresabschluf als Rechnungslegung.

Im Unterschied zur Einnahmen-/Ausgaben-Rechnung werden dabei erfolgswirksame
Vorgiinge unabhingig vom Zahlungszeitpunkt erfaBt. Als Erfolgskategorien werden
Aufwendungen als ,,periodisierte[r], erfolgswirksame[r], unter Beachtung der mafigebli-
chen Rechnungslegungsvorschriften bewertete[r] Verbrauch von Produktionsfaktoren*!?
und Ertrage als die entsprechende positive Erfolgskomponente verwendet.

Deutlich treten die Unterschiede zwischen Einnahmen-/Ausgaben-Rechnung und kauf-
minnischer Rechnungslegung bei den auf Dauer im Untemnehmen verbleibenden Anla-
gegiitern hervor. In der Einnahmen-/Ausgaben-Rechnung fiihrt eine Investition im Jahr

19 Namtich der der Stiftung.

L pgg eigene Interesse ist beim festangestellten Stiftungsvorstand augenfillig.

12 Soweit die Satzung nichts anderes vorschreibt, am Ende des Kalenderjahres; vgl. LUTTER, 5. 491 mit
weiteren Nachweisen.

13 g9 LUTTER, S. 491, fir gemeinniitzige Spenden-Vereine. Die Grundsitze der Rechnungslegung sind
nach Ansicht LUTTERs aber auch fur alle Einrichtungen anwendbar, die sich diber Spenden finanzieren
(ebd., Fn. 1),

14

S0 schon der vom Bundesverband Deutscher Stiftungen herausgegebener Ratgeber {ur Stiftungsverwal-
ter: Die Verwaltung einer Stiftung (BUNDESVERBAND DEUTSCHER STIFTUNGEN, S. 21); so
auch: POHLEY,S. 45; VOLL/STORLE, § 28, Rz. 3.

15 SCHERRER, 8. 16.
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der Anschaffung zu einem Mittelabflu, somit zu einem negativen Jahresergebnis. In der
kaufminnischen Rechnungslegung erfolgen Investitionen zunichst erfolgsneutral; sie
werden mit ihren Anschaffungs- oder Herstellungskosten in der Bilanz erfaBt. In den
Folgejahren werden die Aufwendungen, die in der Bilanz aktiviert wurden, auf die Jahre
der Nutzung verteilt (,,abgeschrieben"). Dadurch ergibt sich im Jahr des Zugangs ein
wNull-Ergebnis®, in den Jahren der Nutzung ein negatives Ergebnis, dem allerdings die
Ertrige aus der Nutzung gegenuberstehen Eine Aussage uber den Erfolg in einer Peri-
ode ist damit maglich.

Die Geschiftsvorfille 'werden in der kaufminnischen Buchfiihrung auf zwei Konten
erfaBt.'® Diese konnen entweder zwei Bilanzkonten (Bestandskonten) oder ein Be-
standskonto und ein Erfolgskonto sein. Aus der Summe der Salden der Bestandskonten
ergibt sich die Bilanz, aus den Salden der Erfolgskonten die Gewinn- und Verlustrech-
nung. Letztere gibt die erfolgswirksame Verinderung des Eigenkapitals (der Eigenmit-
tel) wieder. Durch diese doppelte Erfassung ist eine fortlaufende Abstimmung und damit
Kontrolle der Konten méglich.

In der Einnahmen-/Ausgaben-Rechnung werden die Geldbewegungen nur auf einem
Konto erfafit: entweder dem Kassen- oder dem Bankkonto. Eine Abstlmmung mit korre-
spondierenden Erfolgskonten!? ist daher nicht méglich.

Die Stiftung ist grundsitzlich weder zur doppelten Buchfilhrung gemi3 §§ 238ff. HGB
noch zur kaufminnischen Rechnungslegung gemill §§ 242ff. HGB verpflichtet. Denn
die Stiftung ist als juristische Person grundsitzlich kein Kaufmann.'? Die Stiftung kann
aber ein Handelsgewerbe im Sinne der §§ 1 bis 4 HGB betreiben (unmittelbare Unter-
nehmenstragerstiftung) und dadurch Kaufmannseigenschaft erwerben.20 Gemif § 33
HGB ergibt sich fiir den Stiftungsvorstand die Pflicht zur Anmeldung des Gewerbebe-
triebes der Stiftung zum Handelsregister, wenn ein Grundhandelsgewerbe im Sinne des
§ 1 Abs. 2 HGB voltkaufménnisch ausgeiibt wird bzw. § 2, Satz 1 HGB erfiillt ist.?!
Betreibt die Stiftung eine Land- und Forstwirtschaft (§ 3 HGB) oder cine unselbststindi-

16
17
18
19

Daraus kann auch die Bezeichnung ,.doppelte Buchfithrung® abgeleitet werden.
Aufwendungen oder Ertrigen.
Aufwendungen oder Ertragen.

Vel im Gegensatz dazu § 13 Abs. 3 GmbHG: Die GmbH ,.gilt* ~ unabhiingig vom Gesellschaftszweck
— ,als Handelsgesellschaft** und damit als Kaufmann (§ 6 Abs. | HGB); entsprechendes gilt filr die Ak-
tiengesellschaft gemif § 3 AkiG.

20 So schon GOERDELER, Rechtsform, 1948, S. 39; sihnlich auch SCHMIDT, Handelsrecht, S. 98:
WURDINGER, § 33, Rz. 4.

§ 33 HGB regelt nach seinem Wortlaut nur das Verfahren der Anmeldung, nicht die Kaufmannseigen-
schaft einer Stiftung; so auch: WURDINGER, § 33, Rz. 5, ROTH, § 33, Rz. 2.

2]
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ge Stiftung des 6ffentlichen Rechts?2 ein Unternehmen (§ 36 HGB), so besteht lediglich
das Recht zur Anmeldung und Eintragung ins Handelsregister, jedoch keine Pflicht.23

Aus der Kaufimannseigenschaft, sei es kraft ausgelibten Handelsgewerbes, sei es kraft
Eintragung, folgt zum einen die Pflicht zur kaufméinnischen (doppelten) Buchfiihrung
gemil §§ 238ff. HGB, zum anderen die Pflicht zur kaufménnischen Rechnungslegung
nach den Vorschriften fiir alle Kaufleute gemall §§ 242 bis 261 HGB, 24

Die Pflicht zur Anwendung der Vorschriften fiir Kapitatgesellschaften (§§ 264ff, HGB)
besteht fiir Stiftungen nicht. Denn diese Vorschriften des zweiten Abschnittes des Drit-
ten Buches des HGRB beziehen sich nach der Uberschrift auf Unternehmen in der Rechts-
form der Aktiengeselischaft, Kommanditgesellschaft auf Aktien und Gesellschaft mit
beschriankter Haftung. Eine analoge Anwendung ist nur zulidssig, wenn dies ausdriicklich
gesetzlich angeordnet ist.25 Eine freiwillige Anwendung der Vorschriften der §§ 264ff,
HGB bei Stiftungen ist jedoch zulissig2%, ja sogar gefordert.??

Die Kaufmannseigenschaft und damit die Pflicht zur Rechnungslegung betrifft zuniichst
aber nicht alle Handlungen der Stiftung, sondern nur die Handelsgeschiifte im Sinne des
§ 343 HGB, also alle Rechtsgeschifte, rechisgeschiftsihntichen Handlungen und Unter-
JassungenZ8, die zum Betricbe des Handelsgewerbes gehiren. Die Stiftung als juristische
Person ist dabei vergleichbar einer natiirlichen Person, die ein Handelsgewerbe betreibt,
Beide haben einen ,Privatbereich*2?, fiir den sie nach dem HGB weder Buch fithren
miissen, noch sind sie fiir diesen Bereich rechnungslegungspflichtig:3¢ , Die Kaufmann-
seigenschaft reicht nicht weiter als der Betrieb, welcher sie begriindet.3!

Damit besteht insbesondere fiir die Vermégensverwaltung keine gesetzlich normierte
Vorschrift iiber Art und Ausgestaltung der Rechnungslegung. Stiftungstypische Rechts-

22 S0 wohl HOPT, § 36, Rz. 1.
23 ROTH, § 33, Rz. 2.
24 Vgl dazu ORTH, Rechnungslegung, § 37, Rz, 197,

25 Uberwiegende Ansicht: ADS, 1987, § 264, Rz. 6; BUDDE/KARIG, § 264, Rz. I; HOPT, § 264, Rz. 1.
§ 86 BGB verweist aber auf § 259 BGB, somit scheidet eine analoge Verpflichtung fir die Stiftung aus.

26 berwiegende Ansicht: BUDDE/KARIG, § 264, Rz. I.
27 Ebenso IDW, Entwurf, unter 213.
28 yg1. HOPT, § 343, Rz. |

29 zur Unterscheidung ,handelsgewerbliche Titigkeit" und ,,Privatsrechtssphére” siche WURDINGER, §
1 Rz. 15, mit Nachweisen.

30 Der Wortlaut des § 238 Abs. 1 5. 1 HGB spricht einerseits von den ,Handelsgeschifien*, andererseits
von ,,der Lage seines [= des Kaufimanns] Vermdgens®. Jedoch ist auch bei letzterem das Betriebsvermo-
gen gemeint (so auch HOPT, § 238, Rz. 7).

31 KOTTER, §1,Rz. 5.
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geschifte, beispiclweise die Forderung von Projekten, diirften in der Regel nicht unter
den Gewerbebetrieb und damit unter die kaufminnische Rechnungslegungspflicht fal-
len.32

Ahnliches gilt fiir Stiftungen, die an einer Personenhandelsgesellschaft beteiligt sind. Bei
der ,Stifung & Co. OHG" oder wotiftung & Co. KG* ist die Personenhandelsgesell-
schaft als teilrechtsfahiges Rechtssubjekt33 gemiB §§ 238ff. in Verbindung mit § 6 Abs,
1 HGB zur kaufménnischen Buchfiihrung und Rechnungslegung verpflichtet, nicht
jedoch die Stiftung als Geselischafter.34

Nach der hier vertretenen Meinung solite jedoch auch fiir Bereiche, fiir die die Rech-
nungslegung nach handelsrechtlichen Vorschriften nicht verpflichtend ist, freiwillig
nach diesen Grundsitzen Rechnung gelegt werden.3S Denn dieses System der Rech-
-nungslegung erméglicht eindeutig eine vollstindige Erfassung des Vermégens der Stif-
tung und eine Kontrolle einer zweckentsprechenden Verwendung der Ertrignisse.

Publizititsgesetz

Auch das Publizititsgesetz® kniipft die Pflicht zur Rechnungslegung fiir die Stiftung
daran, daf} sie ein Gewerbe betreibt (§ 3 Abs. ! Nr. 4 PublG). Unter den Gewerbebetrieb
fallen das Betreiben eines Grundhandelsgewerbes im Sinne des § | HGB oder die Ein-
tragung in das Handelsregister (§ 2 HGB).37 Die bloBe Vermégensverwaltung (Stiftung
als Holding) reicht somit nicht aus, um eine Pflicht zur Rechnungslegung zu begriinden,

32 pie Vermutung des § 344 Abs. 2 HGB betrifft nur Rechtsgeschifte, die zur kaufminnischen Sphire

gehoren kénnten, nicht jedoch stiftungstypische Rechisgeschifte; so auch: GOERDELER, Rechtsform,
S. 40; vgl. dazu aber auch PAVEL, §. 77.

33 §124 Abs. 1 bzw. § 124 Abs. 11, V. m. § 161 Abs. 2 HGB.

34 pie Kaufmannseigenschaft der persénlich haftenden Gesellschafter einer Personenhandelsgesellschaft

ist umstritten (zum Metnungsstand siehe HOPT, § 105, Rz. 19). Fur Zwecke der Rechnungslegung wird
hier jedoch in Anlehnung an BFH vom 23. Okt. 1990, BStBI II 1991, S. 403 und BUDDE/KUNZ, §
238, Rz. 24, vertreten, daB die kaufminnische Rechnungslegungspilicht die Gesellschaft trifft. Die Ge-
setlschafter selber sind keine Kaufleute, wenn die Gesellschaft keinen eigenen vollkaufminnischen Ge-
schiiftsbetrieb hat und sich lediglich auf das Halten von Beteiligungen (einschlieBilich der an Personen-
handelsgesellschaften} beschrinkt. So auch: ORTH, § 37, Rz. t97: Eine geschifisleitende Heolding ist
demnach rechnungslegungspflichtig.

33 S0 auch: IDW, Entwurf, unter 213; CARSTENSEN, Erhaltung, S. 792.

36 Gesetz iber die Rechnungslegung von bestimmten Unternehmen und Konzem (Publizititsgesetz) ~

PublG.

37 Ebenso: ADS, PublG § 3 Rz 9.
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Zusitzlich miissen mindesteris zwei von drei Merkmale8 fiir jeweils drei aufeinander-
folgende AbschluB-Stichtage fiir die gewerbetreibende Stiftung zutreffen, um die Pflicht
zur Sffentlichen Rechnungslegung zu begriinden (§ 1 Abs. 1 PublG).

Betreibt die Stiftung mehrere Handelsgeschiifte miissen die Abschliisse dieser Unter-
nehmen zu einem JahresabschluB in entsprechender Anwendung von § 1 Abs. 5 PublG
rusammengefaBt werden, auch wenn sie nicht unter der gleichen Firma betrieben wer-
_ den. Der Gesetzeswortlaut spricht zwar nur vom ,Einzelkaufmann®. Wie jedoch oben
gezeigt, ist die Stiftung als juristische Person der natiirlichen Person als Einzelkaufmann
vergleichbar. Es wiirde dem Zweck des Publizititsgesetzes widersprechen, wirtschaftlich
bedeutenden groBen Einheiten die Publizitétspflicht zu erlassen, nur weil an der Spitze
eine juristische statt einer natiirlichen Person steht. Bei der Zusammenfassung der Ein-
- zelabschliisse erfolgt eine Konsolidierung, d. h., Forderungen und Verbindlichkeiten
zwischen den einzelnen Handelsgeschiften miissen saldiert werden und Gewinne aus

gegenseitigen Lieferungen und Leistungen miissen vollstandig eliminiert werden 39

Fraglich ist die Behandlung der iibrigen, nicht gewerblichen Bereiche der Stiftung bei
der Rechnungslegung nach dem PublG, insbesondere des Vermdgens und der Ertrige
bzw. Aufwendungen aus der Vermogensverwaltung. Wihrend das Privatvermégen so-
wie private Aufwendungen und Ertrige des Einzelkaufmanns oder der Gesellschafter
einer Personenhandelsgesellschaft gemidf § 5 Abs. 4 PublG unberiicksichtigt bleiben,
sind bei der Stiftung ihr gesamtes Vermdgen und dessen erfolgswirksame Verinderun-
gen im Rahmen der Rechnungslegung nach dem PublG zu erfassen. Denn die Regelung
des § 5 Abs. 4 PublG dient, so die Begriindung, ,.zur Wahrung der Privatsphére des
Einzelkaufmanns und der Gesellschafter der Personenhandelsgesellschaften.*0 Eine
* Stiftung hat jedoch als verselbstindigtes Vermdgen keine Privatsphire, die zu schittzen
ware.

Allerdings sind die Gréfiengrenzen des § 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 PublG derart hoch, daB
eine Stiftung von einigen Autoren aufgrund der geringen Rechnungslegungs- und Pu-.
blizititspflichten besonders als Unternehmenstriger fir den Mittelstand empfohlen
wird. 4!

38 Die Bilanzsumme ibersteigt 125 Millionen DM, die Umsatzerlose 250 Millionen DM und es werden
mehr als 5.000 Arbeitnehmer beschiltigt.

39 gl dazu WPH 11996, H 27.

40 Gesetzesbegriindung in BT-Drks. V/3197, 5. 20.

4 54 beispiclsweise HENNERKES/SCHIFFER, Stiftungsrecht, S. 187,
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Steuerrecht

Wihrend BGB und Handelsrecht (HGB und Publ(G) die Pflicht zur Rechnungslegung fiir
alle Stiftungen gleich regeln, muB fiir die Rechnungslegung nach steverrechtlichen Vor-
schriften unterschieden werden zwischen:

« Stiftungen, die bereits aufgrund anderer Vorschriften Biicher zu fithren haben;

» Stiftungen, die nicht gemeinniitzig sind, aber auch keiner Buchfiihrungspflicht auf-
grund ihrer gewerblichen Titigkeit oder ihres land- und forstwirtschaftlichen Betrie-
bes unterliegen; sowie

¢ Gemeinniitzigen Stiftungen.

Zu a. Stiftungen kénnen die Pflicht zur Buchfiihrung aufgrund anderer Vorschriften
haben, etwa weil sie ein Gewerbe betreiben und damit unter die Buchfiihrungspflicht des
HGB gemiB §§ 238ff. HGB fallen. Diese haben gemiB § 140 AO ihre Biicher auch fiir
Zwecke der Besteuerung zu fiihren. '

Haben Stiftungen fiir ihreri Gewerbe- oder land- und forstwirtschaftlichen Betrieb nicht
ohnehin Biicher zu fiithren, kénnen sie vom Finanzamt zur Buchfithrung gemil § 141
AO angehalten werden, wenn sie ein in § 141 festgelegtes GroBenordnungsmerkmal??
iberschreiten.

Daneben hat die Stiftung, wenn sic gewerblich titig ist, den Warenein- und -ausgang
gemil §§ 143 bzw. 144 AO aufzuzeichnen.

Die Rechnungslegung nach steuerrechtlichen Vorschriften bestimmt sich fiir Stiftungen
nach ihren Einkunftsarten. Ziel der steuerrechtlichen Rechnungslegung ist die Ermitt-
hing der Besteuerungsgrundlagen. Bei den betrieblichen Einkunftsarten, also den Ein-
kiinften aus Land- und Forstwirtschaft (§ 2 Abs. 1 Nr. 1 EStG i. V. m. § 8 Abs. 1 KStG)
und aus Gewerbebetrieb (§ 2 Abs. 1 Nr. 2 EStG in Verbindung mit § 8 Abs. 1 KStG)
bildet der Gewinn gemill § 2 Abs. 2 Nr. | EStG in Verbindung mit § 8 Abs. 1 KStG die
Besteuerungsgrundlage. Dieser wird geméB § 4 Abs. 1 EStG grundsitzlich durch den
sogenannten , Betriebsvermdgensvergleich” ermittelt. Dies bedeutet nichts anderes, als
dafl die Stiftung eine Steuerbilanz zu erstellen hat. Hat die Stiftung die Pflicht zur Fiih-
rung von Blichern nach dem HGB, werden fiir die Besteuerung alle Einkiinfte als ge-
werblich behandelt (§ 8 Abs. 2 KStG).

Bei den Einkiinften aus Kapitalvermdgen (§ 2 Abs. 1 Nr. 5 EStG in Verbindung mit § 8
Abs. 1 KStG), aus Vermietung und Verpachtung (§ 2 Abs. 1 Nr. 6 EStG in Verbindung

42 Die GroBenmerkmale sind: Der Umsatz betragt mehr als 500.000 DM, der Wert des Betriebsvermdgens
tbersteigt 125.000 DM, der Wirtschaftswert der land- und forstwirtschaftlichen Flichen ist grofler als
400.000 DM oder der Gewinn im Wirtschaftsjahr ist grofer als 43.000 DM.
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mit § 8 Abs. 1 KStG) und den sonstigen Einkiinften im Sinne des § 22 EStG (§ 2 Abs. |
Nr. 5 EStG in Verbindung mit § 8 Abs. 1 KStG) bildet gemiB § 2 Abs. 2 Nr. 2 EStG in
Verbindung mit § 8 Abs. 1 KStG der Uberschuf der Einnahmen iiber die Werbungs-
kosten die Besteuerungsgrundlage. Diese Art der UberschuBermittlung ist eine Einnah-
men-/Ausgaben-Rechnung mit der Besonderheit, dal die Investitionen iiber Abschrei-
bungen beriicksichtigt werden.

Zu b.: Stiftungen, die keinen Buchfithrungspflichten unterliegen, haben auch keine steu-
erlichen Rechnungslegungsvorschriften zu beachten. Sie ermitteln die Besteuerngs-
grundlagen wie andere — ebenfalls nicht buchfiihrungspflichtige Steuerpflichtige — auch:
durch Aufzeichnungen und Zusammenstellungen. '

Zu c.: Die Pflicht zur Rechnungslegung gemeinniitziger Stiftungen folgt schon aus dem
Grundsatz, daB, wer steuerliche Vergiinstigungen in Anspruch nehmen méchte (und eine
solche ist die Gemeinniitzigkeit), seine Berechtigung nachweisen muB.*? § 63 Abs. 3
AO verlangt daher auch ,ordnungsmiBige Aufzeichnungen fiber ihre Einnahmen und
Ausgaben" von einer gemeinniitzigen Stiftung.** Die Rechtsprechung des Bundesfi-
nanzhofes (BFH) macht aber deutlich, dafl eine einfache Einnahmen-/Ausgaben-
Rechnung nicht ausreicht, die Stiftung vielmehr gewissen Mindeststandards in der
Rechnungslegung geniigen mufl. So bestitigte der BFH die Aberkennung der Gemein-
niitzigkeit einer Stiftung, da diese zwar ihr Vermégen ordnungsgemill verwaltet hatte,
sich jedoch die Bindung des Vermdgens in den Riicklagen nicht nachvoliziehen lie8.
.Damit sind diese Ertrignisse aus dem Stiftungsvermdgen”, so urteilte der Bundesfi-
nanzhof, ,einem Zweck zugefithrt worden, der nicht als gemeinniitzig angesehen und
auch nicht als Riicklagenbildung im Sinne des § 5 Nr. 4 GemV [jetzt: § 58 Nr. 6 AQ]
gewertet werden kann®,43

Sowohl die Rechtsprechung?® als auch die entsprechende Verwaltungsanweisung?’
lassen jedoch sowohl die Einnahmen-/Ausgaben-Rechnung mit einer Nebenrechnung als
auch eine Bilanz zu, 48

43 SPANNER, AO Vor § 51, Rz. 14 a.
44 gl dazu auch GALLI
45 BFH vom 20. Dez. 1978, BStBI 11 1979, 496 [498]. Der entsprechende Anwendungserlaf zur AO ver-

langt inzwischen ausdriicklich den gesonderten Ausweis der Riicklagen (AEAO zu § 58 Nm. 6 und 7,
Nr. 15).

46 BFH vom 20. Dez. 1978, BStBI 1i 1979, 496; Vgl. LANGENBECK, S. 1428, mit weiteren Nachweisen
und VERSTL, S. 677.

47 AEAQzu § 58 Nm. 6 und 7, Nr. 15.

48 pie Finanzverwattung verlangt einen nach handelsrechtlichen Vorschriften aufgestellten Jahresabschiuy

nur, soweit sich dies aus der wirtschaftlichen Tatigkeit der Stiftung ergibt, AEAO zu § 63 Nr. 1.
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Eine weitere Aufgabe der Buchfiihrung und der Rechnungslegung der Stiftung im Steu-
errecht ist die Trennung des ideellen Bereichs {der die Stiftung gemeinniitzig macht), der

‘Vermdgensverwaltung, und des (steuerunschidlichen) Zweckbetriebes vom (steuer-

pflichtigen) wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb. Kann diese Trennung nicht nachvollzo-
gen werden, ist die Stiftung nicht selbstlos titig und damit nicht gemeinniitzig 49

Zwischenergebnis -

Die bundesrechtlichen Vorschriften zur Rechnungslegung der Stiftung lassen grundsitz-
lich sowohl die Einnahmen-/Ausgaben-Rechnung als auch die kaufminnische Rech-
nungslegung oder eine Kameralrechnung zu, sieht man einmal von den gewerblich oder
land- und forstwirtschaftlich titigen Stiftungen ab.30

Entsprechend vielfiltig diirfte die Art der Rechnungslepung von Stiftungen sein. Nach
der hier vertretenen Meinung bietet sich gerade die Rechnungslegung mittels Jahresab-
schlul fiir Stiftungen an. Aufgrund der fortlaufenden Abstimmungsmaglichkeiten der
Bilanz und Gewinn- und Verlustrechnung ist die Kontrolle der Mittelverwendung
wjederzeit und ohne besonderen Aufwand méglich*! — eine Forderung, die nicht nur
gemeinniltzige Stiftungen erfiillen sollten.

2.2 Haushaltsrecht

Die dffentliché Hand verwendet die Kameralrechnung. In der Verwaltungskameralistik
werden in Hauptbiichern die Kassenvorginge (Verinderungen der Kassenbestiinde und
der Bankkonten) in zeitlicher Reihenfolge und in Titelblichern in sachlicher Ordnung
aufgezeichnet. Im Grundsatz entspricht diese der Einnahmen-/Ausgaben-Rechnung mit
anschlieBenden Soll-/Ist-Vergleich. In Bereichen, wo die &ffentliche Hand, gewerblich
titig wird, wurde die Verwaltungskameralistik zur Betriebskameralistik erweitert. Zur
reinen Brfassung der Geldmittelfliisse treten dabei Bestandskonten zur Erfassung von
Investitionen. Eine Abstimmung zwischen diesen Bestandskonten und den Bewegungs-
konten ist jedoch nur im Jahr des Geldmittelflusses méglich.

Die Kontrolle der zweckentsprechenden Mittelverwendung erfolgt durch Vergleich mit
dem Soll (Haushaltsansatz). Ziel der Kameralrechnung ist es auch nicht, einen bestimm-
ten Erfolg oder Vermdgensbestand zu messen, sondem zu zeigen, welche der im Haus-

49 vgl. dazu AEAO zu § 55.
50 CARSTENSEN, Erhaltung, S. 790, mit weiteren Nachweisen.
31 AEAO zu § 58 Nm. 6 und 7, Nr. 15 unter Hinweis auf BEH vom 20. Dez. 1978, BStB1 11 1979, 496.
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haltsplan vorgegebenen finanziellen Mittel bereits ausgeschopft sind.5>? Stiftungen, die
der éffentlichen Hand verbunden sind, sei es, weil sie von der 6ffentlichen Hand verwal-
tet werden oder &ffentlich-rechtliche Stiftungen sind, legen in der Regel nach der Kame-
ralistik Rechnung.3? Dariiber hinaus sehen die Landesstiftungsgesetze von Bayern und
Rheinland-Pfalz einen Haushaltsplan als Element der Kameralrechnung fiir alle Stiftun-
gen verpflichtend vor. Diese ,,Voranschlag™ (Art. 24 Abs. 1 BayStiftG) bzw. ,Haushalts-
plan® (§ 17 Abs. 1 StiftG RhPf) genannte Planungsrechnung’4 soll

o die Gfundlagr_: bilden fiir die Verwaltung der Einnahmen und Ausgaben?3,
¢ alle Einnahmen und Ausgaben, die fiir das Rechnungsjabr zu erwarten ‘sind, nach
Zweckbestimmung und Ansatz getrennt ausweisen>® und

¢ muB in Einnahmen und Ausgaben abgeglichen sein.3?

Die Verpflichtung zur Erstellung eines Haushaltsplans bedeutet aber nicht, daB Stiftun-
gen an eine kameralistische Buchfiihrung gebunden sind.® Auch die Pflicht zu einer
Kameralrechnung fiir die Stiftung kann daraus nicht abgeleitet werden.”® Ein Haus-
haltsplan (oder allgemeiner: eine Budgetrechnung) kann jedoch unbeschadet der zu-
grundeliegenden Rechnungslegung aufgestellt werden. Der Haushaltsplan/Voranschlag
dient der staatlichen Stiftungsaufsicht, um die Erhaltung des Stifungsvermégens und die
stiftungsmifige Verwendung des Ertrags und etwaiger Zuschiisse wirksam zu liberwa-
chen.60

Auch wenn die ausdriickliche Pflicht zur Aufstellung einer Planungsrechnung nicht
besteht, umfafit die Pflicht zur ordnungsgeméBen Stiftungsverwaltung auch die planmaé.-
flige Vermégenserhaltung und planmiBige Mittelverwendung. Erforderlich ist daher
eine Vermégenserhaltungs-Rechnung und eine prospektive Mittelverwendungsrech-
nung.

52 vgl. dazu KLOMPER/MOLLERS/ZIMMERMANN, S. 117.

33 Vgl. Art. 29 Abs. 3, S. 3 BaySHuftG: Vorschriften tber die Gemeinde-, Landkreis- und Bezirkswirtschaft
gelten; § 82 Abs. 2 GO NRW: allgemeines Haushaltsrecht gilt.

54 Der folgende Uberblick in Anlehnung an ORTH, § 37, Rz. 17.
55 Art. 24 Abs. | BayStifiG.

56§17 Abs. | SUIG RhPF.

57 Art. 24 Abs. 1 BayStiftG, § 17 Abs. | StifiG RhPf.

38 80 auch VOLL/STORLE, Art. 28, Rz. 2.

3% So auch: WENZEL, §. 14, der fiir értliche Stiftungen in Nordrhein-Westfalen ein Wahlrecht zwischen
der vollen Anwendung der Vorschriften iiber die Haushaliswirtschaft und der Rechnungslegung ent-
sprechend der Vorschriflen filr Eigenbetriebe zuldBe.

60 ORTH, § 37, Rz. 18 unter Hinweis auf VOLL/STORLE, Ar, 28, Tz. 1.
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2.3 Sondervorschriften

Anstaltsstiftungen kénnen aufgrund der von ihnen betrichenen Anstalten (z. B. Kran-
kenhduser oder Altenheime) zur Fiihrung von Biichern und Rechnungslegung nach Sen-
dervorschriften®! verpflichtet sein.

Eine Pilicht zur Rechnungslegung besteht auch fir Stiftungen, die das Spenden-Siegel
des Deutschen Zentralinstituts fiir Soziale Fragen (DZI) filhren wollen.52 Gestaffelt nach
Gréfle des Spendenaufkommens ist die Stiftung zur einfachen Einnahmen-/Ausgaben-
Rechnung oder zur Aufstellung eines handelsrechtlichen Jahresabschlusses verpflich-
tet.63

2.4 Kirchenrecht

Kirchliche Stiftungen werden in den Stiftungsgesetzen der Linder meist der Stiftungs-
aufsicht der betreffenden Kirche unterstellt.?* Die Regelung der Rechnungslegung als
Teil der Stiftungsaufsicht fillt damit in den Bereich des Kirchenrechts. Die Gesetzge-
bung der Landeskirchen bzw. Bistiimer iibernimmt die landesrechtliche (weltliche) Re-
gelung mit dem Unterschied, dali die Verpflichtung zur Rechnungslegung nicht gegen-
itber der (weltlichen) Stiftungsaufsicht, sondern der kirchlichen Stiftungsaufsichtsbehor-
de besteht. Das katholische Kirchenrecht verlangt von jedem Vermégensverwalter, daf
dieser periodisch Rechenschaft gibt53 und empfiehltdie Erstellung von Haushaltspli-
nen.%¢ Die Anordnung und nihere Regelung bleibt dem Partikularrecht vorbehalten.67

chliche Stiftungsaufsichtsbehérden verlangen die Fiihrung von Bilichern und die Aufstel-
lung des Jahresabschlusses®8, Haushalts-%9 oder Wirtschaftspline’® bzw. Haushaltsplan

61 Beispiele: nordrhein-westfilische Gemeindekrankenhausbetriebsverordnung {GemKHBVOQ} fiir kom-

munale Krankenhiiuser als rechtlich unsetbstandige driliche Stiftungen, vgl. dazu WENZEL, S. 18; Ver-

ordnung iiber die Rechnungs- und Buchfiihrungspflichten der Pflegecinrichtungen (Pflege-

- Buchfiihrungsverordnung — PBV) vom 22. November 1995,
62

63

Selbstverpflichtung zur Erlangung des Spendensiegels, Nr. 8.
Ausfihrungsbestimmungen des DZI, Nr. 6.

64§ 25 SHfG BW, Art 32 Abs. 1 BaySUfiG, § 18 Abs. 2 SfiGBbg, § 20 HStG, § 26 SURG MV, § 20
NdsStRG, § 45 SURG RhPY, § 19 Saarl SHAG.

65 . 1284§2,8°CIC.
66 ¢ 128453 CIC.
87 HEIMERL/PREE, S. 279.

68 gl z B. § 7 der Bestimmungen, betreffend krichliche Stiftungen im Sinne des § 20 des Niedersichsi-
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und Jahresrechnung’!, | gepriifte Jahresabschlilsse" zusammen mit einem ,, Titigkeits-
bericht“7? oder eine wahresrechnung mit einer Vermdogensiibersicht sowie einen Bericht
{iber die Erfiillung des Stiftungszwecks“’3. Eine besondere Konstruktion mufite die
Evangelische Kirche in Berlin-Brandenburg in ihrem Kirchengesetz aufgrund der unter-
schiedlichen Landesstiftungsgesetze wihlen. Wihrend in Brandenburg ihre Stiftungen
der kirchlichen Stiftungsaufsicht unterstehen, wiirde es in Berlin zu einer Doppelaufsicht
kommen. Daher sind nach dem neuen Kirchengesetz alle Stiftungen zur , Flihmung von
Biichern und der ,,Aufstellung des Jahresabschlusses™ verpflichtet.?4 Stiftungen, die
keiner staatlichen Aufsicht unterstehen,’> miissen der kirchlichen Stiftungsaufsicht eine
wJahresabrechnung mit einer Vermégenstibersicht und einem Bericht iiber die Erfiillung
des Stiftungszwecks" vorlegen.

Das Kirchengesetz der Evangelischen Kirche von Westfalen?® sieht grundsitzlich die
Kameralrechnung fiir kirchliche Stiftungen vor.”” Stiftungen, die ,,ihren Auftrag nach
Art eines Geschiiftsbetriebes unter betriebswirtschaftlichen Gesichtspunkten wahmeh-
men und vor dem 1. Januar 1978 entstanden sind", kénnen ihre Biicher und Rechnungs-
legung auch an handelsrechtlichen Vorschriften ausrichten.

schen Stiftungsgesetzes im Bereich der katholischen Kirche (KiBesINSGitG), § 7 Abs. 1, S. 1 Stiftungs-
ordnung fir das Bistum Essen vom 31.1.1978; § 7 Abs. 1, S. 1 Stiftungsordnung des Erzbistums Koln
vom 13.2.1978.

