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nung besteht, in dieser Zeit bestehe eine sog. Vorstiftung. Diese soll grundbuchfihig sein,
Beteiligungen erwerben kénnen und analog den Regeln tiber die Vorgesellschaft bzw. den
Vorverein den Schutz von Rechtsverkehr und Gliubigern gewihrleisten.!® Gegen die
Figur der Vorstiftung spricht, dass der Stifter bis zur Anerkennung der Stiftung jederzeit
die Existenz der Stiftung widerrufen kann (§81 Abs.2 BGB bzw. §81a BGB nF).!** Im
Rechtsverkehr wiirde eine zu groBe Unsicherheit entstehen, wenn die Figur der Vorstif-
tung zugelassen wiirde.!® Dementsprechend hat sich inzwischen auch die Rechtsprechung
gegen die Existenz einer Vorstiftung ausgesprochen.!®® Die Praxis behilft sich in eilbediirf-
tigen Fillen mit der aufwindigen Gestaltung, dass zunichst eine nichtrechtsfihige Stiftung
gegriindet wird und anschliefend das Vermogen der nichtrechtsfihigen Stiftung auf die
rechtsfihige Stiftung nach deren Anerkennung iibertragen wird.!”” Auf diese Weise kann
eine nichtrechtsfihige Stiftung, die ebenso den steuerlichen Status der Gemeinniitzigkeit
beanspruchen kann wie die rechtsfihige, vor dem Vorliegen der Anerkennung bereits fiir
die gemeinniitzigen Zwecke titig werden.!>®

f) Einfluss des Stifters auf die Stiftung nach der Anerkennung

Nach der Errichtung der Stiftung sind die Stiftungsorgane ausschlieBlich an die Bestim-
mungen der Satzung und die Regelungen im BGB und dem einschligigen LandesStiftG
gebunden. Auf den Willen des Stifters kommt es nur noch in Bezug auf die Auslegung
der Stiftungssatzung an. Der Stiftungsvorstand hat den nach Errichtung gebildeten Wil-
len des Stifters allenfalls zu beachten, sofern sich dieser Wille als mutmaBlicher Wille des
Stifters bei der Errichtung der Stiftung aus der Satzung entnehmen lisst.'>® Deswegen muss
der Stifter den Stiftungszweck so bestimmt formulieren, dass die Stiftungsorgane einen
eindeutigen und abgrenzbaren Auftrag erhalten, dessen Erfiillung sich als Vollzug des ur-
spriinglichen Stifterwillens und nicht als Produkt korporativer Willensbildung darstellt.
Moglich ist es, dass der Stifter es sich in der Satzung vorbehilt, die Vorstandsmitglieder zu
seinen Lebzeiten selbst zu benennen oder auch selbst Alleinvorstand zu werden. Sofern er
von seinem in der Satzung eingerdaumten Recht Gebrauch gemacht hat, dh eine bestimmte
Person mit dem erforderlichen Rechtsbindungswillen benannt hat und die betreffende
Person das Amt angenommen hat, ist ein spiterer Widerruf der Entscheidung nur moglich,
wenn auf satzungsrechtlicher Grundlage die Voraussetzungen fiir eine Abberufung des
Organmitglieds vorliegen. Auch wenn eine Satzungsdnderung zu Lebzeiten des Stifters
durch Satzungsregelung oder LandesStiftG!*° an seine Zustimmung gekniipft ist, ist es
unzulissig, hierin eine harte Voraussetzung fiir die Zulissigkeit der Satzungsinderung zu
sehen.!®! Wie bei der bloBen Anhdrung des Stifters!®? hat die Aufsichtsbehorde lediglich
zu priifen, inwiefern die von den zustindigen Organen beschlossene Satzungsinderung
dem urspriinglichen objektivierten Stifterwillen entspricht.!®® Es kommt somit nicht auf

153 Schwinge BB 1978, 527; Weimar/Delp BB 1987, 1709 Anm.37; Wachter ZEV 2003, 446; WSF
Stiftung/O. Werner § 11 Rn. 156 ff.; Griineberg/Ellenberger BGB §80 Rn.2; Wachter ZEV 2003, 445.

154 Staudinger/Hiittemann/Rawert BGB §80 Rn.53; MiiKoBGB/Weitemeyer BGB §81 Rn.64ff;
vgl. auch Schmidt ZEV 1998, 81; Erman/Wiese BGB §80 Rn.8; differenzierend Richter StiftungsR-
HdB/Stumpf §4 Rn. 154 ff.