§ 22 Abs. 1 Gesetz iiber die Ordnung des Haushalts- und Vermégensrechts in der Evangelischen Kirche
der Pfalz (Protestantische Landeskirche) - HYO - vom 30. November 1978,

Ausfihrungsbestimmungen zu § 22 Abs. | Gesetz iiber die Ordnung des Haushalts- und Vermdgens-
rechts in der Evangelischen Kirche der Pfalz (Protestantische Landeskirche) - HVO - vomn 30. November
1978, zuletzt ged. durch VO vom 9. April 1985.

69

70

71 § 10 Abs. 2 Stiftungsordnung fir das Bistum Erfurt vom 30. Mirz 1996; § 7 Abs. | Stiftungsordnung
fiir das Erzbistum Paderbomn.

72 § 7 Abs. 5 Kirchengesetz Ober kirchliche Stiftungen in der Evangelischen Kirche der schlesischen
Oberlausitz; § 7 Abs. 5 Kirchengesetz iber kirchliche Stiftungen in der Evangelischen Kirche der Kir-
chenprovinz Sachsen (Stiftungsgesetz der Kirchenprovinz Sachsen); § 7 Abs. 5 Kirchengesetz tber
kirchliche Stiftungen in der Evangelischen Landeskirche Anhalts (Stiftungsgesetz der Evangelischen
Landeskirche Anhalts).

73 § 4 lit. b) Kirchengesetz iiber die kirchliche Stiftungsaufsicht {der Pommerschen Evangelischen Kirche].

4 § 7 Kirchengesetz iiber kirchliche Stiftungen der Evangelischen Kirche in Berlin-Brandenburg
(Kirchliche Stiftungsgesetz).

5 § 10 Abs. 1 Kirchliches Stiftungsgesetz,

76 as gemil § 1 Abs. ! Kirchengesetz vom 22. November 1977 iber rechtsfihige evangelische Stiftun-
gen des privaten Rechts in der Lippischen Landeskirche (Stiftungsgesetz - StiftG LK} auch in der Lippi-
schen Landeskirche gilt.

77

§ 5 Abs. 1 Kirchengesetz iber rechtsfdhige Evangelische Stiftungen des privaten Rechts (StfiG EKvW).
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2.5 Landesrecht

Uberblick

Fiir das Zivilrecht ist die fehlende Einheitlichkeit im bundesdeutschen Stiftungsrecht
beklagt worden,”® bei der Regelung der Rechnungslegung ist sie deutlich: schon die
Begriffe fiir die Rechnungslegung weichen von Bundesland zu Bundesland ab.

Einen Uberblick iiber die landesrechtlichen Regelungen gibt die Ubersicht in Tabelle 2.

TabeHe 2
Bundesland Landesrechtliche Regelung
(StiftG) Buchfithrung Rechnungslegung Haushaltsplan /
Bericht
Baden- § 7 Abs. 3: § 9 Abs. 2 Nr. 2: § 9 Abs. 2 Nr. 2:
Wiirttemberg | ,nach den Grundsiit- weine Jahresrechnung mit | | Bericht iiber die
(StiftG BW) zen ordnungsgeméfier einer Vermégensiiber- Erfiillung des Stif-
Buchfiihrung Rech- sicht” tungszwecks"
nung zu fiihren*
Bayern § 52 Abs. 1 AVO Art. 25 Abs. 1: Art. 24 Abs. 1:
(BayStiftG) BayStiftG: »Rechnung tiber die Fiih- wYoranschlag ...
»ZU einer ordnungs- rung der Verwaltung* aller Einnahmen
maligen Buchfiih- und Ausgaben®
rung verpflichtet”
Berlin § 8 Abs. 1 Nr. 2 § 8 Abs. 2 Nr. 2:
(StiftG Bln) wJahresbericht, der aus .Bericht iiber die
einem Bericht Giber die Erfiillung des
Erfiillung des Stiftungs- Stiftungszwecks"

zwecks sowie entweder
einer Jahresabrechnung
mit einer Vermégens-
iibersicht oder einem

78 Vgl. BALLERSTEDT/SALZWEDEL, einen Uberblick diber die Reformversuche gibt REUTER, Vor

§ 80, Rz. 54fF.
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Brandenburg
(StiftGBbg)

Bremen
(BremStift()

Hamburg
(HmbAGBGB)

Hessen
(HStG)

Mecklenburg-

Vorpommern
(StiftG MV)

1058

§ 12Abs. 18. 1:

»Fluhrung von Bii-
chern*

Priifungsbericht ... be-
steht"

§ 8 Abs. I Nr. 2:
Jahresberichte miissen
den Anforderungen der
Aufsichtsbehirde entspre-
chen”

§12 Abs, 1 8. 1:
wHhufstellung eines Jahres-
abschlusses™

§ 19 Abs. 1:

Vorlage einer
wJahresabrechnung mit
einer Vermogensiibersicht
und einem Bericht iiber
die Erfillung des Stif-
tungszwecks"

§ 12 Abs. 2 Nr. 2;
»Jahresabrechnung mit
einer Vermogensiiber-
sicht®

§ 13 Abs. 1litc):
Jahresabrechnung mit
einer Vermigensiiber-
sicht”

§ 7 Nr. 2:

»eine ordnungsgemale
Jahresabrechnung mit
einer Vermdgensiiber-
sicht"

§ 9 Abs. 3:

wnach den Grundsitzen
ordnungsgemilier Buch-

§ 19 Abs. 1:
.Bericht iiber die
Erfiillung des
Stiftungszwecks”

§ 12 Abs. 2 Nr. 2:

wBericht iiber die
Erfiillung des
Stiftungszwecks*

§ 13 Abs. I:

Bericht iiber die
Erfiillung des
Stiftungszwecks™
§ 13 Abs. 2:

§ 7 Nr. 2:

,.Bericht iiber die
Erfiillung des
Stiftungszwecks®

§ 15 Abs. 2 Nr. 2:

,.Bericht iiber die
Erfiillung des



R

fithrung Rechnung zu Stiftungszwecks"
legen*
Bundesland Buchfiihrung Rechnungslegung Haushaltsplan/
Bericht
§ 15 Abs. 2 Nr. 2.
weine Jahresabrechnung
mit einer Vermégens-
iibersicht*
Niedersachsen § 11 Abs. 2 Nr. 2: § 11 Abs. 2 Nr. 2:
(NdsStftG) »eine Jahresabrechnung nBericht {iber die
mit einer Vermdogens- Erfiillung des
iibersicht* Stiftungszwecks"
Bundesland Buchfiihrung Rechnungslegung Haushaltsplan /
Bericht
Nordrhein- § 10 Abs. 1: § 10 Abs. 1:
Westfalen Pflicht zur Fiithrung von »Aufstellung eines Jahres-
(StiftG NW) Biichern abschlusses™
Rheinland- § 17 Abs. 2: § 17 Abs. 2: § 17 Abs. 1:
Pfalz fortlaufende Aufzeich- ,Ubersicht” der ,,Einnah- »Haushaltsplan“
{StiftG RhPf) nung von Einnahmen men und Ausgaben”
und Ausgaben
§ 14 Abs. 4: § 17 Abs. 4:
Laufende Erfassung der ,Jahresrechnung*
Vermégenszu- und ab-
génge
Saarland § 5 Abs. 1: § Il Abs. 2 Nr. 2:
{SaarlStG) ,.hach den Grundsitzen ~Bericht iiber die

der ordnungsgemiBen
Buchfithrung eine Jahres-
rechnung aufzustellen*

Erfiillung des Stif-
tungszwecks™
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Sachsen
(StiftG NL)

Sachsen-
Anhalt
(StiftG NL)

Schleswig-
Holstein
(StiftG SH)

Thiiringen
(StiftG NL)

keine Regelung

keine Regelung

§4 Abs. 2:
Verinderungen des Ver-
mégens und Einnahmen
und Ausgaben sind zu
erfassen.

keine Regelung

§ 11 Abs. 2 Nr. 2:

wJahresrechnung mit einer
Vermégensiibersicht*

keine Regelung

keine Regelung

§ 10 Abs. 2 Nr. 2:
»eine ordnungsmafiige
Jahresabrechnung mit
einer Vermdgensiliber-
sicht™

keine Regelung

keine Regelung

keine Regelung

§ 10 Abs. 2 Nr. 2:
,,Bericht {iber die
Erflillung des Stif-
tungszwecks"

keine Regelung

Fiir Stiftungen in Bundesléindern, in denen keine landesgesetzlichen Regelungen getrof-
fen wurden, muB auf die allgemeinen Regeln des BGB und allgemeinen Grundsitze der
Stiftungsverwaltung zuriickgegriffen werden.”? Demnach wiire in Niedersachsen, Sach-
sen, Sachsen-Anhalt und Thiiringen eine Einnahmen-/Ausgaben-Rechnung, ggfs. er-

ginzt um eine Vermdgensiibersicht, ausreichend.

Der Begriff , Jahres(ab)rechnung”

Die iiberwiegende Zahl der Landesgesetzgeber hat den Begriff der ,,Jahresrechnung'8¢
bzw. ,,Jahresabrechnung8! fiir die Rechnungslegung der Stiftung gewihlt. Damit muf}
die Rechnungslegung der Stiftung von der kaufminnischen Rechnungslegung abge-
grenzt werden, die vom Gesetz als ,JahresabschluB* (§ 242 Abs. 3 HGB) bezeichnet

79 S0 auch ORTH, § 39, Rz, 22.
80 59 Abs. 2 Nr. 2 StfiG BW.
81 19 Abs. 1 StftGBbg, § 7 Nr. 2 HStG, § 10 Abs. 2 Nr. 2 StftG SH, § 8 Abs. | Nr. 2 StftG Bln.
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wird. Andererseits fehlt im Zusammenhang mit der jihrlichen Rechnungslegung der
Zusatz ,der Einnahmen und Ausgaben“.82 Daraus muf geschlossen werden, daB der
Landesgesetzgeber den Stiftungen die Art der Rechnungslegung freistellen wollte. Die
wJahres(ab)rechnung” der Stiftung kann entweder eine Einnahmen-/Ausgaben-
Rechnung, ein Jahresabschiu8 im Sinne des HGB oder eine Kameralrechnung sein.83

Ausdricktich gefordert ist allerdings nicht nur die Erfassung der Einnahunen und Aus-
gaben (also der StromgréBen), sondem auch die Erfassung des Vermégens der Stiftung
(also der BestandsgréBen). Dies kann entweder in der verkniipften Darstellung des Jah-
resabschlusses mit Bilanz (Vermdgen) und Gewinn- und Verlustrechnung (Erfolgswirk-
same Verinderungen) oder bei der Einnahmen-/Ausgaben-Rechnung bzw. Kameral-
rechnung mit einer zusitzlichen Vermogensiibersicht erfolgen. Die ausdrickliche Forde-
rung nach zwei Rechmungslegungsinstrumenten korrespondiert mit den Zielen der
Rechnungslegung, zum einen der Sicherung des Vermdgensbestandes, zum anderen der
zweckentsprechenden Mittelverwendung.

Das Bayerische Stiftungsgesetz wihlt die Formulierung ,Rechnung iiber die Fithrung
der Verwaltung® (Art. 25 Abs. 1 BayStiftG). Aus der Zielsetzung der Regelung muB
jedoch geschlossen werden, dafB dies gleichbedeutend mit dem Begriff , Jahresabrech-
nung" ist. Die Ausfiihrungsverordnung zum Bayerischen Stiftungsgesetz wihlt auch den
Begriff ,Jahresrechnungen* (§ 52 Abs. 2, S. 3 AVO BayStiftG). Somit kénnen bayeri-
sche Stiftungen ihr Rechnungslegungsinstrumentarium nach ihren Anforderungen wih-
len.?4 Ahntiches gilt in Nordrhein-Westfalen: zwar verwendet das Stiftungsgesetz mit
dem Begriff ,,Jahresabschlufl* (§ 7 Nr. 2 StiftG NW) den gleichen wie das Handelsge-
setzbuch (§ 242 Abs. 2 HGB). Jedoch ist davon auszugehen, daB das Gesetz auch eine
Jahresrechnung in Form der Einnahmen-/Ausgaben-Rechnung mit Vermégensiibersicht
oder Kameralrechnung zuliBt.35 In Brandenburg werden die Begriffe ,JahresabschluB“
(§ 12 Abs. 1 5. 1 StiftGBbg) und ,,Jahresabrechnung™ (§ 19 Abs. | StiftGBbg) alternie-
rend —- und damit offenbar synonym - verwendet.

82 Im Gegensatz zur laufenden Buchfithrung, wo § 17 Abs. 2 SHRG RhPf ausdricklich die fortlaufende
Aufzeichnung von Einnahmen und Ausgaben nennt,

8 Ahnlich: IDW-Entwurf unter 211 1., der allerdings die Kameralrechnung nicht mit unter den Begriff der

wJahres(ab)rechnung” faBt. Ahnlich ORTH, § 39, Rz. 59, der die Methode der Rechnungslegung von
Grofle der Stiftung und Umfang des wirtschaftlichen Geschifisbetriebes abhiingig macht.

34 § 52 Abs. 1, 5.2 AVO BayStiftG nennt zwar nur ausdriicklich die freie Wahl der Buchfuhrungsart und
des Beginns des QGeschiftsjahres, stellt aber die Art der Rechnungslegung frei. So auch:
VOLL/STORLE, § 28, Rz. 3: ,,An die kameralistische Buchfihrung sind die Stiftungen, wie der in Art.
28 StG verwendete Begriff ‘Voranschlag® zeigt, nicht gebunden."Anderer Ansicht wohl: POHLEY, S.
72, der die Rechnung als inhaltlich der ,Jahresrechnung der Kommunen* mit Haushaltsrechnung
(Einnahmen-/Ausgaben-Rechnung) und Vermégensrechnung entsprechend sicht, also nur eine Kameral-
rechnung zutassen will.

85 Fur rechtlich selbstéindige driliche Stiftungen ausdrieklich ein Wahlrecht zulassend: WENZEL, S. 14.
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Verhiltnis der Landesstiftungsgesetze zu anderen Normen

Aufgrund der Offenheit der Landesstiftungsgesetze beziiglich der Art der Rechnungsle-
gung von Stiftungen eriibrigt sich auch die Frage, inwieweit Landesstiftungsgesetze als
lex specialis den Vorschriften des HGB oder BGB vorgehen. Betreibt die Stiftung ein
Handelsgewerbe, ist sie fiir diesen Bereich rechnungslegungspflichtig nach dem Han-
delsgesetzbuch. Fiir die anderen Bereiche steht ihr die Wahl der Rechnungslegung
grundsitzlich frei. Sie kann dafiir- freiwillig auch die kaufminnische Rechnungslegung
wihlen.

2.6 Entwurf einer Verlautbarung des [IDW zur Rechnungslegung
und Priifung von Stiftungen

Vorgeschichte36

Die bisherigen Ausfithrungen zeigen die unbefriedigende Situation bei der Rechnungs-
legung von Stiftungen. Auf der einen Seite ist eine Rechnungslegung unbedingt erfor-
derlich. Dies ergibt sich schon aus der Forderung nach einer ordnungsmifBigen Stif-

- tungsverwaltung, Das Stiftungsrecht verlangt daher auch eine — wie auch immer gestal-
tete — Rechnung. Auf der anderen Seite ist der gesetzliche Rahmen nicht ausreichend
definiert, die Regelungen sind unscharf und die Moglichkeiten reichen von der einfa-
chen Belegablage bis zur straff organisierten Finanzbuchhaltung.

Aus dem Fehlen der Vorgaben ergibt sich ein Dilemma: auf der einen Seite kann sich
die Stiftungsverwaltung bei der Ausgestaltung nicht an Vorgaben ausrichten, auf der
anderen Seite kann die Stiftungsaufsicht aufgrund des Gesetzesvorbehaltes nur schwie-
rig Vorgaben machen. In diesemn Dilemma befindet sich auch der Wirtschaftspriifer,
wenn er —~ wie in einigen Landesstiftungsgesetzen vorgesehen — die Jahresrechnung einer
Stiftung priift: im Interesse der (staatlichen) Stiftungsbehérde titig und vom Stiftungs-
vorstand beaufiragt, ist es schwierig, die Normen zu bestimmen, an denen er seine Prii-
fung auszurichten hat.

Dies war einer der Griinde fiir das Institut der Wirtschafispriifer eine Verlautbarung zur
Rechnungslegung und Priifung von Stiffung anzustreben,’7

86 zur Diskussion um eine Regelung der Rechnungsiegung von Stiftungen: siche ORTH, Rechnungsie-
gung, S. 1343t

87 Fiir eine avsfihrliche Darstellung des Entwurfes fiir eine Verlautbarung siehe den Aufsatz von MERL.
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Bedeutung von Verlautbarungen des IDW

Das Institut der Wirtschaftspriifer (IDW) als Facheinrichtung des Berufsstandes kann
keine Gesetze oder Verordnungen erlassen. Die Verlautbarungen stellen daher die Be-
rufsauffassung der Wirtschaftspriifer zu fachlichen Fragen der Rechnungslegung und
Priifung dar oder sollen zu deren Entwicklung beitragen.®8 Unmittelbare Bindungswir-
kung haben diese fachlichen AuBerungen zunichst fiir den Wirtschaftspriifer. Weicht er
ohne gewichtigen Grund von den Stellungnahmen ab, kann dies ggfs. zu RegreBfillen,
in einem Verfahren der Berufsaufsicht oder in einem Strafverfahren zu seinem Nachteil
ausgelegt werden.8?

Wenngleich das Amtsgericht Duisburg in einem Fall der Auffassung war®®, fachliche
AuBerungen des IDW wiren eine Ansicht in der juristischen Diskussion, die wie jede
andere MeinungséuBerung auch nur Gewicht hat, soweit ihr iiberzeugende Argumente
zugrundeliegen, haben die fachlichen AuBerungen des IDW eine mittelbare Wirkung auf
die Rechnungslegung. Nach den ,Richtungsweisenden Feststellungen™ der Wirtschafts-
priiferkammer muf} der Wirtschaftpriifer bei der Priifung stets die Anwendbarkeit der
fachlichen AuBerungen priifen.%! Dariiberhinaus bieten die Fachgutachten, Stellung-
nahmen und Verlautbarungen eine Orientierung. Die darin geduBerte Meinung ist jedoch
mehr als eine Ansicht unter vielen, Denn zum anderen wird der die Stiftung beratende
oder priifende Wirtschaftspriifer auf deren Einhaltung dringen. Weicht die Rechnungs-
legende ab, wird der Wirtschaftspriifer dies in seinem Priifungsbericht und ggf. in sei-
nem Bestidtigungsvermerk zum Ausdruck bringen miissen.

IDW-Entwurf

Die Verlautbarung ,,Zur Rechnungslegung und Priifung von Stiftungen® liegt als Ent-
wurf des Hauptfachausschusses vor.%? Interessierte kénnen ihre Stellungnahme dazu
abgeben, er soll 1998 verabschiedet werden. Ausgehend von einer grundsitzlichen Dar-
stellung der Stiftung und den Rechtsvorschriften fiir die Rechnungslegung werden

88  IDW-FG 1/1988, C.1V.
89 IDW-FG 1/1988, Anmerkung zu C. IV.

90 AG Duisburg vom 31. Dez. 1993, Mitteilungen der Wirtschafisprisferkammer 1994, 122 [123].

91 Richllinien for die Berufsausibung  der  Wirtschaftspriifer und  vereidigten  Buchpriifer

(Berufsrichtlinien), festgestellt von der Wirtschafispriferkammer am 12, Mérz 1987, zu II. Gewissen-
haftigkeit (§. 11),

92 Den folgenden Ausfiihrungen licgt der Entwurf der Verlautbarung zugrunde, wie er in der Zeitschrift
wDie Wirtschaftsprisfung” in 1997, S. 712 - 723, veroffentlicht wurde. Fr wird zitiert als: IDW, Entwurf,
Tz.
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Grundsitze der Rechnungslegung von Stiftungen festgestellt. Jeweils ein Abschnitt ist
der Rechnungslegung der Stiftung nach handelsrechtlichen Vorschriften und der Ein-
nahmen-/Ausgaben- und Vermogensrechnung gewidmet. Erginzt werden diese Ab-
schnitte durch eine Stellungnahme zum Bericht iiber die Erfiillung des Stiftungszweckes.
AuBerdem nimmt das IDW zur Priifung und Publizitit von Stiftungen Stellung.

3. Grundsitze der Rechnungslegung von Stiftungen

Grundsiitze ordnungsmifiger Rechnungslegung

Die Stiftungsgesetze einiger Lander verlangen ausdriicklich die OrdnungsméBigkeit der
Jahresabrechnung,?? ohne diese Grundsitze zu bestimmen. Gesetzlich normiert sind
solche Grundsiitze ordnungsmifiger Rechnungslegung im Handelsrecht. Nachdem es
keine davon abweichenden Grundsitze ordnungsmiBiger Rechnungslegung von Stiftun-
gen gibt?, gelten diese aber auch filr Stiftungen®:-

» Richtigkeit und Willkiirfreiheit

e Klarheit und Ubersichtlichkeit®®

» Vollstindigkeit und Saldierungsverbot?

 Einzelbewertung der Vermigens- und Schuldposten?

s+ Vorsichtige Bewertung von Vermégen und Schulden?®

» Bewertungs- und Gliederungsstetigkeit!00

e Bewertung unter Beriicksichtigung einer Fortfithrung der Titigkeit'¢!

93 § 7 Nr. 2 HStG bzw. § 10 Abs. 2 Nr. 2 StiftG SH. § 9 Abs. 3 StiftG MV, § 5 Abs, 1 SaariStitG und § 7
Abs. 3 SHNNG BW bezichen sich ausdriicklich auf die ,,Grundsitze ordnungsgemifer Buchfuhrung".

So fiir die Buchfiihrung: CARSTENSEN, Erhaltung, S. 790.

95 S0 bereits GOERDELER, Rechtsform, S. 729f.

96 §243 Abs. 2 HGB.

97  §246 HGB.

98 £252 Abs. | Nr. 3 HGB.

99 §252 Abs. | Nr. 4 HGB.

100 g6 252 Abs. | NI. 6, 265 Abs. | HGB.

101 ¢ 352 Abs. 1 Nr. 2 HGB.
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Art der Rechnungslegung

Grundsitzlich steht es der Stiftung frei, zwischen dem JahresabschluB, der Einnahmen-/
Ausgaben-Rechnung mit Vermogensrechnung und der Kameralrechnung als Rechnungs-
legung zu wihlen.192 Kriterien dafiir sind Art und Umfang der Vermdgensverwaltung
und der 8konomischen Akftivititen sowie die Gréfe und Einrichtung der Stiftungsver-
waltung, Es wird jedoch die Rechnungslegung nach den Vorschriften fiir Kapitalgesell-
schaften vorzuziehen sein.!93 Zum einen werden in diesem System des Rechnungswe-
sens erfolgswirksame Veriinderungen des Vermogen als Aufwendungen und Ertrige
periodengerecht zugeordnet, so daB ein vorzeitiger Abfluf von Stiftungsvermégen er-
schwert wird. Auflerdem gewihrt eine nach der Doppik geflihrte kaufminnische Buch-
fiihrung und Rechnungslegung zusitzliche Sicherheit vor unberechtigten Vermogensab-
fliissen. Durch die jederzeit mogliche Abstimmung zwischen erfolgswirksamen Verms-
gensidnderungen und dem Vermogensbestand (z. B. Kasse und Bankkonto) sind unbe-
rechtigte Entnahmen schwieriger zu verdecken, da sie doppelt erfabt werden. Eine nach
einheitlichen Regeln gefiihrte Rechnungslegung zutreffend abgegrenzter Stiftungser-
gebnisse erhoht auBerdem die Vergleichbarkeit zwischen den einzelnen Jahresergebnis-
sen einer Stiftung wie zwischen Stiftungen untereinander.

Eine Stiftung ist einer Kapitalgesellschaft insofern vergleichbar, als hier der Vor-
stand/Geschiftsfilhrer Vermégen verwaltet, das ihm nicht gehért. Dem entsprechend
sollten auch Stiftungen die umfangreicheren Rechnungslegungsvorschriften filr grofe
Kapitalgesellschaften (§§ 264ff. HGB) freiwillig anwenden. Soweit Stiftungen in einen
Konzem durch Beteiligungen und/oder umfangreiche Lieferungs- und Leistungshezie-
hungen wirtschaftlich eingebunden sind, sollten sie auch einen Konzernabschluf in
entsprechender Anwendungen der §§ 290ff. HGB aufstellen.!%* Ein solcher — freiwillig
erstellter — Konzernabschlufl kann auch vor Erreichen der GréBengrenzen des Publizi-
titsgesetzes (§ 11 PublG) in Frage kommen.

4.  Der Jahresabschluf} als Rechnungslegung der Stiftung

4.1 Gliederung

Der Ausweis der Vermdgensgegenstinde und Schulden in der Rilanz sollte sich minde-
stens an der Gliederung des § 247 HGB orientieren. Es ist jedoch in der Regel sachge-

102 Ehenso: CARSTENSEN, Erhaltung, S. 790, mit weiteren Nachweisen.
103 Ebenso: IDW, Entwurf, unter 213. Die folgende Argumentation lehnt sich an: IDW, Entwurf, unter 213.
104 So auch: [DW, Entwurf, unter 213,
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recht, das Gliederungsschema des § 266 Abs. 2 und 3 HGB zu verwenden. Besonderhei-
ten von Stiftungen sollten durch Hinzufligen neuer Posten bzw. Anpassung von Posten-
bezeichnungen beriicksichtigt werden, 103

So sollte das Grundstockvermégen!%6 getrennt vom iibrigen Anlagevermégen ausgewie-
sen werden, um Veridnderungen im Grundstockvermdgen leichter nachvollziehen zu
konnen. Der Anlagespiegel gemaB § 268 Abs. 2 HGB sollte dementsprechend neben
dem Anlagevermégen auch die Entwicklung des Grundstockvermdgens darstellen.!07

Fiir bayerische Stiftungen ist dabei zu beachten, dali Grundstiicke immer zum Grund-
stockvermégen gehoren.108

Weitere stiftungs-spezifische Besonderheiten kénnen sein:

» Sonderposten fiir empfangene Spenden und/oder Zuschiisse!09,

e Vermogen und Schulden von unselbstindigen Stiftungen, die von der Stiftung treu-
hinderisch verwaltet werden,

o Verbindlichkeiten aus satzungsméfigen Leistungen.

Fiir das ,,Eigenkapital* einer Stiftung wird folgender Ausweis auf der Passivseite vorge-
schlagen!!0:

A. Eigenkapital
- L Stiftungskapital
1. Grundstockvermdgen
2. Zustiftungen
II.  Ergebnisricklagen
1. Kapitalerhaltungsriicklage
2. Sonstige Ergebnisriicklagen
1II.  Mittelvortrag

105 g4 auch: IDW, Entwurf, unter 221 (1).

106 pag Grundstockvermégen (oder Stiftungskapital) ist der Wert der Vermbgensgegenstinde, der der

Stiftung durch Stiftungsakt und Vermégensausstattung iibertragen worden ist. Zum Grundstockvenmad-
gen gehdren nicht nur die Verméigenswerte, die im Rahmen der Errichtung der Stiftung (ibertragen wur-
den, sondem auch die im Rahmen von Zustiftungen Ubertragenen.

107 Nach Ansicht von ORTH, § 37, Rz. 133, ist ein Anlagespiegel nur bei Stiftungen erforderlich, bei denen
Zu- und Abglinge in nennenswertem Umfang stattfinden. Da eine solche Grenze schwierig zu bestim-
men ist, sollte grundsitzlich ein Anlagespiegel erstellt werden.

108 pOHLEY,S. 43 m. N.
109 giehe dazu IDW-HEA, 4/1995.
110 A hnlich: IDW, Entwurf, unter 221 M.
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Die Gewinn- und Verlustrechnung sollte entsprechend dem Gesamtkostenverfahren
(§ 275 Abs. 2 HGB) gegliedert werden, Das Umsatzkostenverfahren (§ 275 Abs. 3
HGB) ist bei Stiftungen kaum vorstellbar.!!! Nachdem Stiftungen in der Regel weder
Gewinn- noch Verlust-orientiert arbeiten, empfiehlt sich die ,,Gewinn- und Verlustrech-
nung* als ,,Ergebnisrechnung® zu bezeichnen,

4.2 Bewertung

Kapitalerhaltung

Das deutsche Handelsrecht ist bei der Bewertung der Vermégensgegenstinde den histo-
rischen Anschaffungs-/Herstellungskosten als Obergrenze verpflichtet. Bei steigenden
Preisen hat dies folgenden Effekt: die ergebnisvermindendem Abschreibungen werden
auf Basis der (niedrigeren) historischen Anschaffungs-/Herstellungskosten berechnet
und sind daher ,,zu niedrig™. Bei steigenden Wiederbeschaffungskosten fiihrt dies dazu,
daf} wirtschaftlich ,znviel" verwendet werden kann. Real wird das Stiftungsvermégen
dadurch vermindert, weil die Abschreibungen zu niedrig sind.

Um die Verwendung solcher Scheingewinne zu vermeiden, bestehen folgende Méglich-
keiten:

(a) Die Abschreibungen werden auf Basis der jihilich verinderten Wiederbeschaffings-
kosten berechnet.

(b} Die ,Scheingewinne" werden in eine das Ergebnis mindemnde Riicklage (,,Preis-
steigerungsriicklage” oder ,,Kapitalerhaltungsriicklage") eingestellt und so vor der
Verwendung gesperrt.

Alternative (a) wiirde nicht nur den handelsrechtlichen Vorschrifen widersprechen. Sie
wiirde auch einen erheblichen Mehraufwand bedeuten, da jedes Jahr!1? die Wiederbe-
schaffungskosten simtlicher Vermégensgegenstinde ermittelt und darauf die Abschrei-
bung berechnet werden miilite.

Zu Altemnative (b): Der Zeitwert des Vermébgens wird in einer Nebenrechnung ermit-
telt,'13 davon die Schulden abgezogen und das so ermittelte Nettovermégen des Jahres
mit dem des Vorjahres verglichen. Verminderungen des Nettovermégens werden in die

R So auch: IDW, Entwurf, unter 221 (1}.
12 Oder zumindest in regelmifligen Abstinden.
113 7ur Technik und Verein fachungsmdglichkeiten: vgl. IDW-HF A, 2/1975.
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Kapitalerhaltungsriicklage eingestellt. Alternativ dazu kann die Verminderung des Net-
tovermégens auch anband eines Index ermittelt werden.

Die Kapitalerhaltungsriicklage ist nicht nur einfacher zu ermitteln, sie kann auch nach
steverlichen Vorschriften als die fiir gemeinniitzige Stiftungen zuldssigen freien Riickla-
ge gemiB § 58 Nr. 7 lit. a AO ausgestaltet werden. Der Ermittlung im Rahmen einer
Nebenrechnung und dem Ausweis als Kapitalerhaltungsriicklage wird daher der Vorzug
gegeben, 14

Auferplanmibige Abschreibungen

§ 253 Abs. 3 Satz | HGB sieht fiir Vermdgensgegenstéinde des Umlaufvermdbgens das
sog. ,strenge Niederstwertprinzip* vor. Das bedeutet, Vermogensgegenstinde miissen
am Stichtag mit dem niedrigeren Wert von Anschaffungskosten, Borsen- oder Markt-
preis oder ,beizulegendem Wert” bewertet werden. Es stellt sich die Frage, ob eine sol-
che Regelung flir-Stiftungen immer sachgerecht ist. Eine Stiftung hat beispielsweise ein
Devisenkonto in Dollar, um damit Stipendiaten in afrikanischen Lindern zu fOrdern.
Angenommen, der Dollar sinkt in seinem Wert gegeniiber der Deutschen Mark. Fiir die
Stipendiaten in ihrem Heimattand hat sich der Wert des Dollars jedoch nicht verdndert.
Somit wird eine aullerplanmiBige Abschreibung nicht in jedem Fall fur erforderlich
gehalten,

Stille Reserven und Admassierungsverbot

Aufgrund des Vorsichtsprinzips Iaft es das Handelsrecht zu, dafl der Bilanzierende sich
schlechter rechnen kann, als er in Wirklichkeit ist. Diese Differenzen zwischen dem
wahren Wert und dem Buchwert (,,Stille Reserven™) sind teils unvermeidlich (Unge-
nauigkeiten bei Schitzungen), teils gesetzlich vorgeschrieben (Zwangsreserven, z. B.
aufgrund von Bilanzierungsverboten wie dem § 248 HGB), teils gesetzlich erlaubt
(Spezielle Ermessensreserven: Ansatz- und Bewertungswahirechte). 15 Aus Art. 26
BayStiftG, nach dem die Stiftungsaufsicht die Ansammlung von Ertrag des Stiftungs-
vermdgens anordnen kann, folgerten VOLL/STORLE ecin gesetzliches Admassierungs-
verbot. Demnach konne die Stiftung nicht selbstindig eine Aufstockung von Grund-
stockvermégen vornehmen. !¢ Diesem Admassierungsverbot mag das Legen von Er-
messensreserven dem ersten Anschein nach widersprechen. Zwar fiihren stille Reserven

114 54 auch: IDW, Entwurf, unter 221 (3).
15 HopT, § 253, Rz. 26.
116 yOLLISTORLE, Art. 29, Rz. 3.
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durch den Stiffungsvorstand zu einer Sperrung von Mitteln. Diese stillen Reserven re-
sultieren aber nicht aus Ertrédgen und fallen damit vom Inhalt her schon nicht unter die
Admassierung,

Gleiches gilt fiir das aus § 8 Abs. 2 und 3 StiftG NW abgeleitete Thesaurieningsver-
bot!'7 und die Begrenzung der Riicklagenbildung auf die Ausnahmeregelungen der § 58
. Nr. 6 und 7 AO. Eine Thesaurierung von Ertrigen kann schon begrifflich nur aus Ertrd-
gen, nicht aus Bewertungswahlrechten abgeleitet werden.