155 Ausfithrlich — Rn. 39, auch zu den steuerlichen Folgen.

156 OLG Braunschweig 8.7.2020 — 3 W 19/20, ZEV 2020, 565; BFH 11.2.2015 — X R 36/11, BStBI. II
2015, 545; FG SchlH 4.6.2009 — 1 K 156/04, EFG 2009, 1486; FG Koln 12.5.1999 — 1 K 1996/97, EFG
1999, 834; ebenso Staudinger/Hiittemann/Rawert BGB §80 Rn.40ff.; Hiittemann GemeinntitzigkeitsR
Rn.2.77.

157 Dazu Wachter ZEV 2003, 445.

158 Zu den steuerrechtlich moéglichen Gestaltungen — §6 Rn. 3.

159 Vgl. §83 Abs.2 BGB nF; BVerwG 29.11.1990 — 7 B 155/90, NJW 1991, 713; OVG Bremen 9.8.1990,
StiftRspr. IV, 127, 129f,, 131.

160 So bspw §6 BWSLtiftG, §8 Abs. 1 S.2 BremStiftG, §7 Abs.2 S.2 NdsStiftG

161 M{iKoBGB/Weitemeyer BGB §85 Rn.35.

162 So bspw. §5 Abs.2 S.2 NRWSLtiftG §8 Abs.2 S.2 StiftG Rhl.-Pf.

103 Staudinger/Hiittemann/Rawert BGB §85 Rn. 35.
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den moglicherweise zwischenzeitlich geinderten Willen des Stifters an, sondern auf seinen
mutmaBlichen Willen, wie er ihn bei der Stiftungserrichtung gefasst hatte (vgl. §83 Abs.2
BGB nF). Der Stifter kann sich selbst als (Iebenslanges und ggf. auch einziges) Mitglied
des Stiftungsvorstands oder des Kontrollgremiums vorsehen, der als solches auch tiber
die Besetzung der weiteren und nachfolgenden Organmitglieder entscheidet.!¢* Als solches
kann er sich das Vetorecht, das Recht zum Stichentscheid oder auch ein Mehrstimm-
recht fiir alle MaBnahmen der Stiftungsorgane vorbehalten. Einflussrechte Dritter sind
grds. zulissig, sofern in der Stiftungsverfassung dafiir eine eindeutige Rechtsgrundlage
vorhanden ist.!®> Ohne eine satzungsmiBige Grundlage hat der Stifter — oder auch seine
Erben — keinen Einfluss auf die Stiftung. Empfehlenswert sind daher spezielle Regelun-
gen in der Stiftungssatzung zur Vermogensverwaltung durch den Stiftungsvorstand, zum
Spannungsverhiltnis zwischen Verwendung der Ertrige zur Erftillung der Stiftungszwecke
und dem Ansparen der Ertrige zum Vermogenserhalt und zu den Moglichkeiten einer
Satzungsinderung durch den Stiftungsvorstand.'®®

g) Pflichtteilsergdnzungsanspriiche

Die Errichtung einer Stiftung unter Lebenden stellt eine freigebige Zuwendung durch
den Stifter dar, die geeignet ist, Pflichtteilsrechte zu beeintriachtigen. Aufgrund
des §2325 BGB konnen pflichtteilsberechtigte Kinder oder Ehegatten des Stifters einen
Pflichtteilserginzungsanspruch gegen die Stiftung richten. Die Zehn-Jahres-Frist des
§2325 Abs.3 BGB beginnt frithestens mit der Bekanntgabe der Anerkennung. Sofern fiir
den Vermogensiibergang auf die Stiftung noch die Eigentumsiibertragung erforderlich ist,
kommt es auf das dingliche Rechtsgeschift an.!” Der Pflichtteilsanspruch ermiBigt sich
jedes Jahr seit Vermdgensiibertragung um 1/10.18

h) Ubertragung des Stiftungsvermogens und Schenkungsrecht

Ubertrigt der Stifter zu seinen Lebzeiten sein Vermdgen auf die Stiftung, so kann sich
ihm die Frage stellen, ob er bei seiner Verarmung das iibertragene Vermogen nach §528
BGB zuriickfordern oder sich aus anderen Griinden den Widerruf des Stiftungsgeschifts
vorbehalten kann. Nach mittlerweile tiberwiegender Ansicht bildet die Zuwendung des
Vermogens an die Stiftung Geschiftsgrundlage ihrer Anerkennung. Die schenkungs-
rechtlichen Vorschriften der §§528ff. BGB werden aber teilweise analog auf das
Stiftungsgeschift angewandt.!® Will sich der Stifter vor dem Risiko seiner eigenen Ver-
armung schiitzen, so miissen in der Stiftungssatzung Anordnungen iiber die Auflésung der
Stiftung oder die Satzungsinderung fiir diese Fille getroffen werden. Die Auflosung der
Stiftung oder die Satzungsinderung bedarf der Genehmigung der Aufsichtsbehorde. Die
Aufsichtsbehorde wird sich das Vorliegen des Grundes nachweisen lassen. Das Stiftungs-
geschift ist ein Rechtsgeschift sui generis mit schenkungsihnlichem Charakter, wobei
das Stiftungsrecht — im Gegensatz zum Schenkungsrecht — keine gesetzlichen Riickfor-
derungsrechte des Stifters enthilt.!”

164 Sieger/Bank NZG 2010, 641 ff.

165 Wochner MittRhNotK 1994, 89 (103); zur Problematik vgl. MiiKoBGB/Weitemeyer BGB §81
Rn.47.

166 — Rn.20 und die jeweiligen speziellen Erliuterungen zu den einzelnen Punkten.

167 — Rn.38.

168 Langenfeld NJW 2009, 3121 (3123); Onderka/Honzen NZG 2009, 1286 (1287); Speckbrock ZSt
2009, 157 (160).

169 MiiKoBGB/ Weitemeyer BGB §81 Rn.21ff; Richter StiftungsR-HdB/Stumpf §4 Rn. 54 ff.; Stau-
dinger/Hiittemann/Rawert BGB §81 Rn.26ff.; Griineberg/Ellenberger BGB §82 Rn. 1; Hiittemann FS
O. Werner, 2009, 85 (92ft); ausfithrlich Muscheler AcP 203 (2003), 469 (503 ff.); Jakob S. 118ff.; Burgard
S.586.

70 Dazu BGH 7.10.2009 — Xa ZR 8/08, NJW 2010, 234; Muscheler NJW 2010, 341.
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A. Die rechtsfihige Stiftung 48-49 §3

4. Errichtung einer privatrechtlichen Stiftung durch eine 6ffentlich-recht-
liche Korperschaft

Stiftungen des biirgerlichen Rechts werden hiufig auch durch offentlich-rechtliche
Korperschaften errichtet. Bei der Errichtung einer solchen kommunalen Stiftung
ist insb. unter Beriicksichtigung des Haushaltsrechts und des Demokratieprinzips,
wonach die Exekutive auch bei einer Stiftungserrichtung die Kontrollrechte des Parla-
ments zu wahren hat, zu priifen, ob eine Umgehung offentlich-rechtlicher Vorschriften
vorliegt. Auch bei der Errichtung privatrechtlicher Stiftungen durch die 6ffentliche Hand
ist die wichtige Schranke der grundgesetzlichen Verteilung der Verwaltungskompeten-
zen zwischen Bund und Lindern zu beachten. Stiftungserrichtungen stehen unter dem
Gesetzesvorbehalt, soweit dadurch nachhaltig parlamentarische Verantwortlichkeiten und
die Kontrollméglichkeiten der Verwaltungseinheit reduziert werden.!”! Stiftungsrechtlich
ist es wesentlich, dass die Stiftungszwecke mit der notwendigen Bestimmtheit festgelegt
sind und die Erfiillung des Stiftungszwecks aus eigenen Ertrigen des Stiftungsvermogens
dauerhaft gesichert erscheint. Stiftungen, deren Moglichkeiten von haushaltsrechtlichen
Voraussetzungen abhingen, werden deswegen teilweise generell als unzulissig angesehen.
Nach §80 Abs.2 BGB bzw. §82 BGB nF geniigt allerdings die Wahrscheinlichkeit aus-
reichender Zuwendungen. Dennoch spricht viel dafiir, dass der Staat eine private Rechts-
form missbraucht, wenn er nicht mit der Stiftungserrichtung eine bestimmte Staatsauf-
gabe endgiiltig privatisiert, indem die Stiftung mit geniigend Kapital ausgestattet wird,
um zumindest als Verbrauchsstiftung fungieren zu kénnen, sondern diese an den Tropf
staatlicher, von jihrlichen Haushaltsbewilligungen abhingiger Zuwendungen hingt.!”?