Der Bundesgerichtshof sah in der Bildung stiller Reserven, z. B. durch Abschreibungen
gemdl § 253 Abs. 4 HGB cder der Bildung von Aufwandsriickstellungen gemiB § 249
HGB eine Ergebnisverwendung.!!'® Wenngleich die Ausiibung von gesetzlichen Bilan-
zierungsvorschriften nicht illegal sein kann, kann die iibermiBige Bildung stiller Reser-
ven zu verwendende Mittel in einem Male sperren, daB dies zu einem VerstoB gegen
den Stiftungszweck fiihrt.!!% Zur Vermeidung eines derartigen Ubermasses soliten Stif-
tungen auf Abschreibungen nach § 253 Abs. 4 HGB verzichten.!20

Zuschreibungen

Bei Vermogensgegenstinden, die auBerplanmiBig gemil §§ 253 Abs. 2 S. 3, Abs. 3
oder 4 HGB abgeschrieben wurden!2!, diirfen Einzelkaufleute diesen niedrigeren Wert
gemiB § 253 Abs. 5 HGB beibehalten. Kapitalgesellschaften miissen dagegen wieder
auf den Wert zuschreiben, der sich ohne die auferplanmiBige Abschreibung ergeben
hiitte, wenn der Grund fiir diese weggefallen ist (§ 280 Abs. 1 HGB). Fiir die Stiftung
wird eine entsprechende Vorgehensweise vorgeschlagen.!?2 Das Gebot der Richtigkeit
und Willkiirfreiheit sollte hier tiber dem Vorsichtsprinzip stehen.

Unentgeltlich erworbene Vermaogensgegenstinde

Erhilt eine Stiftung durch Zustiftung oder Spende Vermigensgegenstinde unentgeltlich,
so sind diese in die Bilanz mit dem Wert aufzunehmen, den die Stiftung bei entgeltli-

17 CARSTENSEN, Erhaltung, S. 786.
118 BGH vom 24. Mérz 1996, BB 1996, 1105 {1109},
119 Ahnlich: IDW, Entwurf, unter 213.
120 ppy Ergebnis ebenso: IDW, Entwurf, unter 221 (2).

121 Nach der hier vertretenen Ansicht sollten Stiftungen auf Abschreibungen nach § 253 Abs. 4 HGB ver-
zichten.

122 55 auch: IDW, Entwurf, unter 221 (2).
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chem Erwerb hitte zahlen miissen (fiktive Anschaffungskosten).!?3 Die dadurch entste-
henden Ertrige sind in der Regel durch Bildung eines Sonderpostens fiir die Spende zu
kompensieren, wenn der Zugang im Fall der Zustiftung nicht ohnehin erfolgsneutral zu
buchen ist. 24

4.3 Ansatzvorschriften

Bilanzierung satzungsmifBiger Leistungen

Die Bilanzierung satzungsmiBiger Leistungen richtet sich nach allgemeinen Grundsiit-
zen: Ist die Leistung am Stichtag noch nicht zugesagt oder fillig gewesen, erfolgt keine
Passivierung, da noch ein ,schwebendes Geschift” vorliegt. Erfolgte bis zum Stichtag
eine Zusage, steht die Hohe der Verpflichtung fest und kann der Zahlungszeitpunkt
bestimmt werden, ist die nur noch zu erbringende Leistung als Verbindlichkeit zu pas-
sivieren,!25 Ist die Leistung fillig geworden, konnte jedoch nur noch nicht ausgezahlt
werden, ist ebenfalls eine ,,Verbindlichkeit aus satzungsmiifligen Leistungen'* zu bilden,
Erfolgte die Zusage von Leistungen, sind die Hohe oder der Zahlungszeitpunkt jedoch
ungewifl, ist eine Riickstellung gemdB § 249 Abs. 1 HGB fiir eine ungewisse Verbind-
lichkeit zu bilden.!26

Leistungszusagen unter dem Vorbehalt ausreichender Stiftungsmittel oder Férderung
von dritter Seite sind als aufschiebend bedingte Verbindlichkeit erst mit Eintritt der
Bedingung zu bilanzieren, Rechnet der Stiftungsvorstand fest mit ausreichenden Stif-
tungsmitteln fiir dieses Projekt oder eine Forderzusage von Dritten, so ist die Verbind-
lichkeit aus der Zusage als Riickstellung zu passivieren.!27

Pensionsverpflichtungen

Rentenverpflichtungen gegeniiber Destinatiren der Stiftung sind als ,,Rilckstellungen fiir
Pensionen und dhnliche Verpflichtungen® (§ 266 Abs. 3, B. 1.} in voller Héhe zu passi-

123 Ebenso: IDW, Entwurf, unter 221 (2).
124 ohne Berithrung der Ergebnisrechnung.
125 Epenso: IDW, Entwurf, unter 221 (5).
126 Epenso: IDW, Entwurf, unter 221 (5).
127§ auch: IDW, Entwurf, unter 221 (5).
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vieren. Das Wahlrecht des Art. 28 EGHGB ist fiir Stiftungen nicht anwendbar.!28 Pas-
siviert die Stiftung ihre Pensionsverpflichtungen nicht vollstindig, wie es Art. 28 HGB
zuldBt, wird zumn einen das Stiftungsvermégen in Zukunft mit in der Vergangenheit
verursachten Aufwendungen belastet.!2® Zum anderen wollte der Gesetzgeber mit dem
Wahlrecht des Art. 28 EGHGB unbillige Hiirten in einem anderen Fall vermeiden. Un-
temehmen, die vor dem Bilanzrichtliniengesetz ihre Pensionsverpflichtungen zulissi-
gerweise nicht in voller Hhe passiviert hatten, sollten durch Gesetzesinderung nicht
gezwungen werden, sich selber als bilanzicll iberschuldet darzustellen. Dem Stiftungs-
vermégen haftet dagegen das Moment der Dauer an. Es ist daher wichtig, zukiinftige
Belastungen in voller Héhe ausgewiesen zu sehen,

Rentenverpflichtungen, fiir die eine Gegenleistung nicht mehr zu erwarten ist, sind mit
ihrem Barwert zu bewerten.!30 Be{ Anwartschaften stellt der nach steuerrechtlichen
Vorschriften ermittelte Teilwert die Untergrenze dar.!3! Im Interesse einer vollstindigen
Erfassung der zukiinftigen Verpflichtungen erscheint es fiir Stiftungen jedoch sachge-
rechter, auch Anwartschaften mit dem nach versicherungsmathematischen Grundsiitzen
ermittelten Barwert zu passivieren.

Bilanzielle Behandlung von Spenden

Gemeinniitzige Stiftungen erhalten auch freigiebige Zuwendungen als Geld- oder Sach-
spenden. Fiir diese gilt die Stellungnahme des Hauptfachausschusses 4/1995 ,,Zur Rech-
nungslegung und Priifung spendensammelnder Organisationen®,!32

Danach kénnen Geldspenden ohne Zweckbindung im Jahr des Zuflusses vollstindig
erfolgswitksam vereinnahmt werden. Bei uneatgeltlich iiberlassenen Einzelgegenstin-
den und unentgeltlich erhaltenen Dienstleistungen {Sachspenden)!33 ist zu unterschei-
den: Dienen die Sachspenden der dauernden Nutzung durch die Stiftung, sind sie in
deren Anlagevermégen mit dem ,,vorsichtig zu schitzenden Wert* als Anschaffungsko-
sten anzusetzen.!3* Dienen die Sachspenden nur fiir kurze Zeit der Stiftung (z. B. Un-

128 A halich: [DW, Entwurf, unter 221 (7), der davon spricht, dal eine Ausiibung des Wahlrechies firr
Stiftungen, auch wenn sie Kaufmannseigenschaft haben, nicht sachgerecht* ist.

So die Argumentation des IDW-Entwurfes unter 221 (7).

In analoger Anwendung von § 253 Abs. 1, $. 2, HS. 2 HGB.

131 vgi. dazu ELLROT/RHIEL, § 249, Rz. 209.

132 g6 auch: IDW, Entwurf, unter 221 ().

133 Definition in Anlehnung an IDW-HFA 4/1995, unter B. 2.

134 IDW-HFA 4/1995, unter B. 2.

129
130
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terstiitzung bei einer einmaligen Aktion) sind diese wie Geldspenden im Jahr des Zuflus-
ses erfolgswirksam zu vereinnahmen.

Fiir Geld- oder Sachspenden mit Zweckbindung ist ein Passivposten in Héhe der Spende
zu bilden. Als Postenbezeichnung auf der Passivseite schlidgt der HFA |, Verbindlich-
keiten aus noch nicht verwendeten zweckgebundenen Spenden® vor.!33 Die Bezeich-
nung ,,Sonderposten fiir noch nicht verwendete zweckgebundene Spenden” trifft unseres
Erachtens den Charakter des Postens besser. Idenn in den wenigsten Fillen wird die
Zuwendung mit der Pflicht zur Riickzahlung verbunden sein. Eine AuBSenverpflichtung
im Sinne einer Verbindlichkeit liegt daher nicht vor und sollte auch nicht als solche
ausgewiesen werden.

Die (erfolgswirksame) Aufldsung des Sonderpostens erfolgt entsprechend der Verwen-
dung der Geldspende bzw. der Abschreibung der aktivierten Sachspende. Unter dem
Strich ergibt sich daraus zwar keine Ergebnisverinderung. Jedoch wurde die Verein-
nahmung und zweckentsprechende Mittelverwenung ausreichend dokumentiert.

K&énnen Spenden nicht oder nicht vollstindig zweckentsprechend verwendet werden
oder fillt die Zweckbindung weg, kann die Verbindlichkeit erfolgswirksam aufgeldst
werden,!3¢

5. Einnahmen-/Ausgaben- und Vermégensrechnung

5.1 Rechnungslegungsinstrumente

Einnahmen-/Ausgaben-Rechnung und Vermégensrechnung sind zwei selbstindige
Rechnungslegungsinstrumente, die sich im Unterschied zum JahresabschluB nicht mit-
einander abstimmen lassen.

Die Einnahmen-/Ausgaben-Rechnung erfaBt alle Zu- und Abfliisse an Geldmittein. Die
Vermégensrechnung dokumentiert den vorhandenen Bestand an Vermdgensgegenstin-
den und die Belastungen durch Schulden.

133 [DW-HFA 4/1995, unter B. 3.
136 [DW-HFA 4/1995, unter B. 3.
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5.2 Einnahmen-/Ausgaben-Rechnung

Umfang und Gliederung

Die Einnahmen-/Ausgaben-Rechnung muB alle Verinderungen des Geldmittelbestandes
erfassen. Dazu gehoren auch:

Reine Finanzierungsvorgénge wie die Aufnahme und Tilgung von Darlehen,

Investitionen, einschlieflich der Umschichtungen des Grundstockvermigens,

Betrige, die tim Namen und fiir Rechnung eines Dritten vereinahmt und verausgabt
wurden,

Zuginge aus Sachspenden und Abginge aus deren Verwendung.!37

Der IDW-Entwurf schligt folgende Gliederung der Einnahmen-/Ausgaben-Rechnung
vor!38;

L

Eli il =

Einnahimen aus laufender Titigkeit

- Ausgaben aus laufender Titigkeit

Einnahmen-/Ausgabenitberschuf} aus laufender Titigkeit

Einnahmen aus Abgingen von Gegenstinden des Anlage-
vermdgens {mit Ausnahme von Finanzanlagen)

Ausgaben fiir Investitionen in das Anlagevermdgen (mit Aus-
nahme von Finanzanlagen)

Einnahmen aus dem Finanzbereich
Ausgaben aus dem Finanzbereich

Einnahmen-/Ausgabeniiberschufl aus dem Finanzbereich
Verdnderung des Geldmittelbestandes (Summe 7. + 10.)
Bestand der Geldmittel am Anfang der Periode

Bestand der Geldmittel am Ende der Periode

137 g0 IDW-HFA 4/1995, unter B. 1. 1. 1. V. m. B. L. 2.
138 IDW, Entwurf, unter 231.
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5.3 Einzelfragen

Zustiftungen

Es stellt sich die Frage, wie Veriinderungen des Stiftungskapitals im Sinne eines
Elgenkapitals” der Stiftung zu erfassen sind. Eine Zuwendung kann auch eine Zustif-
tung darstellen. Der Verzicht auf eine Erfassung des Mittelzuflusses in der Einnahmen-
/Ausgaben-Rechnung kann schen alleine deshalb nicht in Betracht kommen, weil sonst
der Geldmittelbestand bei Geldspenden nicht mit dem tatsdchlichen iibereinstinumt.
Zustiftungen stellen jedoch weder eine Einnahme aus laufender Titigkeit noch aus dem
Investitionsbereich dar. Aber auch der Finanzbereich!3? ist nicht die treffende Position.
Es wird daher vorgeschlagen, Zufliisse aus Zustiftungen in einer eigenen Position im
Finanzbereich auszuweisen.

Dort sollten auch Zuginge von Zustiftungen in Form von Sachspenden erfafit wer-
den.!40 Gleichzeitig sollte die Verwendung der Sachspende im Investitionsbereich erfalit
werden.!4! Dadurch wird einerseits die Geldmittelverinderung im engeren Sinne wieder
korrekt dargestellt. Andererseits werden Sachspenden auch in der (laufenden} Ein-
nahmen-/Ausgaben-Rechnung erfalit.

Abschreibungen

Problematisch ist die Behandlung von Investitionen in Sachanlagevermogen in der Ein-
nahmen-/Ausgaben-Rechnung. Diese kinnen entweder nur bei Zu- oder Abgang in der
Einnahmen-/Ausgaben-Rechnung erfabt werden {Einnahmen-/Ausgaben-Rechnung im
engen Sinne), da nur zu diesen beiden Zeitpunkten ein Geldmittelflufl erfolgt. Anderer-
seits fithrt dies inbesondere bei grofen Investitionen zu erheblichen Verzermmungen der
Einnahmen-/Ausgaben-Rechnung. Um diese zu vermeiden, werden die Ausgaben fiir
Investitionen iiber die voraussichtliche Nutzungsdauer verteilt, indem die Anlagegiiter
ilber die Jahre der Nutzung ,abgeschrieben" werden, d. h. in Raten in die Ein-
nahmen-/Ausgaben-Rechnung einflieflen.

Nach hjer vertretener Ansicht werden auch Investitionen mit ihren Geldmittelverinde-
rungen erfafit, d. h., beim Zugang mit dem Geldmittelabflul und beim Zugang mit dem
Verkaufserlés aus dem Abgang. Die daraus resultierenden Verzerningen sind im System
der Einnahmen-/Ausgaben-Rechnung begriindet.

139 1n dem der DWW, Entwurf, unter 231 (1) Zustiftungen in Form von Geld ausweisen méchte.
140 (fiktive) Einnahme®, IDW, Entwurf, unter 231 (1)
141 (fiktive) Ausgabe®, IDW, Entwurf, unter 231 (1).
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5.4 Vermogensrechnung

Die Vermégensrechnung ist eine Ubersicht der vorhandenen Vermoégensgegenstinde
und Schulden, somit eine Art Inventar des Stiftungsvermégens. Eine Anlehnung an die
entsprechenden Vorschriften des HGB bietet sich an.!4?2 Demnach kénnte die Gliede-
rung wie folgt aussehen:

Yermigen
A. Grundstockvermigen A B. Ubriges Vermégen
[ Immaterielle Vermdgens- L. Immaterielle Vermdgensgegenstinde
gegenstinde
II.  Sachanlagen [I.  Sachanlagen
1. Grundstiicke und 1. Grundstiicke und grund-
grundstiicksgleiche stilcksgleiche Rechte, ein-
Rechte, einschlieBlich schliefflich Bauten
Bauten
2. Ubriges Sachanlage- 2. Ubriges Sachanlagevermégen
vermigen
- III. Finanzanlagen HI. Finanzanlagen
IV. Vorrite IV. Vormite
V. Wertpapiere V. Wertpapiere
(soweif nicht unter A. III. (sowetit nicht unter A. [II. auszuwei-
auszuwetsen) sen)
V1. Fliissige Mittel V1. Fliissige Mittel
VII. Forderungen und iibrige VII. Forderungen und librige Vermdgens-
Vermégensgegenstinde gegenstinde

142 Ebenso IDW, Entwurf, unter 232.
1075



Stiftungskapital und Schulden

A.  Stiftungskapital B. Verbindlichkeiten

1. Grundstockvermogen 1. Verbindlichkeiten aus erteilten
2. Zustiftungen Zusagen
3. Kapitalerhaltungsriicklage 2.  Ungewisse Verbindlichkeiten
4. Sonstige Riicklagen 3.  Verbindlichkeiten gegeniiber
5. Mittelvortrag Kreditinstituten

4, Verbindlichkeiten aus erteilten

Zusagen

5. Ungewisse Verbindlichkeiten

6. Verbindlichkeiten gegeniiber
Kreditinstituten

7. Ubrige Verbindlichkeiten

Um zusitzliche Informationen zn vermitteln, sollten in der Bewertung der Vermdgens-
gegenstinde die historischen Anschaffungs- oder Herstellungskosten den Zeitwerten
gegeniibergestellt werden.!43

6. Bericht iiber die Erfiillung des Stiftungszwecks und
weitere Rechnungslegungsinstrumente

6.1 Bericht iiber die Erfiillung des Stiftungszwecks

Die Stiftungsgesetze von Baden-Wiirttemberg!44, Berlin'45, Brandenburg!4®, Bre-
men'4?, Hamburg'48, Hessen'4?, Mecklenburg-Vorpommemn!30, Niedersachsen'3!,

143 Epenfalls Zeitwerte zulassend: 1DW, Entwurf, unter 232,

144 ¢ 9 Aps. 2 Nr. 2 SUNIG BW.
145 ¢ 8 Abs. 2 Nr. 2 StifiG Bln.
146 ¢ 39 Abs. 1 SUNGBbg.

t47 412 Abs. 2 Nr. 2 Brem$tifiG.
148 513 Abs. | HnbAGBGB,
149 & 7 Nr. 2 HSIG.

150 & 15 Abs. 2 Nr. 2 SUftG MV.
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Saarland!3? und Schleswig-Holstein!>3 schreiben einen ,,Bericht tiber die Erfiillung des
Stiftungszweckes" vor. Im Interesse einer ordnungsmiBigen Stiftungsverwaltung sollten
aber auch Stiftungsvorstinde in anderen Bundeslindern freiwillig einen solchen Bericht
der Jahresrechnung beifiigen.!54

Dieser kénnte wie folgt gegliedert sein:

A. Rechtliche und wirtschaftliche Verhiltnisse

I. Rechtliche Verhilinisse

Kurzer Uberblick iiber Stiftangsgeschift und Genehmigung
Wesentliche Verinderungen bei den rechtlichen Verhiltnissen,
insbesondere Anderungen der Satzung

Steuerliche Verhiltnisse: Gememnniitzigkeit oder Steuerpflichten

'Organe: Besetzung, Sitzungen und wesentliche Beschliisse

Untemehmensverbindungen

wie wichtige Bgtciligungen, Konzernverhiltnisse oder
Untemehmensvertrige (z. B. Gewinnabfithrungsvertrige)
Wichtige Vertrige

wie z. B. Erbbaurechts-, Pacht-, Miet- und Leasingvertrage
Schwebende Rechtsstreitigkeiten

Stiftungsaufsicht,

insbesondere Beanstandungen der Jahresrechnung des Vorjahres,

genehmigte und untersagte Rechtsgeschifte

II. Wirtschaftliche Verhiltnisse

Insbesondere bei Anstaltsstiftungen:

Beschreibung der wirtschaftlichen Grundlagen

151 & 11 Abs. 2 Nr. 2 NdsStfiG.

152 & 11 Abs. 2 Nr. 2 SaarlStftG.
153 § 10 Abs. 2 Nr. 2 StiftG SH.

154 Ebenso: IDW, Entwurf, unter 24.
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B. Erfiilllung des Stiftungszwecks

I

Vermigenslage

Erlduterung des Gmndétockvermﬁgens und ggfs. Umschichtungen
Erléuterung wesent‘licher Verdnderungen in der Zusammensetzung
des Vermégens,

z. B. Investitionen oder Aufnahrhe/’l"ilgung von Darlehen
Darstellung der Entwicklung der Riicklagen

Darstellung der Entwicklung des Ergebnisvortrages
Vermigenserhaltung:

Falls durch vom Stiftungsvorstand nicht zu vertretende Umstinde eine plan-
miBige Vermdgenserhaltung nicht erreicht werden kann, ist dariiber zu be-
richten!>>

‘. Ertragslage

Erlduterung wesentlicher Einnahmequellen

Erlduterung der geftrderten Zwecke _

(gef. weiter untergliedert nach geplanten, durchgefiibrten und
abgewickelten Projekten und Tatigkeiten)

Hahe der entsprechend verplanten, bewilligten und ausgezahlten

Mittel sowie Leistungsempfinger

III. Erfiillung von Auflagen und Nachlafiverbindlichkeiten

Bericht iiber die Erfiillung von Auflagen bzw,
NachlaBverbindlichkeiten
Rericht {iber Unterhaltung des Stifters und seiner néchsten

Angehorigen

155 |pW, Entward, unter 24.
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Anlagen:
1. Bilanz bzw. Vermégensrechnung
2. Ergebnisrechnung bzw. Einnahmen-/Ausgaben-Rechnung
3. Haushaltsplan

6.2 Weitere Rechnungslegungsinstrumente

Zur Vervollstindigung der Rechnungslegung werden eine Reihe weiterer Instrumente in
der Literatur vorgeschlagen. Unseres Erachtens kann eine Erweiterung der Rechnungs-
legung nicht fiir alle Stiftungen gefordert werden. Zwar stellen diese eine gute Informa-
tionsquelle sowohl fiir die Stiftungsverwaltung wie filr die Stiftungsaufsicht dar, bei
kleineren Stiftungen stilnde der Aufwand jedoch in keinem Verhiltnis zu den zusitzlich
gewonnenen Informationen.

Kapitalerhaltungsrechnung

Eine gesonderte Rechnung zur Kapitalerhaltung ist fiir Stiftungen nétig, da die stiftungs-
rechtliche Vermogenserhaltung reale Vermégenserhaltung bedeutet, die Rechnungsle-
gung jedoch auf dem Nominalwertprinzip basiert.!36 In einer Nebenrechnung, die ggfs.
als Anlage zum Stiftungsbericht beigefligt werden kann, werden die Vermbgensposten
(bewertet zu Marktpreisen)!57 den Schulden gegeniibergestellt. Die Differenz stellt das
reale Stiftungskapital dar. Die Differenz zum realen Stiftungskapital am Ende des Vor-
jahres/Anfang des laufenden Jahres stellt das fiir Stiftungszwecke verwendbare Vermd-
gen dar, ohne das Stiftungskapital real zu vermindern.

KapitalfluBrechnung

Die Forderung nach Bewegungsbilanzen fiir die Rechnungslegung der Stiftungen wurde
bereits Anfang der 60er Jahre erhoben, um ,sémtliche Vermégensverschiebungen und

£56 Ebenso: CARSTENSEN, Erhaltung, S. 792.
157 74 Vereinfachungsverfahren siehe IDW-HFA 2/1975.
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Wertinderungen genauestens zu kontrollieren®.!® Bewegungsbilanzen und daraus abge-
leitete KapitalfluBrechnungen erfassen nicht nur die Verinderungen des Geldmittelbe-
standes im engeren Sinne, sondern auch die Verinderungen des Geldmittelbestandes im
weiteren Sinne. Eine Kapitalflufrechnung kann daher jeder Stiftung als zusdtzliche
Form der Rechnungslegung empfohlen werden.!59

7. Riicklagenbildung

Die Bildung von Rilcklagen ist zunichst von der Art des Rechnungswesens unabhingig,
hiingt aber methodisch mit ihr zusammen. Unter Riicklagen sollen alle die Eigenmittel
der Stiftung verstanden werden, die nicht durch eine Zuwendung von aullen
(Vermdgensiibertragung im Stiftungsgeschiift, Zustiftung, Spende oder Zuschufl) das
Vermégen der Stiftung vermehrt haben. Mit Blick auf das Paralellbeispiel der Kapitalge-
sellschaft lassen sich die Riicklagen der Stiftung mit den Gewinnriicklagen im Sinne des
§ 272 Abs. 3, 8. 1 HGB vergleichen. Diese werden aus dem Ergebnis der Kapitalgesell-
schaft gebildet.

Das Bremer und das saarlindische Landesstiftungsgesetz sehen die Bildung angemesse-
ner Riicklagen als zweckentsprechende Mittelverwendung ausdriicklich vor.16¢ Es gilt
jedoch fiir alle Stiftungen das Gebot der zeitnahen Mittelverwendung!®!, sodafi eine
Stiftung nicht Riicklagen in beliebiger Hohe bilden kann.

7.1 Die Riicklagen der Stiftung

Rei der Stiftung jedoch kénnen Riicklagen nicht nur aus dem Ergebnis gebildet werden
(Ergebnisriicklagen). Aufgrund des Wahlrechtes, Vermdgensgegenstinde auch mit dem
Zeitwert zu bewerten, sollien die sich daraus ergebenden Verdnderungen in eine Neube-
wertungsriicklage eingestellt werden.!62 Dieser Posten kann entweder ebenfalls aus dem
Ergebnis gebildet werden (erfolgswirksame Methode) oder erfolgsneuntral.

158 MOHREN in cinem Vortrag am 21, Mai 1960, abgedrucke als MOHREN, Vermtgenserhaltung, §. 267.

159 7ur Ermittlung und Gliederung in der Kapitalflurechnung siche IDW-HFA 4/1995; zur Uberleitung
einer Kameralrechnung in eine Kapitalbewegungsbilanz siche MOHREN, Kapitalbewegungsbilanz, S.
27411

160 §7 Abs. 3S. 1 BremSUfiG; § 6 Abs. 2 . | SaarlStAG.
161 SEIFART, Handbuch, § 10, Rz. 75.
162 IDW, Entwurf, unter 221 (2).
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Aus Griinden der Klarheit sollte grundsétzlich der erfolgswirksamen Methode der Vor-
zug gegeben werden. Demnach werden die wertmiigen Verindenungen des Vermogens
in der Ergebnisrechnung erfalit und durch die entsprechende Gegenbuchung in die
Riicklage wieder neutralisiert.

Die Riicklagen kénnen zum einen der dauerhaften Stirkung des Stiftungsvermigens
dienen. Sie hat dann den Charakter einer ,KapitalerhShung". Die Ergebnisriicklage kann
aber auch nur fiir einen voriibergehenden Ausgleich zwischen Stichtagen gebildet wer-
den. Die Stiftung hat beispielsweise in einern Jahr aufgrund hoher Zinsen oder eines
Grundstiickverkaufs sehr hohe Erifrige und méchte-diese in wirtschaftlich schwierigere
Zeiten ,libertragen'.

Die hier angesprochenen Riicklagen kénnen nicht einzelnen Vermdgensgegenstinden
zugeordnet werden, wie dies beim Grundstockvermogen in der Regel der Fall ist. Die
laienhafte Vorstellung bei Rucklagen wiirde Geld fiir einen besonderen Zweck
wzuriickgelegt”, trifft nicht zu. Vielmehr werden die Riicklagen durch das gesamte Ver-
mogen der Stiftung gedeckt.

Pflichtriicklagen

Abgesehen vom Sonderfall der Verbrauchsstiftung, haben alle Stiftungen die Pflicht,
eine Kapitalerhaltungsriicklage zu bilden. Dies ergibt sich aus der Pflicht zur Vermé-
genserhaltung. Die Hohe des zu erhaltenden (realen) Vermogens!'®? und damit die Hohe
der Riicklage bestimmt sich nach dem Stifterwillen unter Beriicksichtigung des Stif-
tungszwecks.!6% Bei der Forderung von Personen oder Personengruppen, zum Beispiel
durch Stipendien, kommt eine indexierung, etwa in Anlehnung an die staatliche Forde-
rung!® in Betracht. Bei Realkapital, zum Beispiel Grund und Boden, bedarf es u. E.
keiner gesonderten Riicklage, da dieses durch Inflation nicht in seiner Substanz und
Ertragskraft geschmilert werden kann. Wird jedoch eine Bewertung zum Zeitwert vor-
genommer, so ist die Wertinderung in die Bilanz einzustellen (Neubewertungsriick-
lage).

Die Bildung von Riicklagen dient bet den Pflichtriicklagen einer Verwendungssperre zur
ungeschmilerten Erhaltung des Stiftungskapitals.

163 7 Vermdgenserhaltung als reale Vermdgenserhaltung, siche CARSTENSEN, Vermégenserhaltung,
und DERS., Erhaltung sowie seinen Beitrag in Kapitel 1.

164 So [DW, Enbwurf, unter 221 {3).
165 2 B.BAFSG-Sitze.
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Wabhlrechte fiir Riicklagen
Das Steuerrecht 1iBt fiir gemeinniitzige Stiftungen die Bildung von Riicklagen zu!66:

1. Eine ,,gebundene Riicklage*!97 fiir bestimmte Projekte gemiB § 58 Nr. 6 AQ;
2. Die , freie Riicklage!8 gemiB § 58 Nr. 7 lit. a) AO; und
3. Die Riicklage zum Erwerb von Gesellschaftsrechten geméf § 58 Nr. 7 lit. b) AO.

_ Bildung und Auﬂﬁsung dieser Riicklagen miissen sich in der Buchhaltung nachvollzie-

hen lassen.'®® Sie sind daher auch in der Rechnungslegung der Stiftung zu beriicksichti-
gen.

7.2 Die Bildung von Riicklagen

Die (buchungs-)technische Bildung der Riicklagen selber hingt von der Methode der
Rechnungslegung ab. Bilanziert die Stiftung, hat sie die Riicklagen auf der Passivseite
gesondert auszuweisen.! 7% Dabei ist die oben als Pflichtriicklage bezeichnete Riicklage
als ,Kapitalerhaltungsriicklage* auszuweisen, wihrend die Wahlrechte ,sonstige Er-
gebnisriicklagen darstellen. Soweit sie nicht erfolgsneutral nur in der Bilanz gebildet
werden, sind die Zuflihrungen zur bzw. die Entnahmen aus den sonstigen Ergebnisriick-
tagen in der Ergebnisrechnung nach dem Jahresiiberschuff zu zeigen.!”! In der Einnah-
men-/Ausgaben-Rechnung kann die Entwicklung der Riicklagen in einer Nebenrech-
nung erfolgen. Die Riicklagen sind in der Vermsgensrechnung anszuweisen.

166 7up Behandlung von Stiftungen im Steuerrecht siehe den Beitrag von Carl-Heinz Heuer und Qliver
Habighorst in diesem Kapitel.

167 JosT, S. 1594

168 josT, 5. 1594.

169 BFH vom 20. Dez. 1978, BStBL I 1979, 496.
170

171

Zum Ausweis der Ricklagen siehe die Ausfihrungen zum Eigenkapital unter 4.11066.

Dieser Ausweis erfolgt in entsprechender Anwendung zu den Vorschriften fiir Kapitalgesellschaften:
siehe § 275 Abs. 4 HGB und WPH 1 1996, F 387.
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8. Prifung der Rechnungslegung

8.1 Prifung als Tetl der Stiftungsaufsicht

Stiftungen unterliegen der staatlichen Rechtsaufsicht.!’? Hauptbestandteil dieser Stif-
tungsaufsicht ist die Priifung der Rechnungstegung. Wie anders sollte die Aufsicht die
Erhaltung des Stiftungskapitals und der zweckentsprechenden Mittelverwendung iiber-
priifen?

Das Bayerische Stiftungsgesetz nennt ausdriicklich die Priifung und gesonderte Verbe-
scheidung der Jahresrechnung.!’? Die anderen Landesstiftungsgesetze beschreiben den
Priifungsumfang als die allgemeine Befugnis, sich iiber alle Angelegenheiten der Stif-
tung unterrichten zu lassen und Priifungen an Ort und Stelle vormehmen zu diirfen!74
bzw. der Priifung der Verwaltung der Stiftung.!’> Andere sprechen von einer Priifung
der Geschiifts- und Kassenfithrung.176

In einigen Lindern kann die Stiftungsaufsicht Dritten die Priifung der Verwaltung der
Stiftung!?? oder der Geschifts- und Kassenfiihrung bzw. Wirtschaftsfithrung iibertra-
gen.'78 In Berlin und Brandenburg ist bei der Priifung der Stiftung anstelle des Jahresab-
‘schlusses oder der Jahresrechnung der Priifungsbericht einzureichen. Die Rechnungsprii-
fung durch die staatliche Stiftungsaufsicht entfallt dann,!79

Am weitesten geht das Bayerische Stiftungsgesetz, das Stiftungsgesetz des Landes
Brandenburg, inzwischen auch das Berliner Stiftungsgesetz. Wird eine Stiftung durch
einen Rechnungshof, einen Priffungsverband, einen Wirtschaftspriifer oder eine Wirt-
schaftspriiffungsgesellschaft gepriift, muf dieser exteme Priifer auch die Erhaltung des
Stiftungsvermégens und die satzungsgemiBe Mittelverwendung priifen (Art. 25 Abs. 2,
S. 1 BayStifiG bzw. § 19 Abs. 2 StiftGBbg bzw. § 8 Abs. 2 StiftG Bln). Die staatliche
Stiftungsaufsicht priift dann allerdings nicht mehr selber, sondem entscheidet nur auf
Grundlage des Priifungsberichtes.

172 girchliche Stiftungen unterliegen zusitzlich oder ausschlieBlich der kirchenrechilichen Aufsicht.

173 Art 25 Abs. 1 S. 2 BayStifiG.

174 & 10 Abs. 1 SUAG SH, § 32 StNG RhPL.

175 £ 9 Abs. 3 StfiG BW, § 12 Abs. | BremStinG, § 15 Abs. 1 SHftG MV, § 11 Abs. 3 SaarlSHAG.
176 & 12 HSHNG, § 10 Abs. 1 SLRG SH.

177 § 9 Abs. 3 SHAG BW, § 12 Abs. | BremStifiG, § 15 Abs. | SUAIG MV, § 11 Abs. 3 SaarlStifiG.
178 512 HSHIftG, § 11 Abs. | Nds StiftG, § 33 Abs. 2 SftG RhPf, § 10 Abs. 1 $tiftG SH.

179 & 8 Abs. 2 SUAG Bin; § 19 Abs. 2 StNGBbg,
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Eine gesetzliche Pflicht zur Priifung der Stiftung durch einen externen Priifer neben der
staatlichen Stiftungsaufsicht besteht jedoch nicht. Die Stiftungssatzung kann jedoch eine
solche Priifung vorsehen oder die Stiftung sich freiwillig priifen lassen.

Die Priffung durch einen externen Priifer muf} als Teil der staatlichen Stiftungsaufsicht
verstanden werden. Damit stellt die Priifung einerseits einen Eingriff in die Rechtssphire
der Stiftung dar. Andererseits mufl auch die gepriifte Stiftungsverwaltung Interesse an
einer Priifung haben. Denn zum einen gibt die Priifung auch Informationen fiir eine
effiziente Stiftungsverwaltung, zum anderen entlastet ein positives Priifungsergebnis die
Stiftungsverwaltung. |

8.2 Priifung als Teil der allgemeinen Rechenschaftspflicht

Die Priifung kann aber auch als Bestandteil der Rechenschaftspflicht des Stiftungsvor-
standes gesehen werden. ,,Codes of Good Practice™ sehen daher eine (freiwillige) Prii-
fung durch externe Priifer vor.!8¢ Auch fordert das DZI die Selbstverpflichtung zur
regelmaBigen Priifung der Rechnungslegung fiir die Verleihung des Spenden-Siegels.'8!

8.3 Andere Priifer

Aber auch andere priifen die Stiftung: das Finanzamt priift die Richtigkeit der gemach-
ten Angaben fiir Zwecke der Besteuerung. Betreibt die Stiftung (auch) ein Gewerbe,
unterliegt sie insoweit einer Pflichtpriifung durch einen AbschluBpriifer, wenn die Gré-
Benmerkmale des Publizititsgesetzes {iberschritten sind. § 10 Abs. 1 S. 2 StiftG NW
sieht fiir Stiftungen, die ein erwerbswirtschaftliches Unternehmen betreiben, stets eine
Pflichtpriifung durch einen Wirtschaftspritfer (Wirtschaftspriifungsgesellschaft) vor.

8.4 Umfang der Priifung durch einen Wirtschaftspriifer

Soweit die Landesstiftungsgesetze oder das HGB den Umfang der Priifung nicht vorge-
ben, muB der Umfang der Priifung zwischen Priifer und Stiftungsvorstand vereinbart

180 Vgl. z. B. Association of Charitable Foundations (UK), Nr. 6.4.; Council on Foundations, Nr. 4.
181 py: Selbstverpflichtung Nr. 9; Ausfithrungsbestimmungen Nr. 6.
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werden, 82 Das Institut der Wirtschaftspriifer geht jedoch davon aus, daB folgende Be-
reiche von einem Wirtschaftspriifer gepriift werden miissen!83;

* Die Buchfithrung und der JahresabschluB (einschlieBlich Anhang und evtl. Lagebe-
richt) bzw. die Jahresrechnung, wenn ein § 322 Abs. 1 HGB nachgebildeter Bestiti-
gungsvermerk erteilt werden soll.

» Die Einhaltung steuerlicher Vorschriften, soweit diese ,,wesentliche Riickwirkungen
auf den Abschiul“!34 haben,

» Die Erhaltung des Stiftungsvermdgens, die OrdnungsmaBigkeit der Geschiéftsfiih-
rung sowie die satzungs- und bestimmungsgemale Mittelverwendung soweit ,,solche
Priifungshandlungen wegen méglicher wesentlicher Riickwirkung auf die Rech-
nungslegung erforderlich sind oder sich bei der Durchfiihrung der Priifung konkrete
Anhaltspunkte bei VerstoBen gegen maBgebliche Bestimmungen ergeben®. 185

Die Beschrinkung der Priifung auf wesentliche Auswirkungen oder konkrete Anhalts-
punkte ist nicht im Sinne einer Freizeichnung verstehen. Die Formulierung ist vielmehr
paralell zur Aufdeckung von dolosen Handlungen im Rahmen der FahresabschluBpri-
fung nach HGB zu sehen.!86 Die Priifung der Rechnungslegung ist nicht auf die Auf-
deckung solcher Sachverhalte ausgelegt. Ergeben sich jedoch auffillige Anhaltspunkte,
muB der AbschluBipriifer dem nachgehen.

Bei der Priifung der Erhaltung des Stiftungsvermégens gilt jedoch folgendes: Stellt die
Stiftung freiwillig eine Nebenrechnung zur Substanzerhaltung als Anlage zum Jahresab-
schluB auf, unterliept diese Kapitalerhaltungsrechnung der Priifung durch den Ab-
schluBpriifer.!87 Den Vertragsparteien steht es jedoch frei, den Priifungsauftrag entspre-
chend zu erweitern. So kénnen folgende Priifungsgegenstinde in den Auftrag aufge-
nommen werden!88:

¢ Erhaltung des Stiftungsvermégens
¢ Satzungsgemifie Verwendung des Stiftungsvermogens;

182 IDW, Entwurf, unter 31,
183 IDW, Entwurf, unter 31.
184 |DW, Entwurf, unter 31,

185 [Dw, Entwurf, unter 31. CARSTENSEN, Erhaltung, S. 792, hiilt demgegeniber die Prifung der Kapi-
talerhalwng fir einen Plichtbestandteil der JahresabschluBpriifung.

136 IDW, Entwurf, unter 31. nennt den Entwurf einer Verlautbarung des Hauptfachausschusses des IDW

»Zur Aufdeckung von Fehlem, Tduschungen, Vermdgensschiidigungen und sonstigen Geselzesversto-
flen im Rahmen der AbschiuBlpritffung' ausdriicklich.

BT \DW-HFA 2/1975, Abschnitt , Prilfung®.
188 Aufsteliung in Anlehnung an [DW, Entwurf, unter 3 1.
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e Ordnungsmifligkeit der Geschéftsfiibrung;
« Einhaltung steuerlicher Vorschriften; oder
s Wirschaftlichkeit.

Die Stiftungsaufsichtsbehdrden gehen — zumindest fiir Priifungen nach dem Bayeri-
schen, Brandenburger und Berliner Landesstiftungsgesetz — jedoch weiter: Die Priifung
. der Erhaltung des Stiftungsvermogens und satzungsmiBiger Mittelverwendung ist ein
Pflichtbestandteil der Priifung durch den AbschluBipriifer.

Der Umfang der Priifung wird letztlich vom Informationsbediirfnis der Stiftungsaufsicht
abhingen. Die Stiftungsverwaltung kann jedoch auch ein Interesse daran haben, be-
stimmte Bereiche priifen zu lassen. Der externe Priifer kann somit Aufgaben der internen
Uberwachung und des Controllings ibemehmen.

8.5 Priifungsvermerk

Hat der Abschlubpriifer keine wesentlichen Einwendungen gegen die OrdungsmiBigkeit
des Rechnungswesens zu erheben, erteilt er einen Priffungsvermerk. Der Entwurf des
IDW18? zur Rechnungslegung und Priifung von Stiftungen unterscheidet zwie Formulie-
rungen: Bilanziert die Stiftung, soll die Formulierung des handelsrechtlichen Bestiti-
gungsvermerkes iibernommen werden:

,.Die Buchfiihrung und der Jahresabschlufl entsprechen nach meiner/unserer pflichtge-
miBen Priffung den gesetzlichen Vorschriften und der Satzung. Der Jahresabschlufl
vermittelt unter Beachtung der Grundsitze erdnungsmifiger Buchfilhrung ein den tat-
sichlichen Verhiltmissen entsprechendes Bild der Vermégens-, Finanz- und Erfragslage

der Stiftung. Der Lagebericht steht im Einklang mit dem Jahresabschlug.”!%0

Bei einer Einnahmen-/Ausgaben-Rechnung und Vermédgensrechnung wird folgende
Formulierung vorgeschlagen:

,.Die Buchfiihrung, die Einnahmen-/Ausgaben-Rechnung sowie die Vermbgensrechnung
der Stiftung entsprechen nach meiner/unserer pflichtgeméBen Priifung den Grundsitzen
einer ordnungsgemiBen Rechnungslegung und der Satzung."191

Nach dem Entwurf der Verlautbarung kann der AbschluBpriifer den Bestﬁtiguﬁgsver—
merk erweitern, wenn er die Einhaltung stiftungsrechtlicher und satungsgemaler Vor-

189 IDW, Entwurf, unter 34.
190 Ebd., Entwurf, unter 34.
191 [DW, Entwurf, unter 34.
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schriften, die ordnungsgemiBe Mittelverwendung, die OrdnungsmiBigkeit der Ge-
schiftsfiihrung und die Einhaltung steuerrechtlicher Vorschriften gepriift hat.!92 Unseres
Erachtens wird der AbschluBpriifer in der Regel auf die Einhaitung stiftungsrechtlicher
Vorschriften eingehen miissen, um den Anforderungen der Stiftungsaufsicht zu genii-
gen.

9. Schlubetrachtung

Der Erhalt des Stiftungsvermdgens und die Verwendung von Ertrignissen fiir einen dem
Stifterwillen entsprechenden Zweck sind zwei konstitutive Merkmale fiir eine Stiftung.
Deren Erflillung zu dokumentieren ist die entscheidende Aufgabe fiir die Stiftungsver-
waltung und dariiber zu wachen die der Stiftungsaufsicht. Eine einheitliche Regelung fiir
die Rechnungslegung der Stiftung fehlt.!®? Dies mag fiir ein gewisses Desinteresse an
diesem Bereich der Stiftungsverwaltung gesorgt haben und fiir eine fehlende Einheit-
Tichkeit der Rechnungslegung von Stiftungen verantwortlich sein.

Dabei sollte eine umfassende und klare Rechnungslegung im Interesse jedes Stiftungs-
vorstandes sein, um sich nicht Schadensersatzforderungen auszusetzen. Gleichzeitig
muf die Stiftungsaufsicht auf eine ordnungsgemiifie Rechnungslegung achten, um der in
den Landesgesetzen normierten Verantwortung fiir den Stifterwilien im besonderen und
dem Stiftungswesen insgesamt gerecht zu werden.
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1. Steuerbeglinstigte Stiftungen im System der
Besteuerung

Fiir den Stifter gibt es vielfiltige Motive, wesentliche Teile seines Vermégens der
eigenen freien Verfiigung oder der seiner Erben zu entziechen, um es einer Stiftung zu
tibertragen, Die Entscheidung hierzu wird regelméBig von persénlichen Interessen, die
der Stifter mit der Ermrichtung einer Stiftung verfolgt, bestimmt. Mit der Unterneh-
menstrigerstiftung  etwa  beabsichtigt der Unternehmer, sein Lebenswerk -
insbesondere bei nicht gesicherter oder nicht qualifizierter Nachfolge — auf Dauer in
einer Stiftung zu bewahren. Mit der Errichtung einer gemeinniitzigen Stiftung gelingt
es dem Stifter, Anliegen des Gemeinwohls, die ihm sicher schon zu Lebzeiten in be-
sonderer Weise am Herzen gelegen haben, dauerhaft und iiber den Tod hinans mit
dem gewidmeten Vermdgen zu fordemn. Bei all diesen Erwidgungen spielt das Steuer-
recht eine gewichtige, nach den Erfahrungen der Praxis jedoch nur selten die aus-
schlaggebende Rolle.

In der nicht steuerbegiinstigten, also in der nicht als gemeinniitzig anerkannten Stif-
tung privaten Rechts, der Unternchmensstiftung und auch in der Familienstiftung 1406t
das Steuerrecht den Stifter und seine Stiftung weitgehend allein. Steuerliche Vergiin-
stigungen, die die Errichtung einer solcheri Stiftung foérdern konnten, sind kanm vor-
handen. Im Gegenteil: Das Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht unterwirft den Ver-
mdgensitbergang auf solche Stiftungen einer erhebiichen Steuerlast.

Weit besser werden Stifter und Stiftung gestellt, soll das Stiftungsvermégen in einer
gemeinniitzigen Stiftung gebunden werden. Die Abgabenordnung (AO)! und die
hierauf Bezug nehmenden besonderen Steuergesetze gewiibren Stiftung und Stifter
eine Reihe von ,Privilegien”. Diese Begiinstigung der gemeinniitzigen Stiftung greift
»in allen Lebenslagen™, privilegiert also die Errichtung der Stiftung, weitere Zustif-
tungen oder Spenden an die Stiftung und stellt die gemeinniitzig titige Stiftung auch
_ von der laufenden Besteuerung grundsiitzlich frei.

Die Verwendung des Begriffs ,,Steuervergiinstigung" im Zusammenhang mit gemein-
niitzigen Stiftungen ist dabei durchaus miverstindlich: Der Begriff deutet darauf hin,
hier werde eine an sich gebotene Steuerpflicht durchbrochen, der steuertiche System-
gedanke durch die Schaffung von Privilegien verletzt. Die einkommensteuerliche
Abzugstihigkeit von Zuwendungen an als gemeinniitzig anerkannte Stiftungen wire
bei solcher Betrachtung eine Art staatliche Primie fiir privates Engagement.? Tat-

1 Angesprochen ist hier insbesondere der Dritte Abschnitt, §§ 51-68, der AQ.

2 Zum rechtsdogmatischen Ansatz vgl. VOGEL, S. 97, 108. Zur Entwicklung der Gemeinniltzikeitstat-
bestinde vgl. KIRCHHOFF, 8. 39f.
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sichlich bestitigt die seit vielen Jahren in Deutschland gefiihrte Diskussion um eine
Steuerreform und die damit verbundene Abschaffung von Vergiinstigungen, da8 eine
solche Ansicht weit verbreitet ist. Indes: Sie widerspricht dem staats- und steuerrecht-
lichen Anliegen, das ciner solchen ,,Vergiinstigung" zugrunde liegt. Fiir Spenden 2ur
Erstausstattung oder laufenden Unterstiitzung von Stiftungen bedeutet dies: Wer
freiwillig gemeinniitzig anerkannten Zwecken Vermdgen zuwendet, hat dieses Ver-
mogen nicht mehr fiir konsumptive oder investive Zwecke zur Verfligung. In einem
Steuersystem, das die wirtschaftliche Leistungsfihigkeit des einzelnen erfassen und an
ihr teilhaben will, ist es daher peboten, das steuerpflichtige Einkommen um diejenigen
Betrige zu kiirzen, die der Steuerbiirger gemeinniitzigen Zwecken zugewandt hat3
Eine solche Besteuerung durchbricht damit nicht als ,Privileg” den Grundsatz der
Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit, sondern bestitigt vielmehr das Prinzip einer
an der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit orientierten sachgerechten Besteuerung.*

Eine solche Betrachtung setzt indessen voraus, daf} die als gemeinniitzig anerkannten
Zwecke auch tatsichlich den staatlichen Aufgaben entsprechen, nur hier entlastet dann
auch eine gemeinniitzige Stiftung mit ihren Aktivititen staatliches Handeln. Die An-
erkennung gemeinniitziger Zwecke hat sich daher zu orientieren an den Aufgaben, die
in den Staatszielbestimmungen des Grundgesetzes vermittelt werden: Die Bundesre-
publik ist Rechts-, Sozial- und KulturstaatS, Artikel 20 a GG verpflichtet den Staat
dariiber hinaus, die natiirlichen Lebensgrundlagen in Verantwortung fiir die kiinftigen
Generationen zu bewahren. Diese Verpflichtung auf den Sozialstaat, den Kulturstaat
und den Umweltschutz sollten daher auch das Gemeinniitzigkeitsrecht und dessen
Verstindnis prigen. Ein Blick in die steuerlichen Gemeinmiitzigkeitsvorschriften be-
legt indessen den breiten Kanon von Aufgaben, die das Steuerrecht als gemeinmiitzig
definiert: Reservistenbetreuung und Modellflug, Kameval und Sport mégen durchaus
forderungswiirdige Vorhaben® sein, staatsaufgabenrechtlich geboten wiire ihre Forde-
rung jedoch nur dann, wenn der allgemeine Wohlfahrtsstaat zum Staatsziel erhoben
wird, der Staat also, der auch fiir die Freizeitgestaltung seiner Biirger Verantwortung
trigt. Nicht alles, was der Allgemeinheit dient, kann im stevertichen Sinne auch ge-
meinniitzig sein, die Schaffung neuer Arbeitsplitze dient heute mindestens so sehr der

3 HEUER, Kunst fiir alle.

Das Bundesverfassungsgericht hat #hntiches zum Ehegattensplitting im Einkommensteuerrecht
formuliert: Hier liege keine beiiebig verinderbare Steuerverginstigung vor, sendern eine am grund-
gesetzlichen Gebot des Schutzes der Ehe orientierte sachgerechte Besteuerung. BVerfGE 61, S. 345.

5 Zum Rechtsstaatsprinzip zusammenfassend JARASS/PIEROTH, GG, Art. 20 Rn. 206f; zum Sozial-
staatsprinzip SACHS (Hg.), GG, Art. 20 Ra. 28{f. Das Kulwrstaatsprinzip findet regelmiifig weniger
Beachtung, vgl. etva JARASS/PIEROTH, Art. § Rn. 6 unter Hinweis auf BVer{GE 30, 173, 188; 36,
321, 330f; 81, 108, 116; siehe auch SCHOLZ, in: Maunz-Durig, GG, Art. 5 Ra. 50, 1996.

6 Der Katalog forderungswiirdiger Vorhaben findet sich in § 52 Abs. 2 AD.
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Allgemeinheit wie die als gemeinniitzig anerkannte Férderung des Modellflugs. Der
durch Leistungsanspriiche liberforderte Staat wiire daher gut beraten, sich auch im
Gemeinniitzigkeitsrecht auf seine origindren Staatsaufgaben zu besinnen, wie sie im
Rechts-, Sozial- und Kulturstaat und der Verpflichtung auf den Umweltschutz zum
Ausdruck kommt. In dem Bereich dieser originiren Staatsaufgaben erfiillen Stiftun-
gen eine wesentliche Funktion: Nach vorliegenden Erhebungen férdern sie zu 30 %
soziale Zwecke, zu 20 % Bildungsaufgaben, zu 12 % Wissenschaft und zu 10 %
andere kulturelle Aufgaben. Da der Bildungsaufirag Teil des Wissenschaft und Kunst
umfassenden Kulturstaatsgedankens ist, bedeutet dies: Mehr als 40 % Stiftangen for-
dern kulturelle, ca. 30 % der Stiftungen foérdern soziale Zwecke und werden so im
Bereich staatlicher Aufgaben titig. Eine Parallelbetrachtung zu den vielen als gemein-
niitzig anerkannten Vereinen ldBt erkennen, dali dort die Sportvereine dominieren.
Auch der Sport kann Gemeinschaft stiften, der Volksgesundheit dienen und dem Ein-
zelnen Perspektiven vermitteln. Ein verfassungsrechtliches Gebot, ein freiheitliches
Sportleben zu erhalten und zu fordern, wie es das Bundesverfassungsgericht fiir die
Kunst aus dem Kulturstaatsprinzip entwickelt hat’, existiert jedoch nicht. Die Diskus-
sion wm die steverliche ,Privilegierung" von gemeinniitzigen Stiftungen sollte dies
beriicksichtigen.

2. Voraussetzungen der steuerlichen Gemeinniitzigkeit

2.1 Grundlagen

Die zentrale Voraussetzung fiir die Gewihrung von Steuervergiinstigungen fiir eine
Stiftung liegt in einer zweckentsprechenden Verwendung der Ertriige des Stiftungs-
vermdgens. Nach den Regelungen der Abgabenordnung hat die Stiftung zur Errei-
chung der Steuerbegiinstigung ihre Mittel fiir gemeinniitzige, mildtitige oder kirchli-
che Zwecke einzusetzen. Hieran kniipfen dann die einzelnen Steuergesetze ihre Steu-
ervergiinstigungen.

Die Anerkennung einer Stiftung als gemeinniitzige, mildtitige oder kirchliche Zwecke
verfolgend wirkt sich in den speziellen Steuergesetzen aus, ein einheitliches
wotiftungsstenerrecht existiert nicht. So begiinstigt das Erbschaft- und Schenk-
ungssteuerrecht die im weitesten Sinne gemeinniitzige Stiftung® bei Errichtung und

7 vgl. BVerfGE 30, 173, 188; 36, 321, 331; 81, 108, 116.

Die Abgabenordnung unterscheidet zwischen den gemcinniitzigen, milduitigen und kirchlichen
Zwecken. Im allgemeinen Sprachgebrauch werden mit gemeinnittzigen Stifiungen auch solche Stif-
tungen bezeichnet, die mildtitige und, vereinzelt, kirchliche Zwecke verfolgen.
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Zustiftung, sie ist nach § 13 Abs. | Nr. 16 b ErbStG von der Steuerpflicht befreit. Auf
Seiten des Stifters kann die Vermégensiibertragung — in Grenzen und unter weiteren
Voraussetzungen — nach § 10 b ESIG als Abzugsposten bei der Bestimmung der Ein-
kommensteuer/Korperschaftsteuer beriicksichtigt werden. Fiir die operativ titige steu-
erbegiinstigte Stiftung greift die weitgehende Befreiung von der Kérperschaftsteuer
nach § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG. Zu beriicksichtigen ist der auf steuerbegiinstigte Stiftun-
gen anzuwendende halbe Umsatzstenersatz gemédB § 12 Abs. 2 Nr. 8 a, b UStG sowie
— in der Vergangenheit — die Befreiung von der Vermogensteuer.? Steuervergiinsti-
gungen bei der Auflssung einer gemeinniitzigen Stiftung greifen unmittelbar nicht.
Vermbgensiibertragungen im Zuge der Auflosung sind indes wiederum erbschaft- und
schenkungsteuerfrei, sofern der Empfinger seinerseits Steuervergiinstigungen in An-
spruch nehmen kann, !9

Eine besondere Hervorhebung von Kunst- und Wissenschaftsstiftungen kennt das
Steuerrecht nur in wenigen Fillen: Im Erbschaftsteuerrecht erlischt die Erbschaftsteu-
er mit Wirkung fiir die Vergangenheit, wenn der Erbe die durch den Erbfall erworbe-
nen Vermégensgegenstinde ganz oder teilweise innerhalb von 24 Monaten nach dem
Erbfall einer inlindischen Stiftung zuwendet, die wissenschaftliche oder kulturelle
Zwecke verfolgt. Entsprechend kann ein Beschenkter Schenkungsteuerfreiheit erlan-
gen, wenn er innerhalb von 24 Monaten nach dem Schenkungszeitpunkt die schenk-
weise erhaltenen Vermogensgegenstinde auf eine solche Stiftung iibertrigt.!! Das
Einkommensteuerrecht in seiner gegenwiirtigen Fassung erlaubt, Spenden fiir als
besonders forderungswiirdig anerkannte wissenschaftliche und kulturelle Zwecke in
der Gréfienordnung von zehn Prozent des Gesamtbetrages der Einkiinfte als Sonder-
ausgaben abzuzichen und verdoppelt so den Spendenrahmen, der fiir alle anderen
gemeinniitzigen Zwecke gilt.!2

2.2  Gemeinniitzige Zwecke

Nach § 52 AQ verfolgt eine Stiftung gememniitzige Zwecke, wenn ihre Titigkeit
darauf gerichtet ist, ,.die Allgemeinheit auf materiellem, geistigem oder sittlichem
Gebiet selbstlos zu fordern*. Bereits nach der Stiftungssatzung (einige Bundesldnder
sprechen von Stiftungsverfassung), darf der Kreis der zu férdernden Personen daher

9
10

Die Vermégensteuer ist mit dem Jahr 1997 entfallen.
Vel. dazu § 61 AO sowie AusfuhrungserlaB zur AQ, Nr. 9 zu § 61 AO.

11 529 Abs. 1 Nr. 4 ErbSIG.

12 §10b Abs. 1 ESIG, auf Anlage 7 der Einkommensteuerrichtlinten, die die als besonders forderungs-
wiirdig anerkannten Zwecke auffilhrt, soll unter 3.2.2 und sogleich unter 2.2 eingegangen werden.
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nicht fest abgeschlossen, also nicht etwa durch die Zugehéorigkeit zu einer Familie
oder zur Belegschaft eines Unternehmens begrenzt sein.!?> Zur Konkretisierung der
- gemeinniitzigen Zwecke definiert § 52 Abs. 2 AO eine Reihe von Zielen, die als For-
derung der Allgemeinheit anerkannt werden. Hierzu zihlen:

» die Forderung von Wissenschaft und Forschung, Bildung und Erziehung, Kunst
und Kultur, der Religion, der Vélkerverstindigung, der Entwicklungshilfe, des
Umwelt-, Landschafts- und Denkmalschutzes, des Heimatgedankens;

+ die Forderung der Jugendhilfe, der Altenhilfe, des 6ffentlichen Gesundheitswe-
sens, des Wohlfahrtswesens und des Sports, wobei Schach als Sport gilt, und
schiieBlich

» die allgemeine Forderung des demokratischen Staatswesens im Geltungsbereich
des Grundgesetzes.

Dieser ohnehin weitgefalBte Katalog der Abgabenordnung hat indessen nur Bei-
spielcharakter. Es sind daher auch noch weitere Zwecke ,als der Allgemeinheit die-
nend" anerkannt. Hierzu haben die Einkommensteuerrichtlinien in ihrer Anlage 7
einen umfangreichen Kanon von Titigkeiten aufgelistet. Dieser Katalog erweitert
noch einmal die im Gesetz aufgelisteten gemeinniitzigen Zwecke.

2.3 Mildf'aitige Zwecke

Mildtitige Zwecke verfolgt eine Stiftung, wenn sie Hilfsbediirftige unterstiitzt, § 53
AO. In diesem Sinne hilfshediirftig ist nach der eingéingigen Definition des Gesetzge-
bers, wer auf die Hilfe anderer angewiesen ist. AuBerdem verlangt die Abgabenord-
nung, dafl die Hilfsbediirftigkeit gerade auf den in der Vorschrift aufgezihlten Griin-
den beruht. Forderungswiirdig ist insoweit die Hilfsbediirftigkeit aufgrund kérperli-
cher, geistiger oder seelischer Defizite. Hinzu tritt die Férderung wirtschaftlich hilfs-
bediirftiger Personen. Berticksichtigt man diese Vorgaben, werden sich die Merkmale

der Gemeinniitzigkeit und der Mildtitigkeit hiufig {iberschneiden. !4

13 Ein fest abgeschlossener Kreis der Beglnstigten wurde in der Rechtsprechung etwa angenommen [ir:
Einrichtung und Betrieb eines Flughafens, BFH BStBL 52, 112; 75, 121; exklusiver Golf-Club, FG
Munster, EFG 77, 341; Firderung der Auszubildenden einer Stadt, Nieders. FG, EFG 87, 339.

¥4 Ebenso: KLEIN/ORLOPP, AO, § 53 Anm. |.
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2.4  Kirchliche Zwecke

Kirchliche Zwecke im Sinne des § 54 AO verfolgt eine Stiftung, wenn ihre Tatigkeit
darauf gerichtet ist, eine Religionsgemeinschaft, die Korperschaft des dffentlichen
Rechts ist, selbstlos zu fordern. § 34 Nr. 2 AO konkretisiert die anerkannten steuerbe-
giinstigten Zwecke, indem einzelne Titigkeiten aus der Aufgabenstellung von Religi-
onsgemeinschaften, etwa die Emichtung von Gotteshdusern, die Ausbildung von
Geistlichen oder die Verwaltung des Kirchenvermogens, genannt werden.!>

2.5 Anforderungen an die Erfiillung der gemeinniitzigen Zwecke

Die Anerkennung als steuerbegiinstigte Stiftung ist nicht allein von der satzungsge-
mifen Verfolgung gemeinniitziger, mildtitiger oder kirchlicher Zwecke abhiingig:
Die begiinstigte Stiftung muB diese Zwecke zudem selbstlos {§ 55 AO), ausschlieBlich
(§ 56 AO) und unmittelbar (§ 57 AO) verfolgen. § 58 AO nennt jedoch eine Reihe
von unschidlichen Betitigungen, die zwar ihrem Wesen nach die Steuerbegiinstigung
in Frage stellen miiBiten, da sie einer selbstlosen, ausschlieflich oder unmittelbaren
Zweckverfoigung begrifflich entgegenstehen. Durch die gesonderte gesetzliche An-
ordnung bleiben diese Titigkeiten fiir die Anerkennung der Steuerbegiinstigung je-
doch folgenlos. So wird die Steuervergiinstigung nicht ausgeschlossen, wenn die
Stiftung ein Drittel ihres Einkommens dazu verwendet, um in ,angemessener Weise"
den Stifter und seine nichsten Angehérigen zu versorgen.!® Auch kann die Stiftung in
beschrinktem Umfang Riicklagen dotieren.!” Die Bildung einer allgemeinen Kapital-
erhaltungsriicklage, die den Inflationsverzehr des Stiftungsvermégens ausgleichen
konnte, ist indessen trotz der immer wieder vorgebrachten Forderungen der Stifter-
verbidnde noch immer nicht moglich. Gestattet ist es der steuerbegiinstigten Stiftung
jedoch, einer anderen steuerbegiinstigten Kérperschaft Mittel fiir die Verfolgung ihrer
Zwecke zu beschaffen.

15 Zum Inhalt der Merkmale kirchliche Zwecke™ und ,Forderung der Religion, KLEINJORLOPP,
§ 54 Anm. 1.

Ungekl4rt ist insoweit, ob bei entsprechend grofiziigigen Lebensverhdltnissen nicht gleichwohl eine
objektive Begrenzung der Angemessenheit anzunehmen ist; vgl. etwa Anwendungserlal zur AC,
§ 58 Nr. 5, KLEINJORLOPP, § 58 Anm. 5: Hier wird allein auf den Lebensstandard abgestell1.

17 Rechtsiolgen der Riicklagenbildung werden unter 4.5. angesprochen.
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2.5.1 Selbstlosigkeit — Anforderungen an die Vemégensbiﬁdung

In § 55 AO definiert der Gesetzgeber die ,,Selbstlosigkeit”, legt also fest, wann eine
Stiftung selbstlos handelt, um als gemeinniitzig anerkannt zu werden. Die Definition
des Gesetzpebers erschliefit sich in erster Linie aus einer negativen Abgrenzung:
Selbstlos handele eine Stiftung dann nicht, wenn sie in erster Linie ,eigenwirt-
schaftliche Zwecke, z. B. gewerbliche Zwecke oder sonstige Erwerbszwecke* verfol-
ge.!® Dariiber hinaus darf die Stiftung besondere Vorgaben, die das Gesetz an die
Mittelverwendung und Vermdgensbindung stellt, nicht verletzen.

Dic Titigkeit einer gemeinniitzigen Stiftung darf daher nicht vomehmlich auf
Gewinnerzielung ausgerichtet sein. Betreibt die Stiftung etwa als Hauptzweck einen
wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb, kann von selbstlosem IHandeln nicht linger gespro-
chen werden. Aufweichungen dieses Grundsatzes 16t das Gesetz indes zu, indem es
lediglich verlangt, dal die eigenwirtschaftlichen Zwecke nicht ,,in erster Linie* ver-
folgt werden diirfen. Eine gemeinniitzige Stiftung darf nicht selbst unternehmerisch
titig sein, sic kann jedoch im Rahmen des Gemeinniitzigkeitstechts durchaus Ge-
schiftsanteile an einem Unternehmen halten.!?

Die gemeinniitzigkeitsrechtlichen Regelungen der Abgabenordnung enthalten recht
detaillierte Bestimmungen iiber die Verwendung der Stiftungsmittel und die Verms-
gensbindung (§ 55 Abs. 1 Nr. 1-4 AQ). So darf die Stiftung ihre gesamten Mittel nur
fiir satzungsgemifie Zwecke verwenden. Dies Gebot der satzungsgemilen Mittelver-
wendung hindert die Stiftungsorgane jedoch nicht daran, das Vermégen einer Stiftung
umzuschichten: Die Verduflerung von Grundbesitz, der zum Stiftungskapital gehort,
und die anschlieBende Reinvestition dieses VerduBerungserldses in ein Wertpapier-
vermégen ist zulissig.20 An die Stetle des Grundbesitzes tritt dann ein anderer Ver-
mogenswert, ohne dall dadurch die Selbstlosigkeit gefihrdet wiirde. Buchgewinne, die
im Rahmen der Vermogensumschichtung des Stiftungskapitals realisiert werden kon-
nen, bleiben bei der Beurteilung der Selbstlosigkeit auller Ansatz. Es ist daher nicht
erforderlich, die realisierten Gewinne sogleich auch fiir die Erfiillung der gemeinniit-
zigen Stiftungszwecke zu verwenden. Gegen die Selbstlosigkeit einer Stiftung ver-
stéBt es aber, wenn Mitarbeiter der Stiftung oder Dritte durch unverhidltnismiBig hohe

18 Eine Stiftung verfolgt eigenwirtschafiliche Zwecke, wenn sie vorrangig und nicit nur beildufig ihre
eigenen wirtschaftlichen Interessen oder die ihrer Mitglieder fordert, BFH BStBI. I1 79, 482, 89, 670;
92, 62.

Dies gilt uneingeschrinkt fir die Anteile an einer GmbH oder einer Aktiengeselischaft, solange
damit kein entscheidender EinfluB auf die laufende Geschiftsfuhrung des Unternehmens ausgeiibt
wird. Die Beteiligung in Form einer Mitunternehmerschaft, also die Beteiligung an ciner Komman-
ditgesellschaft oder offenen Handelsgesellschafl, ist jedoch nicht méglich,

20 TIpPKE/KRUSE, AQ, § 55 Tz. 42 E, 16,
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Vergiitungen begiinstigt werden.2! Hier wird man abstellen auf eine vergleichbare
Titigkeit oder Leistung von Wirtschaftsunternehmen, der zuldssige Umfang von
Aufwandsentschidigungen und Vergiitungen hingt daher stets vom Einzelfall ab.