Zudem konnen der Errichtung einer kommunalen Stiftung allein mit offentlichen
Mitteln kommunalrechtliche Regelungen entgegenstehen. So darf zB gem. §100 Abs.3
GO NRW kommunales Vermdgen nur im Rahmen der Aufgabenerfiillung der Gemein-
de und nur dann in Stiftungsvermogen eingebracht werden, wenn der mit der Stiftung
verfolgte Zweck auf andere Weise nicht erreicht werden kann. Das OVG Miinster sieht
in dieser Regelung ein Verbotsgesetz iSv § 134 BGB, welches im Rahmen der Anerken-
nungsentscheidung durch die Stiftungsaufsicht zu beriicksichtigen ist.!”? Die Errichtung
einer rechtsfihigen privatrechtlichen Stiftung durch eine offentlich-rechtliche Korper-
schaft allein aus gemeindlichen Mitteln ist danach nicht mehr moglich, erforderlich ist
ein Mehrwert fiir die Gemeinde, der bspw. in einer wesentlichen privaten Beteiligung am
Stiftungsvermdgen bestehen kann.!7*

5. Kirchliche Stiftungen

Bis auf Berlin kennen die Stiftungsgesetze aller Bundeslinder auch die kirchliche
Stiftung.!”® Im Staatskirchenrecht ist es seit Langem anerkannt, dass die der Kirche be-
kenntnismiBig und institutionell in bestimmter Weise zugeordneten und von ihr als dem
kirchlichen Bereich zugehorig anerkannten Stiftungen, die vielfach von ihrer karitativen
und diakonischen Zweckbestimmung her originir kirchliche Zwecke verfolgen und auf
diese Weise nach kirchlichem Selbstverstindnis, das staatlicherseits als insoweit maBstab-
bildend respektiert wird, am Verkiindigungsauftrag bzw. einer kirchlichen Grundfunktion

71 Fiedler ZSt 2003, 191 (194); Schulte GS Walz, 2008, 689 (692).

172 Niher dazu Dewald, Die privatrechtliche Stiftung als Instrument zur Wahrnehmung &ffentlicher
Zwecke, 1990; Schulte, Staat und Stiftung, 1989, S.67ff.; MiiKoBGB/Weitemeyer BGB §80 Rn.239ff;
Muscheler ZSt 2003, 67 ff., 99ff.; vgl. ausfiihrlich Belezza/Kilian/Vogel, Der Staat als Stifter, 2003; Schulte
GS Walz, 2008, 6891f.

173 OVG Miinster 19.12.2012 — 16 A 1451/10, BeckRS 2013, 46253, ausfiihrlich Schulte/Herbrich ZStV
2014, 1; Erman/Wiese Vorb. §80 Rn.21.