2.5.2 Ausschlieflichkeit

Die gemeinniitzige Stiftung erreicht ihre steuerliche Akzeptanz als gemeinniitzig iiber
die Anerkennung der besonderen begiinstigten Zwecke in ihrer Satzung. Folgerichtig
darf die gemeinniitzige Stiftung auch nur diese Ziele verfolgen. Die Anwendung der
insoweit einschlidgigen Vorschrift § 56 AO bereitet besondere Schwierigkeiten. Denn
der Gesetzestext besagt lediglich, daB die Stiftung nur ihre steuerbegiinstigten sat-
zungsmiBigen Zwecke verfolgen darf. Unter welchen Voraussetzungen hiergegen ein
Verstoll anzunehmen ist, definiert das Gesetz nicht. Gleichwohl ist man sich in der
stiftungsrechtlichen Literatur und in der zu diesemn Fragenkreis ergangenen Recht-
sprechung iiber die Grundfragen der ausschlieflichen Zweckverfolgung weitgehend
einig.2? Der Gesetzgeber gewihrt die Steuerbegiinstigung gerade fiir die Verfolgung
steuerbegiinstigter Zwecke und akzeptiert es daher nicht, wenn die Stiftung neben den
satzunggemiBen Zwecken Mitte] auch fiir die Verfolgung weiterer Ziele verwendet. 2}
Das Gebot der AusschlieBlichkeit besagt mithin auf der Ebene der Mittelverwendung,
daB die Stiftung sich nur diesem Ziel widmen darf, soweit das Gesetz nicht besondere
Ausnahmen zulidfit. Hierzu zahlt die bereits erwdhnte Moglichkeit, bis zu einem Drit-
tel des Stiftungseinkommens dazu zu verwenden, um in angemessener Weise den
Stifter und seine nichsten Angehérigen zu unterhalten.?* Hierzu gehort aber auch die
bereits angesprochene eingeschrinkte Méglichkeit der Riicklagenbildung.23

2.5.3 Unmittelbarkeit

Nach den MaBgaben der Abgabenordnung muB eine gemeinniitzige Korperschaft ihre
steuerbegiinstigten satzungsmiBigen Zwecke unmittelbar verwirklichen, will sie die
Privilegien der Steuervergiinstigung erreichen und bewahren, § 57 AO. Ubersetzt man

2! T)PKE/KRUSE, § 55 Tz.5.

22 Grundlegend: BFH BStBI. 11 1979, 496, 497

23 [y diesem Sinne auch: TIPKE/KRUSE, §56Tz. laE.
24 53N 5 AC.

25§58 Nr. 6,7 AO als Ausnahme zum grundsitzlichen Verbot der Ricklagenbildung.
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den Begriff der Unmittelbarkeit mit ,persdnlich®, so ergibt sich die Frage, ob die
gemeinntitzige Kérperschaft auch durch Hilfspersonen handeln darf oder ob sie durch
das Einschalten Dritter ihre Gemeinniitzigkeit pefihrdet. Das Gesetz 146t ein Handeln
Dritter in § 57 Nr. 1 Satz 2 AO zu, wenn das Wirken der beigezogenen Hilfspersonen
wie eigenes Handeln der Korperschaft angesehen werden kann.z‘_S Das Problem der
unmittelbaren Zweckerfiillung taucht auch dann auf, wenn die Stiftung Hilfsbetriebe
einschaltet, um die satzungsgemidBen gemeinniitzigen Zwecke zu erreichen. Diesen
fehlt es regelmiBig an der Gemeinniitzigkeit, sofern sie nicht wiederum als Zweckbe-
triebe der gemeinniitzigen Kérperschaft im Sinne des § 65 AQ einzustufen sind.27
Weitere Ausnahmen vom Grundsatz der Unmittelbarkeit finden sich in der Abgaben-
ordnung selbst. So kann eine Stiftung ihre satzungsgemiBen steuerbegiinstigten
Zwecke darauf konzentrieren, Mittel fiir die Verwirklichung der gemeinniitzigen
Zwecke einer anderen Korperschaft zu akquirieren, also Spenden z. B. fiir den Neu-
bau eines Museums zu sarmmeln, § 58 Nr. 1 AQ, Dariiber hinaus kann eine Stiftung
ihre Mittel, die zunichst fiir die Verwendung der eigenen gemeinniitzigen Zwecke
vorgesehen waren, teilweise zur Férderung einer anderen steuerbegiinstigten Korper-
schaft verwenden, § 58 Nr. 2 AO. Schlieflich kann eine steuerbegiinstigte Stiftung
auch steverunschidlich ihre eigenen Arbeitskrifie und Riumlichkeiten einer anderen
steuerbegiinstigten Korperschaft zur Verfligung stellen (vgl. § 58 Nr. 1-3 AQ).

2.6 Gestaltung von Satzung und satzungsgemafer
Geschaftsfithrung

Die Voraussetzungen der Steuervergiinstigungen miissen in der Satzung der gemein-
niitzigen Stiftung enthalten sein und durch ihre Geschiftsfiilhrung umgesetzt werden.
Die §§ 59ff. AO verpflichten das geschiiftsfiihrende Stiftungsorgan insbesondere auf
die Vorgaben der Satzung. Die Satzung wiederum muf den Vorgaben des Gesetzes
entsprechen, will die Stiftung die Anerkennung als gemeinniitzig erreichen. Dies be-
dingt, alle notwendigen Aussagen und Konkretisierungen, die den Stiftungszweck
betreffen, in die Stiftungssatzung aufzunehmen. Die Satzung ist es auch, die es der
Finanzverwaltung gestattet, die Voraussetzungen der Gemeinniitzigkeit zu priifen; die
Satzung ist es, die der Geschiftsfithrung die Leitlinien fiir ihr die Gemeinniitzigkeit
sicherndes Handeln vorgibt. Die Satzung der Stiftung sollte daher sehr konkret den

26 TIPKE/KRUSE, § 57 Tz. 2.

27 BFH BSIBI. I 1981, 478, 479; 1972, 911: 1976, 469; 1979, 564; zum Begrifl der Zweckbetriebe
siehe auch unter 4.4,
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Stiftungszweck bezeichnen.2® Dabei reicht es aus steuerrechtlicher Sicht nicht, das
Ziel der Stiftung nur allgemein anzugeben, also z. B. die Forderung von Kunst und
Wissenschaft als Stiftungszweck zu benennen. RegelmiBig sehen die Satzungen viel-
mehr neben der allgemeinen Bestimmung des Stiftungszweckes eine — wenn auch
nicht abschlieBende, so doch beispiclhafte — Aufzihlung einzelner Zweckverwirkli-
chungsmafinahmen vor. Bei einer wissenschaftsfordernden Stiftung wire daher im
Rahmen der Zweckverwirklichungsmafinahmen anzugeben, ob die Stiftung Promoti-
onsstipendien oder Druckkostenzuschiisse fiir Verdffentlichungen leistet, wissen-
schaftliche Symposien organisiert, Lehrstithle einrichtet oder welche konkreten For-
schungsvorhaben auf welchem Gebiet unterstiitzt werden sollen.

Ebenso konkret ist anzugeben, wie die Stiftung mit dem ihr anvertrauten Vermégen
zu verfahren hat. Zwar ergibt sich bereits aus der Abgabenordnung selbst, dali das
Stiftungsvermdgen einer qualifizierten Bindung unterliegt. Gleichwohl muB aus der
Satzung heraus erkennbar sein, welchem Verwendungszweck die zugewandten Mittel
unterliegen. Dementsprechend hat die Satzung vorzusehen, welchen Weg das der
Vermégensbindung unterlicgende Kapital bei Auflosung oder Aufhebung der Stiftung
- nehmen wird.2? In der Praxis, die sich an der Mustersatzung zum Einfiihrungserla
der Abgabenordnung bzw. an den Mustersatzungen der einzelnen Stiftungsaufsichts-
behdrden orientiert, wird — um § 61 AO Rechnung zu tragen — in der Satzung eine
bestimmte Kérperschaft 5ffentlichen Rechts oder eine weitere steuerbegiinstigte Stif-
tung benannt, die mit dem dort angefallenen Vermdgen wiederum steuerbegiinstigte
Zwecke zu verfolgen hat.

Nach § 63 AO hat die tigliche Geschiftsfiihrung sowohl die ausschiieffliche, selbstlo-
se und unmittelbare Erfiillung der steuerbegiinstigten Zwecke sicherzustellen, wie
auch die Bestimmungen der Satzung {iber die Voraussetzungen der Steuervergiinsti-
gung zu verwirklichen. Es reicht also nicht hin, daB die Geschiftsfilhrung die allge-
meinen Vorgaben der §§ 51ff. AO erfiillt, wenn dies nicht zugleich dem Vollzug der
Satzungsbestimmungen dient. Die Wahrung der SatzungsméBigkeit ihres Handelns
hat die Geschiftsfithrung nach § 63 Nr. 3 AO in besonderem Mafle durch ordnungs-
gemile Aufzeichnungen nachzuweisen.30

28  Siehe zu diesen Vorgaben auch: SEIFART, § 43 Rn. 7411,

29 SEIFART, § 43 Rn, 83ff., unter Hinweis auf die Mustersatzung in Anlage 1 zu § 60 AQ Einfiih-

rungserlal.
o Hingewiesen sei auch auf §§ 145-148 AQ, in denen besondere Anforderungen an die Buchfiihrung

des Steuerpflichtigen gestellt werden.
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3. Die steuerliche Behandlung der Stiftungserrichtung
und deren Kapitalausstattung

Die Emichtung der Stiftung und eventuelle spitere Zustiftungen sind zivilrechtlich
dadurch geprigt, dab Vermigenswerte aus der Sphire des Stifters in die der Stiftung
tiberwechseln. Der rechtliche Eigentumswechsel und seine wirtschaftlichen Folgen
konnen fiir die Erbschaft- oder Schenkungsteuer, die Einkommen- oder Korper-
schaftsteuer betmn Stifter von Bedeutung sein.

3.1 Erbschaft- und Schenkungsteuer

3.1.1 Gestaltungsfille in der Praxis

. Einer rechtsfihigen Stiftung kann auf jede zivilrechtlich denkbare Weise anliBlich
ihrer Errichtung oder zu einem beliebigen spiteren Zeitpunkt Vermégen zugewandt
werden. Nicht entscheidend ist daher, in welcher Weise der Stifter den Vermogens-
tibergang bestimmt: Die testamentarische Errichtung einer Stiftung oder spitere Zu-
stiftungen sind ebenso méglich wie die Griindung einer Stiftung zu Lebzeiten. In der
Praxis wird hdufig die Stiftungserrichtung zu Lebzeiten mit der Stiftungserrichtung
von Todes wegen kombiniert: Da jede Ubertragung von Vermégenswerten auf eine
Stiftung mit einer vélligen VermégensentiuBerung beim Stifter verbunden ist, griin-
den viele Stifter zu Lebzeiten eine Stiftung und statten sie zunidchst noch mit geringem
Kapital aus, weil sie zum einen ihre Vermégenswerte noch nicht endgiiltig weggeben
wollen, zum anderen aber, weil sie bei der Kapitalausstattung die steuerlichen Még-
lichkeiten des Spendenabzugs nutzen méchten. Die so zunichst gering kapitalisierte
Stiftung wird dann testamentarisch als Erbe oder Vermichtnisnehmer eingesetzt und
erhilt so von Todes wegen den hiufig weitaus gréfBeren Kapitalbetrag zugewandt.3!

3.1.2 Stiftungserrichtung zu Lebzeiten und von Todes wegen

In der steuerlichen Beratungspraxis spielen Stiftungsiiberlegungen im Rahmen von
Testamentsgestaltungen eine groBe Rolle. Stiftungen, die nach ihrer Satzung und
satzungsgemiBer Geschiftsfiihrung ausschlieBlich und unmittelbar gemeinniitzigen,
mildtitigen oder kirchlichen Zwecken dienen, haben fiir das ihnen zugewandte Ver-

31 7u den Gestaltungsmoglichkeiten, Seifart, § 40 Rn. 8.
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mogen keine Erbschaft- oder Schenkungsteuer zu entrichten. Diese Steuerbefreiung
gilt fiir Ubertragungsgeschifte anliBlich der Emichtung der Stiftung und wihrend
ihres gesamten Bestchens.32 Zu achten ist allein darauf, daB die Voraussetzungen der
Steuerbefreiung im Zeitpunkt des Entstehens der Steuer erfiillt sind und fiir einen
Zeitraum von zehn Jahren nach Erlangen der wirtschaftlichen Verfiigungsmacht auf-
rechterhalten bleiben. Verliert die Stiftung withrend dieses Zeitraumes ihre Anerken-
nung als steuerbegiinstigte Korperschaft, so entfillt die Steuerbefreiung rickwirkend.
Die Schenkung ist dann nachtriiglich zu versteuern (§ 13 Abs. 1 Nr.16b Saiz2
ErbStG). Fiir die Steuerschuld haftet dann auch der Schenker.?3

3.1.3 Stiftungserrichtung durch den Erben

Das Frbschaftsteuerrecht kennt nur ganz wenige Maglichkeiten, die es auch dem
Erben erlauben, gestaltend titig zu werden und den letzten Willen des Erblassers zu
.korrigieren. Zu diesen Moglichkeiten zihit die Steuerbefreiung von Kultur- und
Wissenschaftsstiftungen, die nicht durch den Erblasser, sondern durch den Erben
errichtet werden. § 29 Abs. | Ziff. 4 des Erbschaftsteuergesetzes gibt dem Erben die
Maglichkeit, innerhalb von 24 Monaten nach dem Todeszeitpunkt eine inliandische
Kultur- und Wissenschaftsstiftung zu errichten bzw. ererbte Vermogensgegenstinde
einer bestehenden inlindischen Kultur- und Wissenschaftsstiftung zuzuwenden. In

diesem Fall entfillt die Erbschaftsteuer mit Wirkung fiir die Vergangenheit, 34

Der Gesetzgeber wolite mit der vorskizzierten Regelung Erben, denen eine stever-
pflichtige Zuwendung von Todes wegen oder unter Lebenden gemacht worden ist,
ermutigen, die in der Vorschrift genannten Einrichtungen?3- mithin auch Kultur- und
Wissenschaftsstiftungen — durch Zuwendungen zu fordern. Erben sollen deshalb nicht
nur mit ihren eigenen Zuwendungen an diese Einrichtungen, sondern in gleichem
Umfang auch mit ihrem eigenen Erwerb von der Belastung mit Erbschaftsteuer frei-

32 Seifart, § 40 Rn. 16.

3 Dre Praxis hilft hier mit einem Widerrufsvorbehalt, durch den der Schenker seine Zuwendung zu-

riickfordern kann, um so den steueraustosenden Ubertragungsakt rickgéngig zu machen, vgl. auch
Troli, ErbS1G, § 13 Tz 40, Stand: 1997

34 Die Regelung wurde durch das Kultur- und Stiftungsforderungsgesetz vom 13. Dezember 1990,

BGBI. 1 1990, 2775, eingefuhrt; Troll, DB 1991, 672; Meincke, ErbStG, § 2% Rn. 11, 11. Auflage
1997; Troll, ErbStG, § 29 Rn. 7, Stand: 1997.

35 Endbegilnstigt ist der Bund, das Land, eine inlindische Gemeinde bzw. ein Gemeindeverbund oder

eine inlindische Stiftung, die nach der Satzung, dem Stiftungsgeschift oder der sonstigen Verfassung
und nach ihrer tatsichlichen Geschiftsfilhrung ausschiieBlich und unmittelbar als gemeinniitzig an-
zuerkennenden wissenschaftlichen ader kulturellen Zwecken dient.
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gestellt werden“36 Der eine Stiftung errichtende oder cine bestehende Stiftung mit
aus der Erbmasse stammendem Vermdgen ausstattende Erbe wird erbschaftsteuerlich
so gestellt, als ob er wie eine unselbstindige Mittelsperson zwischen dem Erblasser
und der begiinstigten Stiftung gewirkt habe. Endbegiinstigt im Sinne dieser Vorschrift
sind aber neben dem Bund, den Lindern, den Gemeinden und Gemeindeverbinden
mur gemeinniitzige inlindische Stiftungen, die wissenschaftlichen und kulturellen

- Zwecken dienen. Die Zuwendung an eine gemeinniitzige GmbH, selbst wenn sie als

Stiftung firmiert, wird von der Vorschrift nicht erfaBt. In der Praxis fiihrt die Anwen-
dung der Vorschrift zu folgenden Fragestellungen:

Gilt die Regelung auch dann, wenn nicht die ererbten Vermigensgegenstinde selbst
gestiftet werden, sondemn wenn an die Stelle der ererbten Vermégensgegenstinde
bereits Surrogate — der Verkaufserlds aus einem Vermégenswert — getreten sind und
dieser dann innerhalb der 24-Monats-Frist weitergeleitet wird? Nach dem Zweck der
Bestimmung sollte auch dieser Fall von der Regelung des § 29 Abs. 1 Nr. 4 EStG
erfaBt werden.37

Eine weitere Fragestellung der Praxis betrifft das Verhiltnis dieser erbschaftsteuerli-
chen Regelungen zu den Steuervorteilen, die das Einkommensteuerrecht fiir Spenden
im Rahmen des Sonderausgabenabzugs vorsieht. Kann der Erbe durch die Zuwendung
an eine gemeinniitzige Kultur- und Wissenschaftsstiftung aus der Erbmasse den ein-
kommensteuerrechtlichen Spendenabzug geltend machen und gleichzeitig die Riick-
erstattung der Erbschafisteuer fiir diesen Betrag verlangen? Die Finanzverwaltung hat
dies aus systematischen Griinden zu Recht verneint.’® Der Steuerpflichtige hat ein
Wahirecht, ob er rlickwirkend fiir das einer gemeinniitzigen Stiftung zugewandte, aus
der Erbmasse stammende Vermogen die Freistellung von der Erbschaftsteuer oder den
Spendenabzug bei der Einkommensteuer, Kérperschaftsteuer bzw. Gewerbesteuer in
Anspruch nehmen will.

3.2 Einkommensteuer

Ertragsteuerlich kdnnen Zuwendungen an eine gemeinniitzige Stiftung in zweifacher
Weise Relevanz entfalten: Zum einen kann der Zuwendende im Zuge der Ubertragung
des Vermogensgegenstandes aus einem Betriebsvermogen Gewinne durch die Auf-
deckung stiller Reserven realisieren, zum anderen kann die Zuwendung als Sonder-

36 vgl BTDrucks. 11/7833.
37 Ebenso TROLL, Vorschrift, S. 672f; dagegen MOENCH.
38 vgi, FinMin NRW, DSIR 1991, S. 384,
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ausgabe bei der Ermittlung des zu versteuernden Einkommens des Stifters Beriick-
sichtigung finden. Wer eine Zuwendung an eine gemeinniitzige Stiftung erwiigt, wird
in der Regel nach steuerlichen Abzugsméglichkeiten fragen.

3.2.1 Ubertragung von Wirtschaftsgiitern aus dem Betriebsvermégen

Die Ubertragung eines Wirtschaftsgutes aus dem Betriebsvermogen des Stifters auf
eine gemeinniitzige Stiftung fithrt grundsitzlich zur Realisierung der stillen Reserven
beim Stifter, da das Wirtschaftsgut zunichst aus dem Betricbsvermdgen entmommen
werden muB.3 Diese Entnahme aus dem Betriebsvermégen ist einkommensteuer-
rechtlich mit dem Teilwert anzusetzen. Dies sind z. B. die Fille, in denen sich ein
Kiinstler entscheidet, zu Lebzeiten eine Stiftung zu errichten und Kunstwerke, die ihm
fiir sein kiinstlerisches (Buvre besonders reprisentativ erscheinen, in diese Stiftung
einzubringen. Da die Kunstgegenstinde sich im Betriebsvermogen des Kiinstlers
befinden, muB er sie zunichst im steuerlichen Sinne aus diesem Betriebsvermégen
entnehmen, um sie dann der gemeinniitzigen Stiftung zuzuwenden. Um den nicht mit
einem GeldzufluB} verbundenen Entnahmetatbestand aus dem Betriebsvermégen zu
vermindern, sieht § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 4 EStG ein sog. Buchwertprivileg vor: Danach
konnen Wirtschaftsgiiter aus dem Betriebsvermégen mit dem Buchwert entnommen
werden, wenn sie im unmittelbaren Anschluff an die Entnahme einer steuerbefireiten
Stiftung zur Verwendung filr ihre steuerbegiinstigten Zwecke unentgelilich {iberlassen
werden. Dies gilt seit 1993 fiir alle steuerbegiinstigten Stifrungen, die wissenschaftli-
che, mildtitige, kulturelle oder Bildungszwecke verfolgen.*0 Dieses Buchwertprivileg
greift auch stets dann, wenn ein Unternehmer Sachspenden aus dem Betriebsvermd-
gen leistet, um eine im Gesetzestext genannte gemeinniitzige Stiftung zu unterstiitzen.
Der Gesetzgeber wollte mit dieser Regelung die Spendenbereitschaft ethdhen und die
wirtschaftlichen Grundlagen der als Spendenempfinger genannten Institutionen vei-
bessern. 4!

Bei der Spende von Wirtschaftsgiitern aus dem Betriebsvermdgen, die auf der Basis
des § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 4 EStG zum Buchwert entnommen werden kénnen, stellt
sich ferner die Frage, ob denn nach der Entnahme noch ein einkommensteuerrechtli-
cher Spendenabzug als Sonderausgabe maéglich sei, insbesondere, ob bei Sachspenden

39 Seifart, § 40 Rn. 44fF.

40 Rechtsgrundlage war das Standortsicherungsgesetz vom 13. September 1993, BStBI. 1 1993, 774,

damit ist das Buchwenprivileg auf alle nach § 10b Abs. | Satz t ESIG steuerbegiinstigten Zwecke
erweitert, vgl. auch Glanegger, in: Schmidt, ESAG, § 6 Rn. 427.

41 Vel hierzu bereits das Gutachten der Steverreformkommission 1971, S. 475, das jedoch erst 23 Jahre

spiter umgesetzl wurde.

1108



aus dem Befriebsvermogen zusitzlich zum steuerrechtlichen Entnahmewert der Spen-
de auch die Umsatzsteuer als Spende abgezogen werden konne. Die Finanzverwaltung
hat diese Frage bejaht: Es sei méglich, bei Sachspenden aus einem Betriebsvermégen
den bei der Entnahme angesetzten Wert im Sinne des § 6 Abs. 1 Nr. 4 ESIG zuziiglich
der dabei angefallenen Umsatzsteuer als Spende abzuziehen.42

3.2.2 Spendenabzug als Sonderausgabe

Fiir die Hohe der Kapitalausstattung einer Stiftung ist der Ansatz des eingebrachten
Vermogens als Sonderausgabe in der Einkommensteuererklirung des Stifters bedeut-
sam. In der stiftungssteuerlichen Beratung wird dieser Tatbestand verkiirzt mit dem
Begriff der ,,Spendenquittung® umschrieben. Der Spendenabzug greift dabei unab-
hingig davon, ob die Kapitalausstattung der Stiftung im Zeitpunkt der Griindung
erfolgt, oder ob es sich um eine spitere Zustiftung handelt. Unerheblich ist auch, ob
die spitere Zustiftung zur Stirkung des Grundstockvermégens gedacht ist, oder ob sie
der Stiftung laufende Betriebsmittel zur Verfligung stellen soll. Bei der Erstausstat-
fung der Stiftung mit Kapital wird aus steuerrechtlicher Sicht der Unterschied zu einer
gemeinniitzigen ,,Stiftungs-GmbH" besonders bedeutsam: Wihrend fiir das Grund-
stockvermdgens der gemeinniitzigen Stiftung der Spendenabzug grundsitzlich geltend
gemacht werden kann, gilt dies nicht fiir die Kapitalausstattung bei der Grindung
einer gemeinniitzigen Stiftungs-GmbH, mithin einer Gesellschaft mit beschrinkter
Haftung, die unter bestimmten Voraussetzungen auch als Stiftung firmieren darf,

3.2.2.1 Die steuerlichen Hochstgrenzen

Der Abzug als Sonderausgabe von Zuwendungen an gemeinniitzige Stiftungen unter-
Hegt jedoch besonderen Beschriinkungen. Obwohl private Spenden wie ein Steversur-
rogat haushaltsentlastend wirken, weil sie mit gleicher Zielsetzung wie staatliche
Stevereinnahmen eingesetzt werden®3, ist der Abzugsbetrag der Héhe nach be-
schrinkt. Diese Grenze betrigt zundichst 5 % des Gesamtbetrages der Einkiinfte oder
2 %o der Summe der gesamten Umsitze und der im Kalenderjahr aufgewendeten Loh-
ne und Gehilter. Durch das Abstellen auf Lohne und Gehilter soll es dem Unterneh-
men auch in Verlustjahren méglich sein, Spenden zu leisten. Umsitze, Léhne und
Gehdlter einer Personengesellschaft werden auf die einzelnen Mitunternehmer, ihrem
jeweiligen steuerlichen Gewinnanteil entsprechend, aufgeteilt. Es besteht ein Wahl-
recht zwischen der 5 %-Grenze des Gesamtbetrags der Einkiinfte oder der 2 %o der

42 Vgl. Sichsisches Staatsministerium der Finanzen, DStZ 1992, S. 639.
43 vgl. hierzu KIRCHHOEF, §. 44.
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Summe aus Umsitzen, Léhnen und Gehiltern. Fiir wissenschaftliche, mildtitige und
als besonders forderungswiirdig anerkannte kulturelle Zwecke erhdht sich der Vom-
hundertsatz von 5 % auf 10 %, der auf die Umsitze, Lohne und Gehilter anzuwen-
dende Satz von 2 % wird hingegen nicht erhéht, es ist stets die giinstigste Berech-
nungsweise anzuwenden,

3.2.2.2 Die Verteilung von GroBspenden

Durch die Begrenzung auf maximal 10 % des Gesamtbetrages der Einkiinfte erweist
sich der Spendenabzug gerade bei der Stiftungsgriindung hiufig als vollig unzurei-
chend. Die Kapitalausstattung einer Kulturstiftung mit nur 500.000 DM wiirde bereits
ein zu versteuerndes Einkommen von 5 Millionen DM im Rahmen der 10 %-Grenze
voraussetzen. Um hier zu einem Ausgleich zu gelangen, sicht das Einkommensteuner-
recht die Verteilung von Grofispenden auf mehrere Veranlagungszeitriume vor. Uber-
schreitet eine Einzelzuwendung an eine Stiftung zur Forderung wissenschaftlicher,
mildtitiger bzw. kultureller Zwecke den Betrag von 50.000 DM, so kann die Spende
insgesamt auf acht Veranlagungszeitriume verteilt werden; sie greift zundchst im Jahr
der Zuwendung, alsdann in den zwei vorangegangenen und danach in den fiinf fol-
genden Veranlagungsjahren und erlaubt hier den Abzug als Sonderausgabe.

Die Moglichkeit zur Verteilung von Grofispenden auf insgesamt acht Jahre gilt allein
bei wissenschaftlichen, mildtitigen oder als besonders forderungswiirdig anerkannten
kulturellen Zwecken. Die Kapitalausstattung von Stiftungen, die andere gemeinniitzi-
ge Aufgaben erfiillen, kann steuerlich nicht auf acht Jahre verteilt werden. In der stif-
tungssteuerrechtlichen Beratung stellt sich dabei immer wieder die Frage, ob der
Verteilungsefekt von Grofispenden auch erreicht werden kann durch das zeitversctzte
Ausbuchen eines zuvor der Stiftung gewihrten Darlehens: Der Stifter gewihrt der
gemeinniitzigen Stiftung ein Darlehen, welches er in zehn gleichen jéhrlichen Til-
gungsraten ausbucht, mithin schenkweise der Stiftung {iberlaft, Die Finanzverwaltung
verweist bei diesen Gestaltungen auf die MiBbrauchsabsicht, wenn von vornherein
feststeht, dal das Darlehen iiber sukzessive Spendenleistungen durch den Darlehens-
geber zuriickzufiihren ist und damit vom Darlehensnehmer nicht getilgt wird. Mit
dieser Betrachtung hat die Finanzverwaltung die Rechtsprechung auf ihrer Seite: Wer
einen Betrag, der zu groB sei, um in einern Veranlagungszettraum als Spende steuer-
lich voll beriicksichtigt werden zu kdénnen, in diesem Veranlagungszeitraum als ver-
zinsliches Darlehen gewihre, die Tilgung in steuerlich beriicksichtigungsféhigen
Teilbetriigen vereinbare und zugleich beschliefie, simtliche Tilgungsraten und Zinsen
in den kommenden Veranlagungszeittiumen als Spende zu erlassen, umgehe die
Steuergesetze in unzuldssiger Weise 44 '

44 vyl Finanzgericht Minchen, EFG 1964, S, 72.
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3.2.2.3 Sachspenden

Die Kapitalausstattung einer Stiftung, sei es nun im Wege der Erstausstattung oder als
Zustiftung, erfolgt haufig nicht nur als Barkapitalausstattung, sondern auch aufgrund
von Sachspenden: Der Kiinstler iibertrigt der von ihm gegriindeten Stiftung sein
wichtigstes kiinstlerisches (Euvre, der Stifter schenkt eine Immobilie oder eine Kunst-
sammlung. Sofern die der Stiftung iibertragenen Wirtschaftsgiiter unmittelbar vor
ihrer Zuwendung einem Betriebsvermégen entnommen worden sind, verlangt das
Gesetz fiir die Spendenberechnung auf den Entnahmewert abzustellen. Entnahmewert
ist dabei der Teilwert bzw. der Buchwert*3 Sofern die Wirtschaftgiiter jedoch aus
dem Privatvermégen des Stifters stammen, sind sie zu bewerten und mit dem gemei-
nen Wert anzusetzen. Dieser entspricht im wesentlichen dem Verkehrswert.46 Die
Rechtsprechung hatte die Frage zu entscheiden, ob die Zuwendung von Kunstwerken
auch dann als Spende beriicksichtigt werden kann, wenn die Kunstwerke vom Spen-
der selbst geschaffen wurden. Die Finanzverwaltung hatte dies zunichst verneint: Die
eigene Arbeitskraft des Steuerpflichtigen sei keine Ausgabe im Sinne von § [0 b
EStG, Arbeitskraft und Arbeitsleistung kinne nicht gespendet werden. Die Rechtspre-
chung ist dem entgegengetreten und hat den Spendenabzug bejaht, denn nicht das
kiinstlerische Schaffen werde gespendet, sondern das Ergebnis dieser Titigkeit.47

3.2.2.4 Durchlaufspenden

Die Einkommensteuerrichtlinien unterscheiden nach wie vor zwischen Stiftungen, die
selbst spendenbegiinstigt sind und solchen, die nicht berechtigt sind, Spendenbe-
scheinigungen auszustellen. Steuerwirksam abgezogen werden kann eine Spende an
eine Wissenschaftstiftung, wenn diese das zugewandte Geld fiir ihre satzungsgemiBen
Zwecke verwendet. Eine Kulturstiftung ist demgegeniiber nicht berechtigt, eine Spen-
denquittung auszustellen, hier ist es erforderlich, daB die Zuwendung zunichst an eine
Junistische Person des offentlichen Rechts oder 6ffentliche Dienststelle geleitet wird,
" um von dort an die Kulturstiftung weitergereicht zu werden. Die Spende muB also die
Offentliche Dienststelle ,,durchlaufen®. Die gesetzliche Konstruktion der Durchlauf-
spende basiert auf der Erwiigung, nur &ffentliche rechtliche Kérperschaften oder 6f-
fentliche Dienststellen kdnnen eine stindige Verwaltungskontrolle hinsichtlich der
Verwendung der Spendenmittel leisten.4® Das Verfahren der Durchlaufspende ist
insbesondere bei Sachspenden auBerordentlich kompliziert: Um eine steuerlich wirk-
same Spende z. B. an eine Kultrstiftung zu erreichen, ist es erforderlich, daf im

45 Vgl hierzu 3.2.1.
46 Vgl. zur Bewertung von Kunstgegenstinden HEUER, Bewertung, S. 438ff,
47 Finanzgericht Berlin, EFG 1978, S. 376.

48 BEH, BS1BI. 11 1978, S. $98; 1979, S. 488
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Rahmen des Durchlaufspendeverfahrens die Spende zunidchst in die Verfiigungsge-
walt einer juristischen Person des dffentlichen Rechts oder einer Dienststelle gelangt
und von dieser dann an die gemeinniitzige Stiftung weitergeleitet wird. Dabei darf die
Spende durchaus mit einer entsprechenden Auflage verbunden werden. Es ist also
erforderlich, daB zunichst das Eigentum an dem Sachvermégenswert z. B. der Kom-
mune, in der die gemeinniitzige Stiftung thren Sitz hat, Gbertragen wird it der MaB-
gabe, es alsdann weiterzuiibertragen an die gemeinniitzige Stiftung. Dabei lassen sich
stets Besitzmittlungverhilinisse vereinbaren, so dafl das Wirtschaftsgut korperlich
nicht hin und her bewegt werden mu8, dennoch erweist sich dieses Verfahren als nur
schwer praktikabel. Die gesetzgeberischen Bestrebungen zur Abschaffung dieses
Durchlaufspendeverfahrens, das mit erheblichem Verwaltungsaufwand auch fiir die
Kommunen verbunden ist, sind bisher noch nicht zu einem AbschluB gelangt. Fiir die
Stiftungen bedeutet das Durchlaufspendeverfahren einen verzdgerten Liquidititszu-
flull und erhohte Kosten, etwa dann, wenn ein Grundstiick im Wege der Durchlauf-
spende an eine steuerbefreite Stiftung weitergeleitet werden muB.

33 Kbrperschaftsteuef

Die Verbindung von Stiftungen und Unternehmen erscheint gerade in jiingster Zeit im
Wirtschaftsleber im neuen Gewande: Neben traditionellen Unternehmenstrigerstif-
tungen, also Stiftungen, die von den Aktiondren oder Gesellschaftern eines Unter-
nehmens im Rahmen von Erbfolgeiiberlegungen errichtet wurden und die Geschiifis-
anteile an dem Unternehmen halten, griinden gerade in jiingster Zeit deutsche Grofun-
ternehmen ihrerseits eigene Stiftungen. Mit dieser Stiftungsgriindung soll der Tatig-
keit des Unternehmens fiir die Gesellschaft eine gewisse Kontinuitit verlichen wer-
den; hinter der Stiftungsgriindung steht der Gedanke, dall ein zukunftsorientiertes
Unternehmen auch ein Umfeld benotigt, das agil und innovationsorientiert ist und es
darum geht, mit diesem Umfeld zu kommunizieren, da aus dem gesellschaftlichen
TUmfeld eben die Menschen kommen, die im Unternehmen arbeiten und fiir die das
Untemehmen arbeitet. Neben die traditionellen Unternehmenstrigerstiftungen mit den
Namen Bertelsmann, Kérber oder Krupp treten damit Unternehmensstiftungen z. B.
der Deutsche Bank AG, der Dresdner Bank AG oder der Hoechst AG. Auch hier fol-
gen die deutschen Untermnehmen US-amerikanischem Vorbild: In den Vereinigten
Staaten existieren etwa zweitausend Unternehmensstiftungen, also Stiftungen, die von
Industrieunternehmen gegriindet wurden und die Verantwortung des Untermehmens
fiir das Gemeinwesen bekunden.

- Bei der steuerlichen Behandlung dieser Stiftungsgriindungen und ihrer Kapitalausstat-
tung gilt im Korperschaftsteuerrecht eine der einkommensteuerrechtlichen Regelung
des § 10 b EStG vergleichbare Bestimmung, § 9 Abs. 1 Nr. 2 KStG. Spenden an be-
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stehende Stiftungen oder aber Aufwendungen zur Stiftungsgriindung sind kérper-
schaftsteuerrechtlich jedoch keine Sonderausgaben, sondern abziehbare Aufwendun-
gen, die nach Ansicht der Finanzverwaltung bereits zur Ermittlung des Gesamtbetra-
ges der Einkiinfte einer K6rperschaft abzuziehen sind. .

Die Regelung des § 9 Abs. 1 Nr. 2 KStG gleicht ansonsten der einkommensteuer-
rechtlichen Bestimmung: Ausgaben zur Férderung mildtitiger, kirchlicher, religisser
und wissenschaftlicher Zwecke und der als besonders férderingswiirdig anerkannten
gemeinniitzigen Zwecke sind bis zur Héhe von insgesamt 5 % des Einkommens oder
2 %o der Summe der gesamten Umsitze und der im Kalenderjahr aufgewendeten Léh-
ne und Gehilter abziehbar. Fiir wissenschaftliche, mildtitige und als besonders férde-
rungswiirdig anerkannte kulturelle Zwecke erhoht sich der vom Hundert-Satz auf
10 % des Einkommens. Ist der Gesamtbetrag der Einkiinfte negativ, entfillt einkom-
mensteuerrechtlich bei einer natiirlichen Person der Spendenabzug, bei einer Korper-
schaft sind jedoch die abziehbaren Spenden auch als Verlustabzug zu beriicksichtigen,
sie erhdhen den vor- und riicktragsfahigen Verlust. Ansonsten gilt auch im Kérper-
schaftsteuerrecht die Regelung zur Verteilung von GroBspenden: Uberschreitet eine
Einzelzuwendung von mindestens 50.000 DM zur Férderung wissenschaftlicher,
mildtitiger oder kultureller Zwecke die Héchstsiitze, ist sie insgesamt auf acht Veran-
lagungszeitrdume zu verteilen.

4. Laufende Besteuerung, Stiftungsertrige,
Riicklagenbildung

Die Abgabenordnung macht die Gewihrung von Steuervergiinstigungen nicht nur
davon abhingig, daB die Stiftung nach ihrer Satzung besonders forderungswiirdige
Zwecke verfolgt und die tatsichliche Geschiftsfiihrung den Volizug der Satzung si-
cherstellt. Die Abgabenordnung stellt weiterhin besondere Anforderungen an die Art
und Weise der Einkommenserzielung. In Abhéingigkeit davon, ob die Stiftung Ein-
nahmen aus der steuerfreien Vermégensverwaltung, dem steuerpflichtigen wirtschaft-
lichen Geschiftsbetrieb oder einem wiederum steuerfreien Zweckbetrieb erzielt, kann
die wegen der Verfolgung steuerbegiinstigter Zwecke gewihrte Steuerbefreiung Ein-
schrinkungen erfahren.4?

49 SEIFART, § 41 Rn. 35.
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4.1 Grundsatz

Die beschriebenen Voraussetzungen der Steuerbegiinstigung einer Stiftung setzen
voraus, daB die Stiftung Kapital und Einkommen fiir die satzungsgeméiBen steuerbe-
giinstigten Zwecke verwendet. Dempegentiber betrifft die Differenzierung zwischen
Vemmbgensverwaltung, wirtschaftlichem Geschiftsbetrieb und Zweckbetrieb die Fra-
ge, wic die steuerbegiinstigte Stiftung ihre Ertriige erwirtschaftet. Erfiillt die gemein-
niitzige Stiftung neben ihren steuerbegiinstigten Zielen Aufgaben wirtschaftlicher Art,
so findet in diesem erwerbswirtschaftlichen Segment eine Steuerbeglinstigung nicht
statt, wie wohl die Anerkennung der Stiftung als gemeinmiitzige K&rperschaft als
solche damit nicht in Rede steht.30 Produziert eine Stiftung zur Férderung der bilden-
den Kunst etwa Bildbinde, so kénnen die dabei erzielten Einkiinfte der Kérper-
schafistever unterliegen.

4.2 Verwaltung des Stiftungsvermégens

Soweit die Voraussetzungen der Steuerbegiinstigung gegeben sind, gewdhren die
einzelnen Steuergesetze der gemeinniitzigen Stiftung eine Reihe steuerlicher Ver-
giinstigungen. Die Vorgaben der Einzelgeselze gestatten es der steuerbegiinstigten
Stiftung, ihre Mittel steuerbefreit anzulegen. Solange sich die Stiftang ~ in Abgren-
zung zum wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb - im Bereich der reinen Vermiéigensver-
waltung hiilt, ist die Steuerbegiinstigung sichergestellt. Welche Formen der steuerfrei-
en Vermdgensverwaltung zuldssig sind, ist im einzelnen umstritten. § 14 Satz 3 AQ
enthilt hierzu immerhin Hinweise. Reine Vermdgensverwaltung liegt danach vor,
wenn die Betitigung der Stiftung noch als Nutzung des Vermdgens angesehen wird,
indem z. B. Kapitalvermdgen verzinslich angelegt oder unbewegliches Vermégen
vermietet oder verpachtet wird. Die Rechtsprechung hat hierzu die mehr allgemein
gehaltene Formel entwickelt, Vermdgensverwaltung sei noch gegeben, wenn sich die
Betitigung der Stiftung zur Vermdgensverwaltung im Sinne einer Fruchtziehung aus
zu erhaltenden Substanzwerten darstelle und die Ausnutzung substantieller Vermd-
genswerte durch Umschichtung nicht entscheidend in den Vordergrund trete.?! Dies
schlieBt jedoch nicht aus, daf3 Stiftungen mit einem umfangreichen Kapitalverm&gen
auch ein Wertpapierdepot verwalten. Dabei gehért es zur Natur der Sache, dall dieses
Depot umgeschichtet wird, um weniger rentierliche Aktien oder Rentenpapiere abzu-

50 SEIFART, § 40 Rn. 11; BEH/NV 1987, 397,

51 gry BSIB). 11 1973, 260; 1980, 106; 1988, 277; 1991, 66; 1992, 603; BFHE 148, 480, BFHZNY
1992, 839.
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stoflen und um Kursgewinne zu realisieren. Dabei kann es sich durchaus um eine
Verwaltungstitigkeit mit kaufménnischem Einschlag handeln, der An- und Verkauf
von Wertpapieren soil nach der Rechtsprechung nur dann zu gewerblichen Einkiinften
fithren, wenn diesem Handel der Charakter des Gewetblichen anhaftet 52

Zur Auslegung der Abgrenzung von der reinen Vennégensverwaltung zur gewerbli-
chen Titigkeit kann dabei auf die einkommensteuerrechtlichen Grundsitze zur Ab-
grenzung der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb von den Einkiinften aus Kapitalvermégen
bzw. der Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung verwiesen werden.53 Richtiger-
weise ist ein weiter Begriff der Vermogensverwaltung anzunehmen, der in Abgren-
zung zum wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb nach § 14 AO jede Form der Verms-
gensanlage zuldBt, solange hierbei die aktive unternehmerische Titigkeit hinter den
Anlagepedanken (Vermdégensnutzung) zuricktntt.

4.3  Wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb

Betreibt die Stiftung neben ihrer steuerbegiinstigten Tiatigkeit einen wirtschaftlichen
Geschiftsbetrieb im Sinne des § 14 AQ, so entfillt in diesen Bereich unternehmeri-
schen Handelns die Steuerbefreiung, Einnahmen unterliegen etwa der Korper-
schaftsteuer. Eine selbstindige nachhaltige Titigkeit zur Erzielung von Einnahmen
oder anderen wirtschaftlichen Vorteilen iiber die reine Vermégensverwaltung hinaus,
ist mit den in der Satzung konkretisierten Zielen der steuerbegiinstigten Zwecke nicht
mehr vereinbar. Die’ Anforderungen der Rechtsprechung an die Merkmale der Selb-
stindigkeit und Nachhaltigkeit sind in § 14 AO eher gering. Selbstindig ist danach
Jjedes im wesentlichen selbstbestimmte Handeln auf eigene Rechnung. Es muB sich
vom inneren Geschiiftsbetrieb abheben, also abgrenzbar sein von der selbstbezogenen
Verwaltungstitigkeit der Stiftung sowie ihrem Handeln zur Mittelverwendung. Nach-
haltig kann eine Titigkeit bereits bei ihrer erstmaligen Verwirklichung sein, wenn
eine Wiederholung beabsichtigt ist.>3 Andererseits dirften mehrere gleichformige
Einzelhandlungen nur dann das Merkimal der Nachhaltigkeit erfiillen, wenn ilnen ein
gemeinsamer vorher gefafiter Entschluf zugrundeliegt. 56

52 BFH BSB, 11 1971, 620; 1980, 389; 1984, 132; 1991, G6; 1991, 631,

33 vgl. etwa: SCHMIDT, ESIG, § 15 Rn. 80fF., 16. Auflage 1997,

54 BFH/NV 1987, 397.

35 BFH BStBI. 1l 1969, 282; SCHMIDT, EStG, § 15 Rn. 17, 16. Auflage 1997.
56 BFH BSTBI. Il 1984, 139; 1986, 88.
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4.4 Zweckbetricbh

Wihrend die Aufnahme eines wirtschaftlichen Geschiftsbetriebes sich partiell steuer-
schidlich auswirkt, bleibt die Unterhaltung eines sogenannten Zweckbetriebes folgen-
los fiir die der Stiftung gewihrten Steuervergilinstigungen. Die Voraussetzungen fiir
die Annahme eines Zweckbetriebes werden vom Gesetz in § 65 Nr. 1-3 AO explizit
genannt. Zweckbeiriebe sind dabei Einrichtungen der Wohlfahrtspflege und Kranken-
hiunser, aber auch Alten-, Wolm- und Pflegeheime, Kindergirten, Kinder-, Jugend-
und Studentenheime, Behinderten-Werkstdtten, Einrichtungen der Flirsorge-
Erziehung und schlieBlich kulturelle Einrichtungen wie Museen, Theater, kulturelle
Veranstaltungen wie Konzerte oder Kunstausstellungen, § 68 AO.

4.4.1 Forderung der Zweckverwirklichung

Ein Zweckbetrieb ist gegeben, wenn die unternehmerische Tatigkeit im Betricb dazu
dient, die steuerbegiinstigten satzungsmiligen Zwecke der Stiftung zu verwirklichen.
Eine nur mittelbare Zweckverwirklichung iiber die Zwischenschaltung eines Zweck-
betriebes reicht indes nicht. Ein Zweckbetrieb ist nicht etwa schon dann anzunehmen,
wenn die in einem solchen ,, Zwischenbetrieb® erwirtschafteten Mittel an die steuerbe-
giinstigte Stiftung abzufiihren sind.?7

4.4.2 Erforderlichkeit

Ein Zweckbetrieb ist nur anzuerkennen, wenn die satzungsmifiigen Zwecke aus-
schliefilich durch einen solchen Geschiftsbetrieb erreicht werden konnen.® Diese
Voraussetzung wurde etwa anerkannt fiir den entgeltlichen Musikunterricht einer
gemeinniitzigen Musikschule sowie fiir eine von Behindertenwerkstitten betricbene
Ladenkette 39

57 TIPKE/KRUSE, AQ, § 65 Rn. 2 mit weitern Nachweisen, Stand: 1997.
58 BRFH BSIBI. 1955, 177, 178; 1969, 43, 45; 1987, 659,
59 KLEIN/ORLOPP, § 65 Anm. 2.
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4.4.3 Wettbewerbsschutz

Liegen die Voraussetzungen der Zweck{Srderung und der Erforderlichkeit vor, so darf
der Betrieb gleichwohl zu nicht (steuer-)begiinstigten Betrieben derselben oder #hnli-
chen Art nicht in groBerem Umfang in Wettbewerb treten, als es zur Erfiillung der
steuerbegiinstigten Zwecke unvermeidbar ist. Der Gesetzgeber bringt hiermit erneut
zum Ausdruck, daB einerseits zwar der Wettbewerb zu nicht steuerbegiinstigten
Marktteilnehmern hinter die Erfiillung der als férderungswiirdig erachteten steuerbe-
giinstigten Zwecke zuriickzutreten hat, andererseits aber die Veranlassung von Wett-
bewerbsnachteilen auf das MindestmaB begrenzt werden muB, welches die Privilegie-
rung der steuerbegiinstigten Zwecke erfordert, 60 :

4,5 Riicklagenbildung

Immer wieder Gegenstand der Diskussion ist die Frage, in welchem Umfang und nach
welchen Maflgaben die gemeinniitzige Stiftung Riicklagen bilden darf. Um die Ver-
wendung der Mittel im Einklang mit den gesetzlichen Vorschriften vorzunehmen,
sind die Mittel laufend, d. h. zeitnah zu ihrer Vereinnahmung, zu steuerbegiinstigten
Zwecken verwenden.! Durften in der Vergangenheit Riicklagen nur zur Finanzierung
eines konkreten, in der nahen Zukunft zu realisierenden Projektes gebildet werden, ist
seit Einfligung des § 58 Nr. 7a AQ im Jahre 1985 eine allgemeine freie Leistungser-
haltungsriicklage, begrenzt auf 25 % der Stiftungsertrige, zulissig. Die betriebswirt-
schaftlichen Probleme, die sich mit einer nur reduzierten Zulissigkeit der Riickla-
genbildung verbinden, sind offenkundig. Modellrechnungen der Stiftungsverbiinde
haben ergeben, daB diese allgemeine Leistungserhaltungsriicklage bei periodeniiber-
greifender Betrachtung keinesfalls ausreicht, um das Stiftungsvermégen in seinem
Bestand zu erhalten und die Inflationsentwertung auszugleichen.? Ein einfaches
Beispiel macht dies evident: Bei einem Stiftungskapital von einer Million DM und
einer unterstellten 5 %igen Verzinsung belduft sich der jihrliche Ertrag auf 50.000
DM. Der Stiftung steht daher als allgemeine Leistungserhaltungsriicklage nur 12.500
DM zum Inflationsausgleich zur Verfiigung, dies entspricht einer Inflationsrate von
1,25 %.

60 BFH BSIBI. 1961, 109; 1986, 831.
51 SEIFART, § 37 Rn. 223fF; § 55 Abs. | Nr. | A i.V.mi. § 58 Nr. 6 AO.

62 Vgl. hierzu auch den Beitrag von Carsten Carstensen in Kapt. I1.
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Schlieflich ist es einer Stiftung nach § 58 Nr. 7b AOQ auch ohne Verlust der Steuer-
vergiinstigung moglich, Mittel zum Erwerb von Gesellschaftsrechten zur Erhaltung
ihrer prozentualen Beteiligungsquote an einem Unternehmen anzusammeln oder im
Jahr des Zuflusses einzusetzen.53 Damit soll die Stiftung als Inhaberin z. B. von Ge-
seilschaftsanteilen in die Lage versetzt werden, ihre prozentuale Beteiligungsquote an
dem Unternehmen zu erhalten. Eine aus unternehmerischer Sicht noch so wiin-
schenswerte Kapifalerhhung, die allein zur Aufstockung der Beteiligungsquote fithrt,
ist jedoch tiber die Bildung von Riicklagen nicht méglich.

In engen Grenzen kann die gemeinniitzige Stifung nach § 58 Nr. 6 AO Riicklagen
bilden. Voraussetzung ist, daB die Riicklagenbildung erforderlich ist, um die steuerbe-
glinstigten Zwecke nachhaltig erfiillen zu konnen. Diese Riicklagenbildung darf also
nicht lediglich sinnvoll oder zweckmiBig sein. Die Verwaltung der Stiftung muB sich
Gewilheit dariiber verschaffen, daB ohne die Ansammlung von Kapital die Stiftung
jihren Aufgaben nicht nachkommen konnte. Hierzu ist in jedem Fall zu verlangen, daB
der Verwaltung im Zeitpunkt der Riicklagenbildung nachprifbare Projektplanungen
vorliegen, Mit § 58 Nr. 6 AQ ist es ebenfalls vereinbar, wenn die steuerbegiinstigte
Stiftung fiir ihren regelmiBigen Verwaltungsaufwand Riickstellungen bildet.

Sonderregelungen gelten fiir die Riicklagenbildung in einem steuerpflichtigen wirt-
schaftlichen Geschiiftshetrieb der im iibrigen steuerbegiinstigten Stiftang. Erforderlich
ist hier allein, daB die Bildung der Riicklage aus der Sicht eines verstindigen Unter-
nehmers erforderlich ist, etwa um geplante Investitionen zu finanzieren.

Soweit die steuerbegiinstigte Stiftung in ihrem Kembereich, der Vermégensverwal-
tung, Riicklagen bilden will, wirkt das Gebot der zeitnahen Mittelverwendung in be-
sonderem MaBe einschriinkend. Riicklagen werden hier nur in dem Umfang zulissig
sein, wie sie erforderlich sind, um den Erhalt konkreter Vermégensgegenstinde si-
cherzustellen. Zu denken ist etwa an Aufwendungen fiir die Instandsetzung eines der
steuerbegiinstigten Stiftung gehdrenden Mietshauses.

63 Vgl. hierzu auch Anwendungserlall zur AQ, Nr. 14 zu § 58 AQ.

1118



5. Besteuerung bei Aufthebung und Auflésung der
Stiftung

5.1 Erbschaft- und Schenkungsteuer

Das Erbschaftsteuergesetz qualifiziert den Erwerb bei Aufhebung einer Stiftung als
Schenkung unter Lebenden.%4 Allein der Erwerb, der durch einen Widerruf des Stif-
ters hinsichtlich der Errichtung anfillt, kann als auflésende oder aufschiebende Be-
dingung zur urspriinglichen Zuwendung angesehen werden. Ein solcher Erwerb ist
steuerfrei.53

5.2 Korperschaft- und Einkommensteuer

5.2.1 Besteuerung der Stiftung

Mit Authebung der Stiftung kann kérperschaftsteuerpflichtiger Gewinn entstehen,
jedoch nur im Betricbsvermégen und bei entgeltlicher Ubertragung. Dies entspricht
den allgemeinen Regeln. Gewinne aus der Verdufierung von Betriebsvermigen — etwa
aus dem wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb einer ansonsten steverfreien Stiftung — sind
mit der Differenz zwischen VeriuBerungserlos und Buchwert kérperschaft- und ge-
werbesteuerpflichtig. Geschieht die Ubertragung eines Betriebes, Teilbetriebes oder
Mitunternehmeranteils der Stiftung unentgeltlich, so realisiert die Stiftung keinen
Gewinn.

Im Unterschied zum Betriebsvermégen ist die Ubertragung von Privatvermégen selbst
bei entgeltlicher VerduBerung durch die Stiftung regelmiBig steverfrei.®® Diese Steu-
erfreiheit gilt uneingeschrénkt, sie ist in der Hohe nicht beschrinkt.

64 vyl §7 Abs. | Nr. 9 ErbStG.
65 TROLL, Besteuerung, S. 341,
- 66 7y berticksichtigen sind jedoch die einkommensteuerrechtlichen Spekulationsiristen; vgl, zum Gan-
zen, SEIFART, § 42 Rn. 16.
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5.2.2 Besteuerung des Empfingers

Einmalige Vermdgenszuginge durch Erwerbe bei Aufhebung einer Stiftung kénnen
beim Empfiinger nicht besteuert werden. Sie sind einer bestimmten Einkomimensart
nicht zuzuordnen und stellen in aller Regel keine Einkiinfte im Sinne des Steuerrechis
dar.%7

5.3 Gewerbesteuer

Die Gewerbesteuer folgt weitgehend den kdrperschaftsteuerlichen Vorgaben. Danach
sind Gewinne, insbesondere aus der Einzelveriulerung von Wirtschaftsgiitern eines
Betrichsvermégens, gewerbesteuerpflichtiz. Gewinne dagegen aus der Verduerung
eines Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternchmeranteils unterliegen nicht der Gewer-
besteuerpflicht.68

5.4 Umsatz- und Grunderwerbsteuern

Soweit bei der Aufhebung einer Stiftung Umsatz- oder weitere Verkehrsgeschifte
getitigt werden, sind diese bei Entgeltlichkeit regelmifig steuerpflichtig. Betroffen ist
erneut jedoch nur der unternehmerische Bereich der Stiftung. VerduBert die Stiftung
ein inlindisches Grundstiick, so unterliegt dieses Verkehrsgeschift beim Erwerber der
Grunderwerbsteuer,

6. Vorschlige fir ein kiinftiges Stiftungssteuerrecht

Vorschlige fiir ein stiftungsfreundliches Steuerrecht haben gegenwiirtig Konjunktur:%
In der Koalitionsvereinbarung fiir die 13. Legislaturperiode des Deutschen Bundesta-
ges vorn 14. November 1994 heiBt es dazu, ein besonderer Schwerpunkt der Politik in

67
68

Zu den Einkunftsarten vgl. grundsitzlich § 2EStG.

Vg!. dazu allein Abschn. 41 Abs. 2 GewStR, der insoweit nur die Steuerpflichtigkeit von Kapitalge-
sellschafien, Genossenschaften und Versicherungsvereinen auf Gegenseitigkeit feststelit.

69 Vgl. hierzu etwa die gemeinsamen Empfehlungen des Bundesverbandes Deutscher Stiftungen, des

Kulturkreises der deutschen Wirtschaft im Bdl und des Stifterverbandes filr die deutsche Wissen-
schaft, verdffentlicht in: KULTURKREIS DER DEUTSCHEN WIRTSCHAFT M Bdl (Hg.).
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den ndchsten Jahren miisse darauf gerichtet sein, dic Rahmenbedingungen fiir die
Aktivierung privater Initiative zu verbessern, in diesem Sinne solle auch das Stif-
tungsrecht fortentwickelt werden. Wenn die finanziellen Ressourcen der dffentlichen
Hand erschdpft sind, sucht auch der Staat Mizene in der Erwartung, daB Stiftungen
offentliche Aufgaben wahmehmen und dabei haushaltsentlastend wirken. Die gegen-
wirtige Renaissance des Stiftungsgedankens iiber parteipolitische Grenzen hinweg
griindet aber nicht nur in der Finanznot 6ffentliche Haushalte: Stiftungen machen
neben privater Finanzkraft auch, privaten Sachverstand fiir den Stiftungszweck frucht-
bar, Kunst- und Wissenschaftsstiftungen unterstreichen das Gefiihl gemeinschaftlicher
Verantwortung fiir die Kultur. Der verteilende Wohifahrtsstaat {iberfordert den steuer-
zahlenden Biirger, die Spirale aus Anspriichen und Ausgaben gefihrdet letzthin die
Eigenverantwortung und damit die Freiheit selbst.

6.1 Erweiterung der Spendenabzugsfihigkeit fiir Leistungen an
- Stiftungen, die im Bereich staatlicher Aufgaben titig werden

Die Abzugsfihigkeit von Spenden an gemeinniitzige Stiftungen, die im Bereich staat-
licher Aufgaben ihre Stiftungszwecke erfiillen, sollte erweitert werden: Anstelle von
bisher 10 % sollten kiinftig bis zur Hohe von 20 % des Gesamtbetrages der Einkiinfte,
anstelle von bisher 2 %o soliten kiinftig 4 %o der Summe der gesamten Umsitze und
der im Kalenderjahr aufgewendeten Léhne und Gehilter als Sonderausgabe abzugs-
fihig sein.

Bestrebungen zur Konzentration der steverlich als gemeinniitzig anerkannten Zwecke
hat es schon in den vergangenen Legislaturperioden gegeben.’® Diese Reformvor-
schldge haben indes nicht zur Reduzierung, sondern zur ausufernden Erweiterung
gemeinniitziger Zwecke gefiihrt, die Anerkennung der rechtlich gebotenen gemein-
niitzigen Aufgaben wurde verwissert. Angesichts wachsender Leistungserwartungen
an den Staat und dem Bemiihen um eine Haushaltskonsolidierung besteht heute die
Chance, den gesamten Kanon gemeinniitziger Zwecke auf den Priifstand staatlicher
Aufgaben zu stellen: Golfsport und Modellflug kénnen aus staatsrechtlicher Sicht
nicht mit Kunst und Wissenschaft gleichgestellt werden. Die Anerkennung von ge-
meinniitzigen Zwecken hat den Staatszielen zu folgen, hierzu gehort das Sozial- und
Kulturstaatsgebot und die in Artikel 20 a GG enthaltene Verpflichtung, die natiirli-
chen Lebensgrundlagen fiir die kiinftigen Generationen zu schiitzen. Private, als ge-
meinniitzig anerkannte Stiftungen werden so im Bereich der konkurrierenden, mithin

70 Vgl. das Gutachten der Unabhingigen Sachverstdndigenkommission zur Priifung des Gemeinniitzig-
keits- und Spendenrechis vom 24.03.1988, Schriftenreihe des BMF, Heft 40.

1121



privater Initiative offenen Staatsaufgaben tdtig. Eine funktionierende Kultur- und
Sozialgemeinschaft ist auch Voraussetzung fiir das Funktionieren des Staates. Ein
Rechtsstaat, der nicht gleich auch Sozial- und Kulturstaat wire, ist das, was Samuel
Puffendorf einmal ein monstrum simile genannt hat. Eine Anhebung der Spendenab-
zugsfahigkeit in diesen Bereichen kann aus steuerstaatlicher Sicht aufkommengneutral
erfolgen, wenn gleichzeitig den vielfiltigen Aktivititen der Freizeitgesellschaft die
Anerkennung als gemeinniitzig versagt wiirde.

Die Praxis der Stiftunpsberatung bestiitigt, dal} die gegenwirtigen Hochstgrenzen fiir
den Spendenabzug in der GriBenordnung von 10 % des Gesamntbetrages der Einklinf-
te keinen ausreichenden Anreiz fiir die Gritndung leistungsfédhiger Stiftungen bilden.
Aus steuerlichen Gesichtspunkten werden Stiftungen bei der Griindung zundchst oft
mit geringem Kapital ausgestattet, um die steuerliche Abzugsfihigkeit im Rahmen der
10 %-Grenze zu erhalten: Wer eine Stiftung bei der Griindung mut einem Kapital von
einer Million DM ausstattet, benétigt ein zu versteuerndes Einkommen in Hohe von
10 Millionen DM, wenn die Stiftung kuiturelle Zwecke verfolgt. Beriicksichtigt man
den Vor- und Riicktrag von Spendenzahlungen von insgesamt acht Jahren wiire ein
kontinuierliches zu versteuerndes Einkomrmen von 1,25 Millionen. p.a. erforderlich,
um die Spendenabzugsfihigkeit in Hohe von 10 % auszunutzen. Erfahrungsgemil
werden Stifungen eher am Ende eines beruflichen Lebens gegriindet, zu einem Zeit-
punkt alse, wo zwar nach erfolgreicher beruflicher Tatigkeit Vermégen akkumuliert
wurde, die laufenden Einkiinfte sich jedoch reduziert haben. Es ist daher falsch, davon
auszugehen, jede gespendete Mark vermittle dem Spender oder Stifter einen Steuer-
nutzen in Hoéhe von 50 %, der steuerliche Vorteil egt im Durchschnitt bei ca. 15 %.7! .
Eine Erweiterung der Spendenabzugsfihigkeit fiir Leistungen an Stiftungen, die im
Bereich staatlicher Aufgaben titig werden, konnte so einen Anreiz zur Stiftungsgriin-
dung bilden. ‘

6.2 Die Bildung einer Kapitalerhaltungsriicklage

Die Erhaltung des Stiftungsvermigens in seinem ungeschmilerten Bestand ist ein
Uberlebensgebot jeder Stiftung, weil sie nur so, dem Ewigkeitsgedanken verpflichtet,
ihre Aufgaben aus den Ertrigen des Vermdgens kontinuierlich erfiillen kann. Nach
steuerrechtlicher Meinung konkurriert damit der Grundsatz zeitnaher Mittelverwen-
dung, also die Verpflichtung einer Stiftung, ihre Einkiinfte aus Vermdgensverwaltung
in voller Hahe zur Erfullung der Stiftungszwecke einzusetzen. Die Aufrechterhaltung
der Ertragskraft einer Stiftung durch Ausgleich des Inflationsverzehrs ist nach gegen-
wirtigem Steuerrecht nicht méglich. Eine Riicklage, die den Kaufkraftschwund aus-

7l vyl hierzu KULTURKREIS DER DEUTSCHEN WIRTSCHAFT IM Bdi (Hg.), S. 15.
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zugleichen versucht, darf nach Ansicht der Finanzverwaltung auf der Basis geltenden
Rechts nicht gebildet werden, die Stiftung sei dann nicht fremd, sondern eigenniitzig
titig. Es ist daher erforderlich, die entsprechende Bestimmung zur Riicklagenbildung
(§ 58 Nr. 7 AO) um eine Regelung zu erginzen, wonach Stifigen Uberschisse einer
Riicklage zufithren kénnen, um das Stiftungsvermégen in seinem Wert ungeschmilert
zu erhalten,’?

6.3 Die Unterstiitzung des Stifters und seiner Angehorigen

Stiften bedeutet die endgiiltige Ubertragung von Vermogenswerten auf ein selbstindi-
ges Rechtssubjekt. Gerade diese Endgiiltigkeit der Vermégensiibertragung begriindet
oft subjektive Vorbehalte gegeniiber der Stiftungserrichtung zu Lebzeiten. Die Entiu-
Berung des Vermdgens wird haufig als ,,wirtschaftliches Entkleiden™ empfunden. In
der Praxis der Stiftungsberatung spielt daher die Frage nach der Zulissigkeit vorbehal-
tener Renten ebenso eine wichtige Rolle wie die Frage, ob denn die Stiftung den Stif-
ter im Fall wirtschaftlicher Not unterstiitzen kénne. Der Hinweis auf die gesetzliche
Regelung des § 58 Ziff. 5 der Abgabenordnung ist dann unbefriedigend: Nach dieser
Regelung kann eine gemeinniitzige Stiftung , hschstens ein Drittel* ihres Einkommens
dazu verwenden, um in ,,angemessener Weise™ den Stifter und seine niichsten Ange-
hirigen zu unterhalten. Die Drittel-Grenze als Bemessungsgrundlage flir Unterhalts-
zahlungen wird vom Stifter als Ausnahme vom Grundsatz der AusschlieBlichkeit
akzeptiert: Das Problem bildet die Frage der ,,Angemessenheit*. Mit ihr wird nimlich
neben der als relative Grenze wirkenden Drittel-Regelung auch eine absolute Grenze
fiir Unterhaltszahlungen an den nach Stiftungserrichtung in wirtschaftliche Not gera-
tenen Stifter festgelegt, subjektiv hat der Stifter damit die nicht unberechtigte Befiirch-
tung, iber die Angemessenheit seines Lebensstandards entscheide nunmehr der zu-
stindige Beamte der Finanzverwaltung. Beriicksichtigt man, daB eine Inanspruch-
nahme der Stiftung durch den Stifter auf der Grundlage dieser gesetzlichen Regelung
in den seltensten Fillen nicht in Betracht kommt, wire eine gesetzliche Regelung
witnschenswert, die bei der Angemessenheit abstellt auf die Ertragskraft des vom
Stifter eingebrachten Vermdgens. Diese Erweiterung kénnte mit einer Einschrinkung
verbunden werden fiir die Zahl der Anspruchsberechtigten. Anstelle des bisherigen
Kreises der Angehdrigen sollte einschrinkend nur der Stifter und sein Ehepartner
bzw. unterhaltspflichtige Kinder treten. Bei der Berechnung des Einkommens der
Stiftung fiir die Ermittlung der Unterhaltszahlung sollten ferner auller Ansatz bleiben
Ertrige, die sich auf eine vorbehaltene Rentenleistung bezichen, mithin Ertrige aus

72 Vel. hierzu mit weitern MNachweisen und einem Vorschlag zur Gesetzesinderung ausfiihrlich
CARSTENSEN, Erhaltung , S. 611. sowie dessen Beitrag in Kapt. 11
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Vermogenswerten, die sich der Stifter im Stiftungsgeschift vorbehalten hat. Eine
solche Erweiterung der Unterhaltszahlungen an den Stifter konnte fiir viele Stif-
tungswillige ein Anreiz sein, sich schon zu Lebzeiten von Vermdgenswerten zu trep-
nen und eine gemeinniitzige Stiftung zu griinden.

6.4 Einbezichung in das korperschaftsteuerpflichtige
' Anrechnungsverfahren

Gemeinniitzige Unternehmenstrdgerstiftungen erfiillen ihre Aufgaben aus Dividenden
der von ihnen gehaltenen Beteiligung an dem Tragerunternehmen, z. B. einer Aktien-
gesellschaft oder GmbH. Diese Dividenden gehoren regelmiBig zu den steuerbefrei-
ten Einkiinften einer gemeinniitzigen Stiftung im Rahmen der Vermogensverwaltung.
Das deutsche Korperschaftstenerrecht belastet im Ergebnis nur die nicht ausgeschiitte-
ten Gewinne einer Kapitalgesellschaft, ausgeschiittete Gewinne werden nur beim
Anteilseigner mit der Einkommenstever, oder, wenn der Anteilseigner selbst eine
Kérperschaft ist, durch die Kérperschaftstever erfafit. Dividenden werden zunichst
auf der Ebene der Kapitalgesellschaft mit 30 % Korperschaftsteuer belastet. Diese
Belastung wird dann beim Anteilseigner wieder riickgingig gemacht, indem die ent-
richtete K&rperschaftsteuer durch das sog. Anrechnungsverfahren auf die Einkom-

mensteuerschuld angerechnet oder dem Anteilseigner erstattet wird. Gemeinniitzige
* Stiftungen sind dhnlich wie auslindische K6rperschaften in dieses Anrechnungsver-
fahren nicht einbezogen, die Vorbelastung der Dividende beim Trigerunternehmen
kann also nicht durch Vergiitung der Korperschaftsteuer ausgeglichen werden. In
dieser Benachteiligung gemeinniitziger Stiftungen sah der Bundesfinanzhof keinen
VerstoB gegen den Gleichheitsgrundsatz.”3 Diese Nichteinbeziehung von gemeinniit-
zigen Stiftungen in das Anrechnungsverfahren liege noch im Gestaltungsermessen des
Gesetzgebers, der grundsitzlich entscheiden darf, welche Elemente er als maBgeblich
fiir eine Gleich- und Ungleichbehandlung ansicht. Bundesfinanzhof und Bundesver-
fassungsgericht verweisen indessen darauf, es sei nicht Aufgabe der Gerichte, zu prii-
fen, ob der Gesetzgeber die zweckmiBigste und gerechteste Losung gefunden habe,
sondern nur, ob die verfassungsrechtlichen Grenzen der Gestaltungsfreiheit eingehal-
ten wurden. Eine Revision des Stiftungssteuerrechts durch den Gesetzgeber sollte die
korperschaftsteuerliche Vorbelastung beim Trigerunternehmen durch eine Vergiitung
der Korperschaftsteuer bei der gemeinniitzigen Unternchmenstrigerstifung ausglei-
chen, diese wire jenseits des verfassungsrechtlich Gebotenen eine weitere MaBnahme
zur Schaffung eines stiftungsfreundlichen Steuerrechts.

73 Vel. BFH, Urteil vom 12. Dezember 1990, BStBI 1991 I, 8. 427; das Bundesverfassungsgericht hat
die hiergegen erhobene Verfassungsbeschwerde nicht zur Entscheidung angenommen.
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6.5 Spendenzahlungen eines Trégerunternehmens an eine
gemeinniitzige Unternehmenstrigerstiftung

Neben Dividenden kann ein Trigeruntemehmen im Rahmen der zuldssigen kérper-
schaftsteuerlichen Hochstgrenze der gemeinniitzigen Unternehmensirigerstiftung
auch Spenden zuwenden. Nach stindiger Rechtsprechung kénnen diese Spenden des
Trdgerunternehmens an die gemeinniitzige Unternehmenstrigerstiftung jedoch als
verdeckte Gewinnausschiittung qualifiziert werden, und zwar auch dann, wenn sie
sich im Rahmen der steuerlich zulissigen Hochstgrenzen des § 9 Nr. 3 KStG halten?4.
Die Abgrenzung der Spende von der verdeckten Gewinnausschiittung soll nach der
Rechtsprechung erfolgen nach dem Mafistab, ob ein ordentlicher Geschiftsfiihrer auch
einer fremden gemeinniitzigen Korperschaft entsprechende Spenden gegeben hitte.
Um diesen MaBstab nun zu ermitteln, vergleicht die Finanzverwaltung die Spende an
die Unternehmenstrigerstiftung mit den sonstigen Spendengepflogenheiten des Tri-
gerunternehmens. Nur dann, wenn sich die Spende im durchschnittlichen Rahmen
hilt, der durch die Spenden an anderé gemeinniitzige Korperschaften und Stiftungen
gezogen wird, liege keine verdeckte Gewinnausschiittung vor.

Auch diese Rechtsprechung scllte im Rahmen einer Revision des Stiftungs-
Steuerrechts korrigiert werden, die Berechtigung eines so verankerten GieBkannen-
prinzips fiir das Spendengebahren ist kaum iiberzeugend, vielmehr liegt es nahe, daf3
das Trigeruntemehmen ,seiner Unternehmenstrigerstiftung Spenden zuwendet in
der Erwartung, dort werde das Geld am sachgerechtesten zur Erfiillung der gemein-
niitzigen Zwecke eingesetzt. Die durch die Gerichte angeleitete gegenwiirtige Praxis
“der Finanzverwaltung liuft darauf hinaus, daf} eine Spende des Trigerunternehmens
an die gemeinniitzige Unternehmentrigerstiftung nur dann vorliegt, wenn das Tri-
gerunternchmen im gleichen Umfang z. B. auch an Greenpeace oder das Rote Kreuz
gespendet hat. Dies kann nicht iiberzeugen.”s

6.6 Betriebsaufgabe und Betriebsverdu3erung durch
gemeinniitzige Unternehmenstragerstiftungen

Betriebsvermégen bildet hdufig die kapitalmiflige Substanz einer gemeinniitzigen
Stiftung. Dies erfolgt durch das noch im Rahmen der Vermégensverwaltung liegende

74 Vegl. dazu etwa BFH Urteil vom 09.08.198%9 BStBI 11 1990, S. 237; BFH Urteil vom 08.04.1992
BStB1 11 1992, S. 8§49,

75 Zur Kritik vgl. auch STRECK, § 9 Rn. 15 und KNOBBE/KEUK, , S. 681.
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Halten von Beteiligungen an verschiedenen Unternehmen; denkbar ist jedoch auch,
daB einer gemeinniitzigen Stiftung ein Betrieb {ibertragen worden ist, den sie dann als
wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb fortfithrt und mit dem sie insoweit auch partiell
steuerpflichtig ist. Will die gemeinniitzige Stiftung diesen wirtschaftlichen Geschifts-
betrieb nunmehr endgiiltig einstellen oder veriuflern, so kniipft das gegenwirtige
Steuerrecht nach Ansicht der Finanzverwaltung hieran eine Steuerpflicht: Die gelten-
den Korperschaftsteuerrichtlinien stellen hierzu klar: Werde der wirtschaftliche Ge-
schiftsbetrieb einer gemeinniitzigen Stiftung beendet durch Veriduflerung, Betriebs-
aufgabe oder Verpachtung, so sei diese Verduflerung, Betriebsaufgabe oder Verpach-
tung nach allgemeinen Grundsitzen zu beurteilen. Eine Buchwertfortfilhrung komme
dabei nicht in Betracht. Die Verdulerung oder Betriebsaufgabe fiihre vielmehr zur
Realisierung der stillen Reserven.”® In der Praxis bedeutet dieses fehlende Buchwert-
privileg und die Versteuerung bei der Betricbsaufgabe moglicherweise, daB fir die
gemeinniitzige Stiftung eine Steuerpflicht entsteht ohne Liquidititszufluf, so dal die
Steuerzahlung zu Lasten der gemeinniitzigen Mittelverwendung der Stiftung erfolgen
muB. Diese Auslegung des Kirperschaftstenerrechts durch die Korperschaftsteuer-
richtlinien bei der Betriebsaufgabe ist durchaus nicht zwingend: Ohne Anderung des
Gesetzestextes konnten noch vor wenigen Jahren Betriebsaufgaben gemeinniitziger
Kdrperschaften steuerfrei erfolgen,”

Auch bei der BetriebsverduBerung kann nicht einleuchten, daB nach geltendem Recht
der Verdullerungsgewinn bet einem Unternehmer nur mit dem halben Steuersatz be-
lastet ist, eine gemeinniitzige Stiftung jedoch bei der Betricbsverduflerung von der
vollen Besteuerung erfalt wird, wiewohl bei ihr der VerduBerungsgewinn der ge-
meinniitzigen Mittelverwendung unterliegt. Auch hier kénnte ein stiftungsfreundli-
ches Steuerrecht bestehende Ungleichbehandlungen beseitigen.
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1. Begriff und Rechtsgrundlagen der gemeinnitzigen
Stiftung

1.1 Der Begriff im Sprachgebrauch

Der Sprachgebrauch versteht unter , Stiftung® sowohl einen Vorgang wie das Ergebnis
dieses Vorgangs, nimlich ein eigenes, einem oder mehreren Zwecken gewidmetes
wirtschaftliches Gebilde mit eigenem Vermigen. Es hat weder Eigentiimer noch
Mitglieder. Hat dieses Gebilde eine eigene Organisation, wird es als »Selbstindige
Stiftung® bezeichnet.! Das Gebilde ohne eine eigene Organisation wird dagegen
sunselbstindige Stiftung® genannt; sie wird treuhinderisch von einer anderen
Organisation gefiilut und heift daher auch , Treuhiéinderische Stiftung”, Im Gegensatz
zur selbstindigen Stiftung ist die unselbstindige Stiftung nicht rechtsfihig.? Im
Sprachgebrauch wird ,gemeinniitzig* als Gegensatz zu weigenniitzig" verstanden. Die
gemeinniitzige Stiftung im hier verstandenen Sinne schlieBt unternehmerische Zwecke
aus. Wenn die gemeinniitzige Stiftung sich wirtschaftlich betitigt, so nur in Erfiillung
ihrer gemeinniitzigen Zwecke.

1.2 Rechtsgrundilagen

Das Biirgerliche Gesetzbuch (BGB) regelt zwar in §§ 80-88 die selbstindige Stiftung:
des biirgerlichen Rechts, definiert sie aber nicht. De lege lata ergibt sich als Umkehr-
schluB aus § 87 Abs. 1 BGB die Zulissigkeit fiir alle Zwecke, sofem diese gesetzeskon-
form sind und ihre Erfiillung nicht das Gemeinwohl gefihrdet.? Einer besonderen
Erwihnung oder Regelung der gemeinniitzigen Stiftung im BGB bedurfte es daher nicht.

1 Zur Stiftung im Sprachgebrauch vgl. SOERGEUNEUHOFF, vor § 80 L, 1; STAUDINGER, Vorbem. zu
§§ 80fT., [, 2; PALANDT, Vorbem. zu § 80; SEIFART, § 1 Rdn, Iff.; STRICKRODT, I 1a.

2 STRICKRODT, I 7a u. | 10; SOERGEL/NEUHOFF, var 3 80 1I 1; BERKEL/KRUGER/MECKING/
SCHINDLER/STEINSDORFER.

3 SOERGEL/NEUHOFF, vor § 80. Es wird im iibrigen auch bei den folgenden Ausfilhrungen auf den
Wortlaut der Vorschriften verwiesen.
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Rechtsfihige Stiftungen konnen nach ihrer Entstehung auch als &ffentlich-rechtliche
Stifungen nach dem Bundes- oder Landesrecht gefiihrt werden. Thr Zweck bestimmt
sich durch Gesetz oder Stiftungsverfassung; er kann gemeinniitzig sein. Kirchliche
Stiftungen unterliegen dem Kirchenrecht und dienen kirchlichen Zwecken.

Das Stiftungsrecht der Bundeslinder ist zersplittert und sehr unterschiedlich. In allen
Lindern werden gemeinniitzige Zwecke einer Stiftung zugelassen. Da die Genehmigung
der Stiftungserrichtung und die Genehmigung von Zweckinderungen (durch Anderung
der Stiftungsverfassung) in die Kompetenz der Bundeslinder fallen und die zustindigen
Landesbehérden ihre Genehmigungen mit der zustindigen Steuerbehorde abstimmen?,
wird der satzungsgemiBe gemeinniitzige Zweck regelmiBig dem steuerrechtlichen
Begriff der Gemeinniitzigkeit entsprechen. In den meisten Lindern bestehen Anleitun-
gen und Mustersatzungen.

Das Steuerrecht kniipft an die biirgerlich-rechtliche oder o6ffentlich-rechtliche
Rechtsform der Stiftung an. Es 1dBt die Anerkennung der Gemeinniitzigkeit nur unter
vor allem in §§ 51-68 und 14 AO zu findenden Bedingungen zu, grenzt aber im
Gegensatz zum Sprachgebrauch die gemeinniitzigen von den mildtitigen (§ 53 AQ) und
den kirchlichen (§ 54 AQ) scharf ab.

Die in § 52 Abs. 1 AO gegebene Definition der Gemeinniitzigkeit, die fir alle in der
Bundesrepubiik Deutschland erhobenen Steuern gilt, ist im Zusammenhang mit den
ibrigen Vorschriften des dritten Abschnittes der AO zu verstehen. Eine Stiftung ist
danach gemeinniitzig, wenn sie nach Satzung (§§ 59, 60 AO) und tatsichlicher
Geschiftsfiihrung (§ 57 AQ) ausschlieBlich (§ 56 AO) und unmittelbar (§ 57 AQ) darauf
gerichtet ist, die Allgemeinheit auf materiellem, geistigem oder sittlichem Gebiet
selbstlos (§ 55 AO) zu fordem. Zur steuerlichen Anerkennung bedarf es ferner der
Vermdgensbindung (§ 61, 62 AO) und der unmittelbaren Mittelverwendung (§§ S5
Abs. INr. 1, 58 Nr. 6 u. 7 AO). In § 58 AO sind bestimmte Betitigungen als steuerlich
unschidlich bestimmt. Dariiber hinaus lassen §§ 64, 65 AQO eine wirtschaftliche
Betdtigung der gemeinniitzigen Stiftung im Rahmen eines wirtschaftlichen Geschiftsbe-
triebes (§§ 14, 64 AQ) oder eines Zweckbetriebes (§ 65 AO) zu. Dies fithrt zu den vier
Sphiren der Betitigung gemeinniitziger Stiftungen

4 vgl. BERNDT, S. 49ff., S. 651,
BERNDT, $. 83.

Vgl. hierzu aus der umfangreichen Spezialliteratur SCHOLZ, Vereinsfibel. KIESSLING/BUCHNA;
BERNDT, Abschn. C.; BURHENNE; MARKLE; SCHLEDER; TROLL.

Lh
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2. Die vier Sphéren der Betitigung gemeinniitziger
Stiftungen

2.1 Ideeller Bereich

Die Hauptbetétigung der gemeinniitzigen Stiftung muB stets in der unmittelbaren und
selbstlosen Verwirklichung ihrer éemeinnﬁtzigen satzungsgemiBen Zwecke liegen, um
die stiftungs- und steuerrechtlichen Anforderungen zu erfiillen. Alle anderen Aktivititen
miissen diesen Zwecken dienen und daher untergeordnet sein. Eine gemeinniitzige
Stiftung, deren wirtschaftliche Betitigungen — durch das unmittelbare oder mittelbare
Betreiben von wirtschaftlichen Unternehmen — ihr das beherrschende Geprige geben,
muB ihren Status als gemeinniitzige Stiftung verlieren, auch wenn sie die Gewinne
ausschlieBlich fiir gemeinniitzige Zwecke verwendet. Sofern wirtschaftliche Aktivitiiten
Gewinne bringen, diirfen sie nur Dotationsquelle fiir die gemeinniitzige Zweckverwirk-
lichung sein, nicht aber selbst weitere Zwecke bilden.’

22 Vermﬁgehsverwaltung

Die ordnungsgemiBe, d. h. ertragbringende und sichere Anlage des Stiftungsvermégens
nach MaBgabe der Stiftungssatzung und des Landesstiftungsgesetzes stellt den zweiten
Bereich dar. Er umfaBt auch die ordnungsgemiBe Verwaltung der eingehenden Gelder
(z. B. Spenden) und der Ausgaben. Eine steuerlich unschidliche Vermbgensverwaltung
liegt gem. § 14 Satz 3 AO vor, wenn das Vermdgen genutzt, z. B. verzinslich angelegt
oder bewegliches und unbewegliches Vermdgen (auch ein Geschifisbetrieb) vermietet
oder verpachtet wird.8

2.3 Wirtschaftlicher Geschiiftsbetrieb

Der dritte Bereich der Stiftungstitigkeit ist im sog. wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb
gegeben. Er wird in § 14 Satz 1 u. 2 AO definiert als selbstindige nachhaltige Titigkeit,
durch die Einnahmen oder andere wirtschaftliche Vorteile erzielt werden und die iber

7 BERNDT, insbes. Rdn. 1106T. u. 16411T.

8 Vgl. dazu KLEIN/ORLOPP, § 14 Anm. 3d); CARSTENSEN, S. 1514f; KIESSLING/BUCHNA, S.
105ff; BERNDT, Rdn. 1125,1938ff; SEIFART, § 10 Rdn. 28{f; SCHOLZ, Vereinsfibel S. 49.
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den Rahmen einer Vermégensverwaltung hinausgeht; auf eine Gewinnerzielungsabsicht
kommt es nicht an.®

Wihrend die verzinsliche Kapitalanlage und die gelegentliche Vermégensumschichtung
dem (steuerfreien) Bereich der Vermégensverwaltung zuzuordnen sind, ist die dauemnde
Vermdgensumschichtung (z. B. von Grundstiicken, Wertpapieren, Beteiligungen)
wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb.!? Die mit der Verwirklichung des gemeinniitzigen
Stiftungszweckes verbilligte oder unentgeltliche Nutzungsiiberlassung (z. B. in Form
von Darlehen) ist Vt_:nnﬁgensve-rwaltung; liegt si¢ dagegen nicht im Rahmen der
Verwirklichung der satzungsgemifien gemeinniitzigen Zwecke, stellt sie eine die
Gemeinniitzigkeit gefihrdende Betitigung dar.!!

Die Unterhaltung eines Gewerbebetriebes im Sinne von §§ 15 ESTG, 2 GewSTG,
Abschn. 8ff. GewStR ist stets wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb, auch die Beteiligung an
einer gewerbetreibenden Personengesellschaft, die eine Mituntemehmerschaft darstelit.

Wirtschaftliche Geschiiftsbetriebe liegen auch dann vor, wenn sie ohne Gewinnerzie-
lungsabsicht und ohne Teilnahme am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr betrieben
werden.!? Als Beispiele seien Ladengeschifte, Gaststitien, Werbegeschifte, Festveran-
staltungen gegen Entgelt, Touristik, Altmaterialsammlungen, kurzzeitige Vermietungen,
Hausverlage, Dienstleistungen gegen Entgelt genannt.

Aber auch das Halten von Beteiligungen an Kapitalgesellschaften mit tatsichlich
beherrschendem Einfluf} ist wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb.!3 Auf die prozentualen
Anteilsverhdltnisse, die Rechtsform der Kapitalgesellschaft und auf mégliche
Machtausiibung kommt es nicht an. Wohl ist Personalunion in den Entscheidungsgremi-
en der Stiftung und der Kapitalgesellschaft ein Indiz fiir das Vorliegen eines wirtschaft-
lichen Geschiftsbetriebes.!4 Die Ausgriindung der steuerpflichtigen wirtschaftlichen
Betiitigung in eine Personen- oder Kapitalgesellschaft geht daher nur dann in den
Bereich der steuerfreien Vermogensverwaltung {iber, wenn durch entsprechende
Gestaltung auf beherrschende Machtausiibung tatséichlich und beweisfihig verzichtet

9 HERBERT, SCHOLZ, Ertraghesteuerung; SCHLEDER, Rdn. 4t1f.; BERNDT, Rdn. 1106fT.

10 SCHAD/EVERSBERG, S. 2149; Nieders. FG ~ Urteil v. 24.11.88, EFG 1989, S. 253; SCHOLZ,
Vereinsfibel, S. 43; CARSTENSEN, 8. 162ff, Zum gewerblichen Wertpapier- u. Grundstiickshandels.
FUHRER, §. 136(f. bzw. S. 1971F.

11 AEAQ, zu § 58, 12 bis 14,
12 KLEIN/ ORLOPP, § 24 Anm. 2ff.

13 BFH-Urteil vom 30.6.71, BStBL. 1972 1L, S. 134; Abschmitt 8 Abs. 4 Satz 4 KSTR;
KIESSLING/BUCHNA, S. 107, TIPKE/KRUSE, § 14 Tz. 8; SCHICK, §. 1812; BERNDT, Rdn. 1087,
1115; NIEMANN, S. 30ff;; HUTTEMANN, S. 154ff.; HERBERT, S. 78 {f; LEX, S. 349ff.

14 Kritisch dazu HERBERT, §. 7911,
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"wird. In Hinblick auf die Ausgriindung seibst wird auf § 20 UmwStG und die
umfangreiche Spezialliteratur dazu verwiesen.

Geben die wirtschaftlichen Geschiftsbetriebe der an ‘sich gemeinniitzigen Stiftung das
Geprige, werden sie Hauptzweck mit der Folge des Verlustes der Anerkermung als
gemeinniitzige Stiftung.

Auch die Eigenbewirtschaftung von Land- und Forstbesitz durch die Stiftung ist
wirtschaftlicher Geschiifisbetrieb. Die Ausgriindung in eine Kapitalgesellschaft unter
Verpachtung des wirtschaftlichen Geschiftsbetriebes oder wesentlicher Betriebsgrund-
lagen an die Kapitalgesellschaft beldBt den wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb bei der
gemeinniitzigen Stiftung, da die Grundsitze der Betriebsaufspalttung! zur Anwendung
kommen.'6

Unterhiilt eine gemeinniitzige Stiftung mehrere wirtschaftliche Geschiftsbetriebe,
werden diese nach § 64 Abs. 2 AQ als ein wirtschaftlicher Geschéfisbetrieb behandelt,
Innerhalb der Sphire des wirtschaftlichen Geschiftsbetriebes ist daher nur der Saldo von
Gewinnen und Verlusten aus der Zusammenfassung steverrechtlich relevant.

Das Verbot von unangemessenen Zuwendungen an den Stifter, seine Angehérigen und
an Dritte (auch an die Stiftungsorgane) des § 55 Abs. 1 Nr. 1 u. Nr. 3 AO wie auch die
im Abschnitt 5 zu behandelnde Ausnahmeregelung des § 58 Nr. 5 AO gelten auch fiir
die wirtschaftlichen Geschiiftsbetriebe, Auf der anderen Seite diirfen wegen der
Vermégensbindung (§ 61) auferhalb der unschédlichen Betitigungen (§ 58 AO) keine
Mittel oder Vorteile dem Bereich der (steuerpflichtigen) wirtschaftlichen Geschéftsbe-
triebe von anderen (steuerbefreiten) Bereichen zuflieBen. Auch die Erstausstattung der
wirtschaftlichen Geschiftsbetriebe kann daher nur aus nicht der Vermoégensbindung
unterliegenden Mitteln erfolgen.

Aus diesen Grundregeln sind auch § 10 Abs. 1 KSTG und § 3¢ ESTG verstindlich, nach
denen satzungsgemife Zuwendungen an Destinatire und im unmittelbaren Zusammen-
hang mit steuerbefreiten Einnahmen im Zusammenhang stehende Ausgaben nicht im
steuerpflichtigen Bereich abzugsfihig sind.

15 Schmidt, ESTG, § 15 Anm. 8001T,, FUHRER, S. 2681f ; Abschn. 137 Abs. 4 ESTR.

' BFH-Unteil vom 5.5.85, BFH/NV 1986, S. 433; Bemdt, Rdn. 1988, 1255: HERBERT, §. 92ff.;
HUTTEMANN, §. 156f.
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2.4 Zweckbetrieb

Den vierten Bereich der gemeinniitzigen Stiftung stellt der Zweckbetrieb dar, gem. § 64
Abs. 1 und 2 AO ein — steuerbefreiter — Sonderfall des wirtschaftlichen Geschiftsbetrie-
bes. Diese Unterordnung erscheint ungliicklich und verwirrend, da nach den Anforde-
rungen der — steuerbefreite — Zweckbetrieb etwas anderes darstellt als ein wirtschafili-
cher Geschifisbetrieb,

Ein Zweckbetrieb liegt nach § 65 AO vor, wenn der Betrieb der unmitteibaren
Verwirklichung der satzungsgemifien gemeinniitzigen Zwecke dient, diese nur durch
einen solchen zu erreichen sind und er nicht in einem griferen Umfang zu nicht
steuerbefreiten Betrieben in Wettbewerb tritt.!? Ein unvermeidbares MaB an Wettbe-
wetb wird jedoch noch hingenommen.'® | Mittelbeschaffungsbetriebe” wie Verkaufs-
stinde, Basare, Hausdruckereien, Gaststitten u. 4. sind daher keine Zweckbetriebe.!?
Die besondere Auffithrung in §§ 66 bis 68 AO von Einrichtungen der Wohlfahrtspflege,
von Krankenh#dusern bis hin zu kulturellen Einrichtungen und Lotterien ist nur
beispielhaft fiir eng zu ziehende Ausnahmeregelungen.2? Als Ausnahme sind gesellige
Veranstaltungen im Rahmen der Befreuung behinderter Personen als Zweckbetriebe
zugelassen.?! Der Verkauf von Getrinken, Speisen u. 4. sowie die Werbung bei
kulturellen Veranstaltungen sind — steuerpflichtige — wirtschaftliche Geschiftsbetrie-
be.?? Der Einzelverkauf gesammelter Kleidungsstilcke2® sowie der Betrieb von Alten-,
Pflege-, Erholungsheimen und -diensten, Mahlzeitendiensten?® zu mindestens zwei
Dritteln zugunsten von im Sinne von § 53 hilfsbediirftigen Personen ist jedoch Zweck-
betricb, aber eben nur dann (nicht gemeinniitzigen, sondern mildtitigen Zwecken
dienend). § 68 AO ist auf Wissenschafts- und Forschungseinrichtungen ausgedehnt
worden.2? Aktivititen, die sich auf die Anwendung gesicherter wissenschaftlicher

17 HERBERT, S. 142ff; HUTTEMANN, S. 165ff; KIESSLING/BUCHNA, $. 121f.; CLAUSNITZER,
S. 416fF.

18 AEAOQ, 201 § 65 Nr. 4; HUTTEMANN, 5. 1 65ff.
19 scHoLZ, Ertragsbesteuerung, S. 51.

20 KLEIN/ ORLOPP, § 65 Anm. 1.

21 AEAO, zu § 68 Nr. 8.

22 AEAQ, zu § 68 Nr. 10. Zur Abgrenzung von Spende/Betriebsausgabe beim Sponsoring der Hinweis auf

BFH-Urteil vom 9.8.1989, BSTB1. 1990 11, 8. 237f; Vfg. der OFD Disseldort vom 9.2.1992, DB,
1993, 8. 128, DB 1995, 8. 1785; HEUER, §. 1789; BUSCHMANN, S. 33ff.

23 v{g. der OFD Frankfurt/M. vom 30.10.1995, DB 1595, S. 2449.
24

25

§ 68 Nr.1a AO; Erlaf des MdF. Brandenburg vom 18.10.1995, DStR 1995, 5. 1917.
Durch Gesetz vom 20.12.1996, BGBI. [, S. 2049; Hinweis auf Vig. der OFD Diisseldorf vomn
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Erkenntnisse beschrinken, die Ubemahme von Projekttrdgerschaften und wirtschaftliche
Tatigkeiten ohne Forschungsaufirag rechnen nicht zum Zweckbetrieb. Als Zweckbetrieb
wurde aber der Lohnbetrieb arbeitstherapeutischer Beschiftigungsgesellschaften ange-

sehen 26

3. Ertrag- und substanzsteuerliche Behandlung der vier
Sphiren '

3.1 Ideeller Bereich

Kraft §§ 5 Abs. 1 Nr. 9 KSTG, 3 Nr. 6, 9 GewStG, 3 Abs. 1 VStG und Abs, 1 Nr, 3b
GrStG sind gemeinniitzige Stiftungen von der Kérperschaft-, Gewerbe-, Vermsgen- und
Grundsteuer fiir den ideelien Bereich freigestellt. Die Anerkennung ist bei dem
Finanzamt, das fiir den Ort der Geschiftsfithrung der Stiftung zustindig ist (§ 20 AO),
zu beantragen.

3.2 Vermégensverwaltung

Der Bereich der steuerlich unschidlichen Vermogensverwaltung wird nach denselben
Vorschriften wie der ideelle Bereich freigestellt. Seit der Kérperschaftssteuerreform von
1977 besteht aber eine besondere Problematik bei Kapitaleinkiinften im Sinne von § 20
Abs. 1 Nr. 1 KSTG (Dividenden und andere Ausschiittungen von Kapitalgesellschaften
usw.), soweit sie nicht im (steuerpflichtigen) Bereich des wirtschaftlichen Geschiftsbe-
triebes anfallen. Gem. § 5 Abs. 2 Nr. I KSTG gilt die Steuerbefreiung nach § 5 Abs. 1
Nr. 9 Satz 1 KSTG nimlich nicht fiir inlindische Einkiinfte, die dem Steuerabzug
unterliegen, :

_ Inléndische Zinsen und Dividenden untertiegen aber gem. §§ 43 Abs. 1, 43a ESTG dem
Kapitalertragsteuerabzug. Steuerbefreite Stiftungen kénnen gem. § 44a ESTG die
Freistellung vom Kapitalertragsteuerabzug beantragen; es ist aber auch die Erstattung
durch einen beim Bundesamt fiir Finanzen zu stellenden Antrag nach § 44¢ ESTG
moglich.?” Gem. § 51 KSTG ist fiir im steuerbefreiten Bereich bezogene Dividenden die

25.6.1996, DB 1996, S. 1377; Olbertz, DSTZ 1996, S. S31f.
26 BFH - Urteil vom 26.4.1995, DSTR 1996, $. 8191,
27 KIESSLING/BUCHNA, S. 174(f.; BERNDT, Rdn. 1083f.
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Erstattung der ansonsten nach § 36 Abs. 2 Nr. 3 ESTG anrechenbaren Kdrperschaftsteu-
er ausgeschlossen; sie wird damit zur endgiiltigen Steuerbelastung der Stiftung.?8 Im
Bereich des steverpflichtigen wirtschaftlichen Geschiftsbetriebes ist dagegen die
Anrechenbarkeit auf die eigene Kérperschaftsteuer (ggfs. die Erstattung) gegeben.

3.3  Wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb

Die gemeinniitzige Stiftung ist fiir ihren wirtschaftlichen Geschiiftsbetrieb partiell nach
den Bestimunungen der verschiedenen Steuergesetze steuerpflichtig (§ 64 Abs. 1 u. 2
AO). Der Ausgleich von Gewinnen und Verlusten ist dabei vorgesehen. Ubersteigen die
Einnahmen {einschl. Umsatzsteuer) aller wirtschaftlichen Geschiftsbetriebe (d. h. ohne
Zweckbetriebe) nicht 60.000 DM im Jahr, erfolgt gem. § 64 Abs. 3 AO Freistellung von
der Korperschaft- und von der Gewerbesteuer.2? Dariiber hinaus kommen Stiftungen in
den GenuBl des Einkommenfreibetrages von 7.500 DM gem. § 24 KSTG und § 11 Abs.
1 Nr. 2 GewStG. Ferner kommt gem. § 23 Abs. 2 KSTG fiir die wirtschaftlichen
Geschiftsbetriebe der erméfigte Steuersatz von z. Zt. 42 % (statt 45 %) zum Zuge.
Vermogenssteuer wird ab 1.1.1997 nicht mehr erhoben.3¢

3.4 Zweckbetrieb

Fiir den Bereich des Zweckbetriebes besteht wie unter 2.4 dargestellt Befreiung von
Ertrag- und Substanzsteuern.

4. Umsatzsteuerliche Behandlung der vier Sphéren

4.1 Vorbemerkung

Von allen Verkehrsstevern (aufier Erbschaftssteuer) ist die Umsatzsteuer die wichtigste,
so daB nur sie hier behandelt wird und hinsichtlich der iibrigen Verkehrssteuem auf die

28 BEH.Urteil vom 12.12.1990, BSIBL. 1991 11, S. 427T.
29 Aber Verbot der "Zeliteilung" durch § 64 Abs. 4 AO.
30 Aufgrund des BVerfG-Beschluss vom 22.6.1995, BGBI, 1, 5. 1191

1138



Spezialliteratur verwiesen werden muB.3! Aus Wettbewerbsgriinden sind gemeinniitzige
Stiftungen nach Mafligabe des Umsatzsteuerrechts den anderen Personen gleichgestellt.
Da gem. § 2 Abs. 1 Satz 2 USTG 32 umsatzsteuerlich jede nachhaltige Tatigkeit zur
Erzielung von Einnahmen auch ohne Gewinnerzielungsabsicht als unternehmerisch
qualifiziert wird und auch die Voraussetzung des Satzes 1 von § 2 Abs. 1 USTG der
Selbstandigkeit erfiillt ist, sind Stiftungen grundsitzlich Unternehmer im Sinne von § 1
Abs. 1 UStG und unterliegen damit den Besteuerungsvorschriften des Umsatzsteuerge-
setzes. Die Freigrenze von 60.006 DM des § 64 Abs. 3 AO gilt nicht fiir die Umsatz-
steuer, jedoch kommt die Besteuerung als sog. ,Kleinunternehmer* gem. § 19 UStG in
Betracht, die allerdings den Vorsteuerabzug nach § 15 UStG ausschlieBt (§ 19 Abs. 1
Satz 4 UStG).33

42 ldeeller Bereich

Die Vereinnahmung der Erstausstattung der Stiftung, von Zustiftungen, Spenden und
Zuschiissen® sind mangels Vorliegens eines Leistungsaustauschs3S nicht steuerbar. Dies
gilt in der Regel auch fiir Zuwendungen unter Auflagen ohne Entgeltcharakter wie
Vorbehalt der Nutzung, der Versorgung der Stifter und seiner Angehérigen, Schuld-
iibernahmen u. 4.3¢ Erhilit die Stiftung bei ihrer Zweckverwirklichung Kostenbeitrige
oder Entgelte, die unter den Befreiungskatalog des § 4 UStG37 fallen, sind diese zwar
steuerbar, aber steuerbefteit nach § 4 UStG.

Werden gelegentlich Wirtschaftsgliter (z. B. gebrauchte Kraftfahrzeuge) aus dem
ideellen Bereich verduBert, besteht wegen Fehlens der Nachhaltigkeit keine Umsatzsteu-
erbarkeit.3® Der Vorsteuerabzug ist im ideellen Bereich ausgeschlossen.3?

3 Vgl. HAHN/SCHINDLER,; KIESSLING/BUCHNA, S. 206; BERNDT, Rdn. 91 1T, 1311ff,, 13571f.
32 Siche auch Abschn. 16ff. USIR.
33 Wegen der Einzelheiten siehe § 19 UStG und Abschn. 2161F, UStR.

34 Mit Ausnahme der unechten Zuschisse (Zuschiisse mit der Verpflichtung zur Gegenleistung wie

Projektbetrevung oder Auftragsforschung), s. Abschn. 150 UStR. Zur Abgrenzung liuft ein BFH-
Verfahren unter Az. V R 51/96.

35 vgl. § 1 Abs. | USIG, Abschn. | USR.
36 siche BFH-Urteile vom 18.4,1962, BStBI. 111, . 292, und vom 31.7.1969, BStBL. I, . 637.
37 Siche auBerdem Abschn. S1fT. USIR.

38 Sog. Hilfsgeschifte. Siehe Vereine und Steuem, herausgegeben vom M NW (Stand 1.1.1994), S. 59.
Wegen der VerduBerung eines zugewendeten Untemehmens s. Vig. der OFD Frankfurt/M vom
22.10.1996, DB 1996, S. 2415.
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43 Vermdgensverwaltung

Ebenfalls sind nach § 4 UStG u.a. steuerbefreit (mit der Folge des Vorsteuerausschlusses
gemn. § 15 Abs. 2 UStG): Zinseinnahmen aus der Kreditgewihrung nach Nr. 8a sowie
Einnahmen aus der Vermietung oder Verpachtung von Grundstiicken {auller aus
xurzfristiger Uberlassung) nach Nr. 12a.

Bei Vermietungen von Grundstiicken oder Grundstiicksteilen an vorstcuerabzugsbé-
rechtigte Untemehmer kann die Stiftung jedoch gem. § 9 UStG auf die Steuerbefreiung
gefs. verzichten mit der Folge der normalen Umsatzbesteuerung, um den Vorsteuerab-

zug gem. § 15 Abs. 1 UStG zu erhalten 0 Hierbei ist § 15a-UStG (Berichtigung des
Vorsteuerabzugs) beim Wechsel zu beachten,

4.4 Wirtschaftlicher Geschiftshetrieb

Fiir den Bereich des (steuerpflichtigen) wirtschaftlichen Geschiftsbetriebes gelten
sdmtliche Umsatzstenervorschriften uneingeschriinkt, d. h. auch

s Entgeltbesteuerung zu den Sitzen gem. § 12 UStG, soweit nicht Befreiung nach § 4
UStG besteht,

¢ Eigenverbrauchsbesteuerung nach § 1 Abs. 1 Nr. 2 UStG,

» Vorstenerabzugsberechtigung gem. § 15 UStG,

s Vorsteuerberichtigung nach § 15a UStG,

s Verpflichtung zur Rechnungserteilung mit Umsatzsteuerausweis (§§ 14, 14a UStG),
» Erfiillung der besonderen Aufzeichnungspflichten nach § 22 UStG.

Unter die normale Besteuerung fallen z. B. auch

o Entgelte aus der VeriuBerung von gesammelten Wirtschaftsgiitern, sofern diese
Titigkeit einen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb begriindet 41,

¢ Zuschiisse filr Projektbetreuung, Auftragsforschung u.d., die einen wirtschaftlichen
Geschiftsbetrieb bilden*?,

39 Gem. § 15 Abs. 2 USLG.
40 Siehe Abschn. 148, 149 UStR,

41 BMF-Schreiben vom 25.9.1995, DStR 1995, S. 1588ff.; Vig. der OFD Frankfurt/M vom 10.10.1995,
DB 1995, S. 2449,

42 BFH-Urteil vom 30.11.1995, DB 1996, S. 9671F.; Thiel in DB 1996, 5. 1994ff,
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Entgelte aus der VerduBerung von Wirtschaftsgiitern, die dem wirtschaftlichen
Geschiftsbetrieb gedient haben, sofem nicht nach § 4 UStG steuerbefreit, ’

Entgelte fiir Bewirtung und Unterbringung, sofern es sich nicht um Zweckbetriebe
im Sinne von § 68 Nr. 8 AO* handelt oder die Befreiungsvorschrift des § 4 Nr. 18
Satz 2 UStG (Leistungen fiir die freie Wohlfahrtspflege) greift,

Entgelte fiir Dienstleistungen (z. B. Personalgestellung, Buchfiihrung) fiir andere
Kdorperschaften, auch wenn diese steuerbefreit sind.

4.5 Zweckbetrieb

-

Die Entgelte fiir Leistungen der gemeinniitzigen Stiftung im Bereich dés Zweckbe-
triebes werden einheitlich mit dem ermiBigten Steuersatz gem. § 12 Abs. 2 Nr. 8a
UStG besteuert, sofern nicht Steuerbefreiung nach § 4 UStG eingreift. Aus dem
Befreiungskatalog des § 4 UStG sind vor allem relevant*4:

Nr. 16 Krankenhiuser, Altenheime u. 4.
Nr. 18 Leistungen der freien Wohlfahrtspflege,

Nr. 20a von der zustindigen Landesbehdérde anerkannte Theater, Orchester, Museen,
Denkmiler u. 4. -

Nr. 20b Theater- und Konzertveranstaltungen durch andere Untermehmer, wenn die
Darbietungen von den unter Nr. 20a genannten Theatern, Orchestern u. 4. erbracht
werden,

Nr. 22a Vortrage, Kurse und andere Veranstaltungen belehrender Art,

Nr. 22b andere kulturelle und sportliche Veranstaltungen,

Nr. 23 Kindergirten, Ausbildungs- und Fortbildungsheime fiir Jugendliche

Nr. 25 besttmmte Leistungen der forderungswiirdigen Triger der freien Jugendhilfe.

Auch beim Zweckbetrieb kann der Eigenverbrauchstatbestand des § 1 Abs. Nr. 1 UStG
erfiillt sein.

Gem. § 15 UStG ist fiir den Bereich des Zweckbetriebes —~ voller Vorsteuerabzug
gegeben. Gem. 23a) UStG konnen gemeinniitzige Stiftungen, deren umsatzsteuerpflich-
tiger Vorjahresumsatz 60.000 DM insgesamt (fiir alle Bereiche) nicht iiberschritten hat,
ithren Vorsteuerabzug statt durch Einzelnachweis pauschal mit z. Zt. 7 % der steuer-
pflichtigen Umsitze geltend machen. Hat die Stiftung dabei nur Umsitze aus

43 ygl KIESSLING/BUCHNA, S. 193.
44 K|ESSLING/BUCHNA, S. 191ff.
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Zweckbetrieben, ist die abzufiihrende Mehrwertsteuer gleich der Vorsteuer und damit
Null DM.

5. Erbschaftssteuer

Zuwendungen (einschl. Spenden) an die gemeinntitzipe Stiftung sind gem. § 16b ErbStG
von der Erbschaft-/Schenkungsteuer befreit. Dies gilt hinsichtlich des Stifters und
Dritter.

Nach § 29 Abs. | Nr. 4 ErbStG kann ein Erwerber die von Todes wegen oder durch
Schenkung erworbenen Vermdgensgegenstinde tnnerhalb von 24 Monaten einer
gemeinniiizigen Stiftung mit wissenschaftlichen oder kulturellen Zwecken mit riick-
wirkender Steuerbefreiung zuwenden; die Steuerbefreiung der Stiftung ist in diesem Fall
auf den Zuwendenden ausgedehnt worden.

Die Steuerfreiheit wird der Stiftung insoweit nicht gewihst, als die Zuwendung von
vorneherein fiir die Verwendung in einem wirtschaftlichen Geschifisbetrieb vorgesehen
ist, ohne dall zumindest mittelbar durch die Tlberschiisse aus dem zugewendeten
Wirtschaftsgut (z. B. Betrieb oder Mitunternehmeranteil) die gemeinniitzigen Zwecke
verwirklicht werden 4%

Die totale Steuerbefreiung wird gewihrt, wenn unmittelbar nach der Einbringung des
Betriebes oder Mitunternehmeranteils die Stiftung ihre Unternehmer- oder Mitunter-
nehmerstellung in eine nicht gewerbliche, d. h. steuerfreie Vermégensverwaltung (z. B.
durch Umwandlung in eine GmbH) umwandelt.46

6. Anforderungen an die Satzung und an die tatsdchliche
Geschaftsfithrung

6.1 Anforderungen an die Satzung

Steuerrechtliche Anerkennung findet nicht jegliche gemeinniitzige Betdtigung der
Stiftung, sondern nur die Betitigung zur Verwirklichung der satzungsgemifien gemein-

45 ErlaB des Bayr. Staatsmin. fur Finanzen vom 17.1.1995, DStR 1995, S. 415; ErlaB des FM Nordrhein-
Westfalen vom 17.1.1995, DB 1995, S. 553,

46 yfg der OFD Miinchen vom 7.5.1993, FN 1993, S, 411.
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niitzigen Zwecke (§§ 59, 60 AO). Eine wirtschaftliche Betitigung als Dotationsquelle
oder als Funktion fiir die Zweckverwirklichung muf nicht in der Satzung verankert sein.
Der Ausgestaltung der Stiftungssatzung muf besondere Sorgfalt zugewendet werden.4’
Auch sollte ihre Anpassung an verinderte Verhiltmisse geregelt sein.

6.2 Anforderungen an die tatsichliche Geschéftsfiihrung

Abweichungen der ftatsichlichen Geschiftsfiihrung von Gesetz und Satzung sind
steuerschédlich (z. B. eine nicht durch die Satzung abgedeckte Betitigung). Dies ergibt
sich aus § 63 AO.*8 Auch alle wintschaftlichen Betitigungen der gemeinniitzigen
Stiftung miissen ihren satzungsgemiiBen gemeinniitzigen, nicht irgendwelchen anderen
Zwecken dienen und keinesfalls einen weiteren Zweck bilden.

Der Vorstand der Stiftung hat den Nachweis, daB die tatsichliche Geschiftsfithrung
Gesetz und Satzung entspricht, stiftungsrechtlich (§§ 27 Abs. 3 i.V. mit § 86, 666, 259
BGB und den Stiftungsgesetzen der Linder), bei Kaufmannseigenschaft, in Befolgung
der Satzung oder freiwillig nach handelsrechtlichen Vorschriften (§§ 238ff. HGB),
steuerrechtlich nach §§ 63 Abs. 3, 140ff. AQ, 22 USTG und Spezialvorschrifien zu
erbringen.®? § 137 AO legt dem Stiftungsvorstand dariiber hinaus Anzeigepflichten auf.

Dies erfordert grundsitzlich eine gesonderte, fortlaufende Aufzeichnung von Einnahmen
(auch der Spenden) bzw. Ertrégen und von Ausgaben bzw. Aufwendungen fiir jeden der
vier Bereiche und ggfs. fiir die einzelnen wirtschaftlichen Geschiiftsbetriebe und fiir die
Zweckbetriebe.30 Verfolgt die Stiftung satzungsgemiB neben gemeinniitzigen auch
mildtitige und innerhalb der gemeinniitzigen auch wissenschaftliche und anerkannt
kulturelle Zwecke, muB sie tiber die erhaltenen Spenden und ihre Verwendung auch
getrennt Rechnung legen.5!

Verschiedene Bereiche betreffende Aufwendungen sind nach objektiven und sachge-
rechten Mafstiben aufzuteilen, wobei das Veranlassungsprinzip gilt.>2 Nach diesen

47 Siehe Mustersatzungen der Linder; SEIFART, S. 70ff.; BERNDT, Rdn. 271fT.

48 BFH-Urteil vom 17.8.1954, BStBI. 1954 111, S. 324; Vgl. MEIER, 8. 186; KIESSLING/BUCHNA, S.
971f.

49 sElFARTIORTPI. $. 37, BERNDT, Rdn. 951ff.; HFA-Stellungnahme 4/1995 des 1dW.

50 KIESSLING/BUCHNA, S. 99ff; LUTTER, BB 1988, S. 489{f.; BERNDT, Rdn. 957f; Vig. der OFD
Rostock vom 10.3.1997, Wpg 1997, S. 2695,

51 BME - Schreiben vom 27.6.1990, 1V B 4 - § 017=— 145/9,
52 BFH-Urteil vom 27.3.1991, BGBL. 1992 II, S. 103; kritisch dazu LANG/SEER, FR 1994, S. 521 f.
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MaBstiben sind auch Abschreibungen auf Anlagen aufzuteilen.”? Dariiber hinaus
miissen Vermégen und Schulden fir den steuerbefreiten und fiir den steuerpflichtigen
Bereich getrennt verwaltet und aufgezeichnet werden. Verstole gegen diese Erfordernis-
se kénnen zu Schitzungen bis hin zum Verlust der Steucrbefrelung fithren.

Verletzt die Geschiftsfiihrung ihre pebotenen Nachweis- und Auskunftspflichten, kann
dies zur Aberkennung der Gemeinniitzigkeit und gem. §§ 61 Abs. 3 AQ, 13 KStG zur
Nachversteuerung fiir die letzten zehn Jahre fithren.

Die Geschiftsfithrung hat bei der Rechnungslegung fiir das abgelaufene Rechnungsjah,
das auch vom Kalenderjahr abweichend festegelept werden kann, nach Gesetz und
Satzung Form und Frist zu beachten.

7. Mittelverwendung, Riicklagenbildung und
Ergebnisausgleich

7.1 Gebot der zeitnahen Mittelverwendung

Wihrend die Stiftungsgesetze der Linder>® lediglich eine satzungsgemiBe Mittelver-
wendung zur Uberwachung durch die Stiftungsaufsicht der Landerbehtrde kommen
lassen, dabei aber die Erhaltung des Stiftungsvermdgens fordem, verlangt das
Steuerrecht dariiber hinaus durch § 55 Abs. 1 Nr. 1 1.V. mit § 58 Nr. 6 u. 7 AO% im
steuerbefreiten Bereich eine zeitnahe Verwendung der Mittel. Gem. § 63 Abs. 4 AO
kann bei VerstoBen das Finanzamt eine Frist zur Verwendung setzen; ldBt der
Stiftungsvorstand diese verstreichen, gilt seine Geschiftsfiihrung nicht als ordnungsge-
mih mit der Folge der Aberkennung der Gemeinniitzigkeit partiell oder total.

Das Steuerrecht l4Bt aber auch die Erhaltung des Stiftungsvermdgens in seiner Substanz
zu, z. B. durch Einstellung der durch VerduBerung aufgedeckten stillen Reserven in das

Grundstockvermogen® oder Beteiligung an einer Kapitalerhdhung zur Aufrechterhal-
tung der prozentualen Beteiligung an Kapitalgesellschaften.>?

53 ErlaB des FM Meckl.-Vorp. vom 20.2.1996, Wpg 1996, S. 250f.
54 vgl SEIFART, S. 1911f.; BERNDT, Rdn. 471fF., 413(F.

55 BFH-Urteil vom 13.9.1989, BStB1. 1989 I1 S. 28; AEAQ, zu § 55 Nr. 9; KSt Kartei NRW § 5 KSIG H
20 u. H 25.; CARSTENSEN, 8. 152ff.

56 vgi. SCHADY EVERSBERG, S. 2140; AEAQ, zu § 55 Nr. t1.

57 § 58 Nr. 7b AO erlaubt sogar die Ansammiung von Ricklage zu diesem Zwecke, aber unter

1144



Der steuerrechtliche Begriff der Mittel ist nicht definiert, schiieBt aber das bei
Stiftungserrichtung und durch Zustiftungen gebildete Stiftungskapital (Grundstock-
vermdgen) in der Regel nicht ein. Mittel sind Spenden, Zuschiisse, nicht fiir das
Grundstockvermdgen bestimmte Zustiftungen, die Uberschiisse aus der Vermdgensver-
waltung, aus Zweckbetrieben und grundsatzlich auch aus wirtschaftlichen Geschiiftsbe-
tricben. Haben letztere die Gewinnermittlung nach § 5 ESTG gewihlt, sollten die nach
dieser Vorschrift ermittelten Gewinne anzuerkennen sein, obwoh! die AQ in §§ 14, 55fF.
und die AEAO dem kameralistischen Einnahmen-/Ausgaben-Denken noch verhaftet
sind. '

Steuerlich unschidliche Mittelverwendung liegt bei den sog. ,,Steuerlich unschiidlichen
Betitigungen* gem. § 58 Nr. 1 bis 5 und 10 AO vor, im einzeinen nach dem jeweiligen
satzungsgemiBen Stiftungszweck vornehmlich:

» gem, Nr, 1 Weiterleitung beschaffter Mittel fiir die Verwirklichung steuerbegiinstig-

. ter Zwecke einer anderen Kérperschaft oder fiir die Verwirklichung steuerbegiinstig-
ter Zwecke durch eine Kérperschaft des dffentlichen Rechts, wenn die Mittelbeschaf-
fung Satzungszweck ist. Die Korperschaft muB nicht stenerbegiinstigt im Sinne der
AO sein.58

e gem, Nr. 2 Zuwendung eines Teils ihrer Mittel an eine ebenfalls steuerbegiinstigte
Kérperschaft oder einer Krperschaft des éffentlichen Rechts zu deren steuerbe-
giinstigten Zwecken.>?

s gem. Nr. 3 Arbeitskrifte- und Arbeitsmitteliiberlassung an andere Rir deren
steuerbegiinstigte Zwecke.50

» gem. Nr. 4 Raumiiberlassung an eine andere steuerbegiinstigte Kérperschaft fiir

" deren steuerbegiinstigten Zwecke. 6!

e gem. Nr. 5 Verwendung von héchstens einem Drittel des Einkommens zur
Unterhaltung, Griberpflege und Ehrung des Andenkens des Stifters und seier
Angehobrigen. Im Stiftungsgeschiift ausbedungene einmalige oder wiederkehrende
Zahlungen fallen m. E. nicht unter diese Vorschrift.52 Der Gesamtkomplex erscheint
noch regelungsbediirftig.63

Anrechnung auf nach § 58 Nr. 7a AQ gebildete Riicklagen.
58 AEAOD, zu § 58 Nr.; KIESSLING/BUCHNA, S. 78.
5% AEAO, zu § 58 Nr.2; KIESSLING/BUCHNA, $. 79.
60 AEAOQ, zu § 58 Nr.3; KIESSLING/BUCHNA, §. 79,
61 AEAOD, zu § 58 Nr.4; KIESSLING/ BUCHNA, S. 75.

62 AEAOQ, zu § 58 Nr. 5, zu § 55 Nr. 5 bis 7, BERNDT, Rdn. 1167ff;; KLEIN/ ORLOPP, § 58 Anm. 5;
KIESSLING/BUCHNA, 8. 64 u. 80f,; SCHOLZ, Vereinsfibe! S. 43.

63 Sighe Punkt 8 der Eingabe an den BdF vom 22.4.1997 des Kulturkreises der Deutschen Wirtschaft im
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e gem. Nr. 10 Bei einer von einer Gebietskirperschaft errichteteten Stiftung zur
Erfiillung ihrer steuerbegiinstigten Zwecke ZuschuBgewidhrung an Wirtschaftsunter-
nehmen, 54

Was unter ,,zeitnah* zu verstehen ist, lassen Gesetz und Verwaltungsvorschriften offen.
Grundsitzlich gilt das Gebot der zeimahen Mittelverwendung als erfiillt, wenn die
Verwendung durch entsprechende Ausgaben bis zum Ende des folgenden Rechnungs-
jahres erfiillt ist, sog. Betriebsmittelriicklage.5% Da Vermégensumschichtungen zulissig
sind®®, hat es Probleme gegeben,- wenn die neue Vermigensanlage zugieich steuerbe-
giinstigten Zwecken dient, z. B. bei niedrig- oder unverzinslichen Darlehensvergaben in
Erfiillung satzungsgemiBer Zwecke.57 Nach der 1996 erfolgten Neuregelung der
AEAO®8 werden besondere Anforderungen an derartige Darlehensgewihrungen gestellt.
Die Darlehensvergabe darf nicht Satzungszweck sein.®? Es wurden auch Regelungen fiir
die Darlehnsvergabe aus nicht zeiinah zu verwendenden Mitteln (Grundstockvermégen,
Riicklagen, versteuertem Eigenkapital) eingefiihrt.70

7.2 Nach der Abgabenordnung zugelassene Riicklagen

Als ,unschidliche Betitigung” sind nach § 58 Nr.6, 72 und 7b AO Riicklagen
zugelassen, ohne daB diese definiert werden. Der Terminus stammt offenbar aus der
Kameralistik als ein in Form von Bankguthaben, Wertpapieren u. 4. angelegter
Vermégens-, d. h. Aktivposten.”!

Bei nach § 5 ESTG i.V. mit § 238ff. HGB (d. h. Forderungen, Verbindlichkeiten,
Riickstellungen, Rechnungsabgrenzungen) bilanzierenden Stiftungen sind Riicklagen als

BDI, des Stifterverbandes fur die Deutsche Wissenschafl und des Bundesverbandes Deutscher Snf‘tun-
gen, Mitt. BdSti. 2/96 3. 3.

64 AEAO,zu § 58 Nr. 10.
65  Siehe den folgenden Abschnitt.

66 SCHOLZ, Vereinsfibel S. 43; AEAD, zu § 55N 11,
67 Siche Mitt.BdSH. | w. 2/93, 2 u. 3/94.

68  7u§ 55, Nr. 126f.

69 AEAO,zu§ 55 Nr. 14,

70 AEAO,zu § 55 Nr. 13.

71 § 63 ABs. 3 AO verlangt von der Geschiftsfihrung den Nachweis "durch ordnungsgemife

Aufzeichnungen iiber ihre Einnahmen und Ausgaben”, nicht der Ertrige und Aufwendungen. Diese
sollten aber auch als Nachweis dienen. ’
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. Teil des Eigenkapitals aber Passivposten (§ 266 Abs. 3 HGB).” Da § 58 Nr. 5 AO
ausdriicklich an das Einkommen der Stiftung, § 58 Nr. 7 AO aber an den ,,Uberschufl
der Einnahmen iiber die Unkosten aus der Vermégensverwaltung® ankniipft, stellt sich
dic Frage nach der Reformbediirftigkeit der Terminologie dieser Bestimmungen, die
auch den zeitgemiBen Anforderungen an eine gem. § 5 ESTG erfolgenden Rechnungs-
legung gerecht wird.

7.2.1 Betriebsmittelriicklage gem. § 58 Nr. 6 AO

Zur ,,nachhaltigen Erfiillung ihrer steuerbegiinstigten Zwecke* gestattet § 58 Nr. 6 AQ
der gemeinniitzigen Stiftung, ihre Mittel ganz oder teilweise in eine dergestalt
zweckgebundene Riicklage einzustellen, ganz gleich, woher die Mittel stammen.”3 Dazu
gehort auch die oben erwihnte Betriebsmittelriicklage. § 58 Nr. 6 AO gilt fiir alle
Sphiren. Unschédlich nach § 58 Nr. 6 AO sind jegliche Mittelansammlungen fiir
konkrete satzungsgemiBe Vorhaben, fiir deren Verwirklichung konkrete Zeitvorstellun-
gen bestehen (z. B. Reparatur- Investions-, Fordervorhaben).?4

Unterhilt die Stiftung wirtschaftliche Geschifisbetriebe, konnen deren .Uberschilsse
(gefs. nach Ausgleich mit Verlusten) auch einer zweckgebundenen Riicklage zugefiihrt
werden, allerdings nach Versteuerung,” In den Bereichen ,,Vermégensverwaltung®,
»Wirtschaftliche Geschiftsbetriebe” und ,, Zweckbetriebe" selbst sind Riicklagenbildun-
gen gem. § 58 Nr. 6 AO zulissig, wenn sic entsprechend § 14 Nr. 5 KSTG bei
vemiinftiger kaufinénnischer Beurteilung wirtschaftlich begriindet sind.76

7.2.2 Freie Ricklage gem. § 58 Nr. 7a AQ

Wihrend der Riicklage nach § 58 Nr. 6 AO in Hohe der zum AbschluBstichtag
bestehenden Verpflichtungen Verbindlichkeitscharakter zukommt und nur die dariiber
hinausgehenden zweckgebundenen Riicklagen als Riicklagen im Sinne von §§ 266 Abs.
3, 272 Abs. 2 und 3 HGB zu betrachten sind, gestattet § 58 Nr.7a AO daneben die
Zufihrung von einem Viertel des ,,Uberschusses der Einnahmen iiber die Unkosten aus

72 vagl. die Stellungnahme HFA 4/1995 des 1dW.

73 AEAO,zu § 58 Nr. 6, Ziff. 8 u. 9; Scholz, §. 39.

74 BERNDT, Rdn. 1198; KIESSLING/BUCHNA, S. BLit,
75 AEAD,zu § 58 Nr. 6 Nr.t 1.

76 AEAO,zu § 55 Abs. | Nr. 1, Ziff. 2.
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der Vermdgensverwaltung” zu einer freien Riicklage. Da eine steuerpflichtige
Vermdgensverwaltung steuerrechtlich einen wirtschaftlichen Geschiéftsbetrieb darstellt,
mub der in § 58 Nr. 7a AO zugrundegelegte UberschuB aus der steuerfreien Vermd-
gensverwaltung stammen. In den AEAO, zu § 58 Nr. 7, werden die ,Unkosten™ als
Aufwendungen definiert, die die Stiftung als Werbungskosten absetzen knnte, wenn sie
steuerpflichtig wiire; dabei sind aber Aufwendungen im Rahmen steuerlich unschiidli-
cher Betitigungen im Sinne von § 58 AO vom Abzug ausgeschlossen.”” Bei einer nach
§ 5 ESTG gewinnermittelnden Stiftung wiirde sich die Versagung nur auf den Zinsanteil
fiir Zahlungen an den Stifter und seine Angehérigen usw. im Sinne von § 58 Nr. 5 AO
beschrinken, da der Barwert von Versorgungsleistungen versicherungsmathematisch
berechnet in der Anfangsbilanz nach Stifungserrichtung zu passivieren wiire; der in den
Leistungen enthaltene XKapitalanteil vermindert jihrlich den passivierten Betrag,
wihrend der Zinsanteil Aufwand wird. Bei einer Stiftung mit Einnahmen-/Ausgaben-
Rechnung (§ 4 Abs. 1| ESTG) wiren aber Zins- und Kapitalanteil aller Zahlungen an den
Stifter und seine Angehérigen usw. abzngsfihig, wenn die Auffassung zutreffend wire,
daB auch alle Zahlungen gem. Auflage im Stiftungsgeschift unter die Vorschrift des §
58 Nr. 5 AO ficlen — ein groteskes Resultat, denn der Uberschuf als AusgangsgraBe fiir
die Riicklagenbildung wire nun héher als bei einer nach § 5 ESTG den Gewinn
ermittelnden Stiftung.”®

Die Hbéchstgrenze von einem Drittel gilt fir das Rechnungsjahr der Stiftung. Die
Nachholung unterlassener Riicklagenzufithrungen ist ausgeschlossen.”® Sie vermindern
sich um die Betrige, die die Stiftung zur Erhaltung der prozentualen Beteiligung an
Kapitalgesellschaften ausgibt oder bereitstelt.80

7.2.3 Kapitalerhthungsriicklage gem. § 58 Nr. 7b AO

Auch die Bestimmung des § 58 Nr. 7b AO ist unscharf und reformbediirftig, da nach
dem Wortlaut nur die Riicklagenbildung zum Zweck der Finanzierung der Ubernahme
weiterer Anteile an Kapitalgesellschaften im Zuge einer Kapitalerhdhung zur
Aufrechterhaltung der prozentualen Beteiligung der Stiftung an der Kapitalgesellschaft,
nicht aber die Teilnahme an der Kapitalethdhung selbst beschrinkt wird. Durch die

77
78

Darunter fallen mithin auch Aufwendungen im Rahmen der Nr. | bis 5 von § 58 AO.~
Siehe zur Eingabe an den BdF wie in Anmerkung 63.

79 AEAO, zu§ S8 Nr. 12.

80  AEAQ, zu § 58 Nr. 14,
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(unschidliche) Umschichtung des Grundstockvermégens ist die Teilnahme an Kapital-
erhdhungen (wie die Ubemahme von Gesellschaftsanteilen bei Neugriindungen)
steverlich stets unbegrenzt méglich.3!

7.3  Ergebnisausgleich

Da der (steuerpflichtige) Bereich des wirtschaftlichen Geschiiftsbetriebes funktionell den
satzungsgemiBen gemeinniitzigen Zwecken dienen muB, sind Gewinne desselben zwar
willkommen, aber Verluste grundsitzlich schidlich, da sie gegen das Gebot der
Vermdégensbindung (§ 61 AO) und auch gegen das Gebot der Selbstlosigkeit (§ 55 Abs.
1 Nr. 1 AO) verstofien. Eine Ausnahme wird nach Rechtsprechung®? und Verwaltungs-
erlaB®3 zugelassen, wenn der Verlustausgleich gelegentlich erfolgt und der Ausgleich
der Verluste auf anderem Wege (z. B. durch Erhéhung der Entgelte) versucht wird.
Nach neuer Rechtsprechung® miissen im Folgejahr dem ideellen Bereich ausgleichende
Mittel wieder zugefiihrt werden. Wie bereits ausgefiihrt, ist auf das Gesamtergebnis
(Saldo} aller wirtschaftlichen Geschiiftsbetriebe abzustellen.83

Unschédlich ist nach einheitlichen Verwaltungserlassen80 eine Verlustabdeckung aus
anderen Bereichen, (d. h. auch aus dem ideellen Bereich, z. B. aus Spenden), wenn dem
ideellen Bereich dienende Wirtschaftsgiiter oder Beschiftigte zur besseren Kapazitiits-
auslastung und mit dem Ziel, zusitzliche Mittel fiir den ideellen Bereich zu beschaffen,
teil- oder zeitweise fiir einen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb genutzt werden und
bestimmte Voraussetzungen (u. a. marktiibliche Entgelte des wirtschaftlichen Geschiifts-
betriebes) erfiitlt sind.

Auch ein Ausgleich von Gewinnen (steuerpflichtiger) wirtschaftlicher Geschiftsbetriebe
mit Verlusten von (steuerbefreiten) Zweckbetricben ist steuerlich ausgeschlossen,37

81 Vgl. Vg, der OFD Diisseldorf vom 1.2.1982, FN 1982, S. 101f, u. a..
82 BFH-Urteil vom 2.1.0.1968, BSIBL. 1969 11, §. 43.

83 AEAO, § 55 Nr. 8.

84 BFH-Urteil vom 13.11.1996, Wpg 1997, S. 266.

85 § 64 Abs. 2 AO. Dies gilt auch, wenn die Besteuerungsgrenze von 60.000 DM nicht erreicht wird und

daher die wirtschaftlichen Geschaftsbetricbe steucrfrei sind; vgl. Vereine und Stevemn, S. 47,
8 M Baden-Wirttemberg vom 9.2.1996, DStR 1996, $.427 u.a.
87 BFH-Urteil vom 4.3.1976, BS(BL. 11 8.472.
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8. Die Ausgliederung von wirtschaftlichen Funktionen

Die Ausgliederung wirtschaftlicher Stiftungsaktivititen in hundertprozentige Beteiligun-
gen an gewerbetreibenden Personen- oder Kapitalgesellschaften verlagert die
geschilderten Steuerpflichten der wirtschaftlichen Geschiftsbetriebe auf diese
Gesellschaften, sofern sie selbst Steuersubjekt sind (bei der Gewerbesteuer, Umsatz-
stever, Grundsteuer u, a.). Bei Mitunternehmerschaften, d. h. bei den genannten
Personengesellschaften verbleibt die Korperschaftsteuerpflicht bei der Stiftung. Auch
die unternehmerische (hundertprozentige oder beherrschende) Beteiligung an einer
gewerbetreibenden Kapitalgesellschaft ist selbst wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb (siehe
Abschnitt 2,3). Letzteres kann vermieden werden, wenn die Stiftung ihre beherrschende
Stellung bei der Ausgrindung erst gar nicht annimmt. Die Beteiligung an der
Kapitalgesellschaft fillt sodann in den Bereich der (steuerfreien) Vermégensverwaltung.

Die Ausgliederung von Funktionen mehrerer gemeinniitziger Korperschaften in
gemeinsame Dienstleistungsstellen (z. B. Beschaffungs-GbR, EDV-Zentrum) oder in
eine selbstindige Korperschaft (z. B. Krankenhauswischerei) ohne Beteiligung ist kein
Zweckbetrieb, auch wenn die Funktion zu einem Zweckbetricb pehdrte, sondern
wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb. 88

Die Ausgliederung ist stets sinnvoll, wenn ansonsten steuerfreie Aktivititen durch die
sachliche, wirtschaftliche und organisatorische Verkniipfung mit steuerpflichtigen
Aktivititen in den (steuerpflichtigen) wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb einbezogen
wiirden.8?

9. Beginn und Ende der Steuerbefreiung

Wie dargelegt, ist die wirtschaftliche Betitigung gemeinniitziger Stiftungen nicht ohne
Gefahren fiir ihre steuerliche Anerkennung. Wird z. B. aufgrund einer Auflenpriifung die
Gemeinniitzigkeit aberkannt, ist wie bei Beginn der Steuerbefreiung nach § 13 KSTG
eine besondere Bilanz gem. Abs. 3 zu Teilwerten, bei Wirtschaftsgiitern, die der
Férderung steuerbegiinstigter Zwecke im Sinne von § 9 Abs. 1 Nr.2 KSTG (u. a. als
besonders forderungswiirdig anerkannte gemeinniitzige Zwecke) dienen, zu Buchwerten
aufzustellen. Die Stiftung gilt als von Anfang an nicht gemeinniitzig (§ 61 Abs. 3 AO).

88 vig. der OFD Koln vom 25.3.1996, DSR 1996, S. 748; BFH-Unteil vom 24.2.1994, UR 1995, $. 3911 ;
Vig, der OFD Erfurt vom 18.7.1995, DSIR 1995, $. 1430; BFH-Urteil vom 19.7.1995, DSIR 1996, S.
954f.; Erl. des Sen. f. Fin. Bln vom 29.12.1992, DB 1993, S. 511

89 BFH-Urteil vom 27.10.1993, BSIBI. 1994 11 S. 573.
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Die Steuernacherhebung ist allerdings auf die letzten zehn Jahre begrenzt. Nach § 13
Abs. 4 KSTG gelten bei teilweisem Beginn oder Ende der Steuerbefreiung diese
Vorschriften fiir den entsprechenden Teil (z. B. fiir einen Zweckbetrieb, der wirtschaftli-
cher Geschiiftsbetrieb wird).%? :

Die Steuernacherhebung fiir die letzten zehn Jahre gem. § 61 Abs. 3 AO gilt filr alle
Steuerarten, mithin auch fiir Gewerbe-, Vermégen-, Grunderwerb-, Erbschaft-, Umsatz-
steuer usw.%!

Auch umsatzsteverlich kann Beginn und Ende der totalen oder partiellen Steuerbefrei-
ung nicht vorhergesehene Folgen haben. Wird die Umsatzsteuer fiir die letzten zehn
Jahre nach Beendigung der Steuerbefreiung nacherhoben, ist fiir diese Zeit allerdings
auch der Vorsteuerabzug gem. § 15 USTG geltend zu machen (siehe Abschnitt 4).
Allgemein kann bet Beginn oder Ende der Umsatzstenerbefreiung § 15a USTG zur
Vorsteuerkorrektur fiihren.
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