174 Schulte/Herbrich ZStV 2014, 1 (6).

175 Ausfiihrlich zur Stellung der kirchlichen Stiftungen im Stiftungsrecht und zur Behandlung kirch-
licher Stiftungen nach der Stiftungsrechtsreform Achilles npoR 2021, 161 (Teil 1) und npoR 2021, 242
(Teil 2).
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teilhaben.!”® Der Bundesgesetzgeber hat in § 80 Abs.3 BGB bzw. § 88 BGB nF ausdriicklich
klargestellt, dass die im Ubrigen abschlieBenden Regelungen des BGB die Vorschriften
der Landesgesetze iiber kirchliche Stiftungen unberiihrt lassen.'”” Um dem verfassungs-
rechtlich verbiirgten Mitbestimmungsrecht der Kirchen (Art. 140 GG iVm Art. 137 Abs.3
WRYV) Rechnung zu tragen, werden die Kirchen an den statusrelevanten Rechtsakten der
Stiftungserrichtung, Zusammenlegung und Aufhebung sowie der Zweckinderung beteiligt
und im Ubrigen wird ihnen die Stiftungsaufsicht zumeist vollstindig nach MaBgabe ihres
eigenen kirchlichen Rechts tiberlassen. Hiufig haben sich die Linder sogar bereit gezeigt,
die im Landesstiftungsrecht anzutreffenden Bestimmungen iiber eine Stiftungsverwaltung
zugunsten einschligiger kirchenrechtlicher Regelungen zuriickzunehmen. Die Kirchen
ihrerseits haben von diesem Regelungsangebot vielfach Gebrauch gemacht und eigenes
Stiftungsrechtsgesetz oder kirchliches Haushalts- und Vermogensrecht fiir anwendbar
erklirt. Ansonsten fithren sie eine kirchliche Stiftungsaufsicht unter entsprechender oder
erginzender Anwendung des staatlichen Stiftungsrechts.!”® Dem kirchlichen Bereich ist bei
seiner Aufsicht eine strenge Unterteilung in die Kategorien ,,Rechtsaufsicht” und ,,Fachauf-
sicht® eher fremd.!”’ Vor dem Hintergrund des kirchlichen Selbstverstindnisses, der im Kir-
chenrecht normierten Anforderungen sowie des spezifischen Zusammenspiels kirchlicher
Rechtstriger erschlieft sich vielmehr, dass sich kirchliche Stiftungsaufsicht nicht in einer
reinen Rechtsaufsicht erschopfen kann und die staatlichen MaBstibe insoweit nur bedingt
iibertragbar sind. So hat die kirchliche Stiftungsaufsicht nach ihrem Selbstverstindnis auch
sicherzustellen, dass sich rechtsfihige kirchliche Stiftungen in ihren rechtlichen und tat-
sichlichen Erscheinungsformen in den Rahmen der gesamtkirchlichen Ordnung einfiigen.
Aufgrund der kirchenspezifischen Rahmenbedingungen gehort hierzu auch die Befugnis,
in Bezug auf den kirchlichen Verkiindigungsauftrag richtungsweisend titig zu sein. Das
bekannteste Beispiel dafiir ist, dass die Kirchen vom Bestehen einer Dienstgemeinschaft aller
an der Erfiillung des kirchlichen Auftrages Mitarbeitenden ausgehen, welche fiir das T4tig-
werden im Rahmen einer derartigen Einrichtung grundsitzlich tiber die Kirchenzugehorig-
keit hinaus auch bestimmte Treue, Loyalitits- und Glaubwiirdigkeitsanforderungen stellt.

ITI. Stiftungsregister und stiftungsrechtliche Publizitit

1. Stiftungsverzeichnisse der Linder

Derzeit werden nach allen Landesstiftungsgesetzen Stiftungsverzeichnisse gefiihrt, in
denen zumindest alle rechtsfihigen Stiftungen des biirgerlichen Rechts erfasst werden
sollen.’® Die im Stiftungsverzeichnis aufgenommenen Angaben sind unterschiedlich
weitreichend, idR werden Name und Anschrift der Stiftung, Entstehungsjahr und Sitz,
die wesentlichen Zwecke der Stiftung und die vertretungsberechtigten Personen erfasst,
zum Teil aber auch der Name des Stifters und das Stiftungsvermogen gemil3 Stiftungs-
geschift.!®! Die Stiftungsverzeichnisse sind grundsitzlich fiir jeden einsehbar. Allerdings
begriinden Eintragungen im Stiftungsverzeichnis nicht die Vermutung der Richtigkeit, dh
sie haben weder eine positive Publizititswirkung wie das Grundbuch noch eine negative
Publizititswirkung wie das Vereins- oder Handelsregister.'®? Im Rechtsverkehr kann daher
nicht auf die Richtigkeit oder Vollstindigkeit der im Stiftungsverzeichnis enthaltenen

176 Richter StiftungsR-HdB/v. Campenhausen/Stumpf § 14.

177 Staudinger/Hiittemann/Rawert BGB Vorbem. zu §§80ff. Rn.291.

178 Vgl. auch WSF Stiftung/Schulte/Nettelnbrecher §44 Rn.51.

179" Achilles npoR 2021, 161 (163); Achilles Die Aufsicht iiber die kirchlichen Stiftungen der evangeli-
schen Kirche in der Bundesrepublik Deutschland, 1986, S.205f.

180 84 BWSLtiftG; Art.4 BayStG; §11 StiftG Bln; §14 StiftGBbg; §15 BremStiftG; §3 HmbStiftG;
§ 17a HessStiftG; §3 MVStiftG; § 17a NdsStiftG; § 12 NRWStiftG; §5 RhP{LStiftG; § 18 SaarlStiftG; §8
SachsStiftG; § 15 Abs. 2 SchIHStiftG; §5 LSAStiftG; §5 ThiirStiftG.

181 Im Einzelnen vgl. Richter StiftungsR-HdB/Spiegel §20 Rn.51.

182 Richter StiftungsR-HdB/Spiegel §20 Rn.56.

142 Mehren



A. Die rechtsfihige Stiftung 51-55 §3

Eintragungen vertraut werden. Sie dienen allein einem allgemeinen ,,Informationsin-
teresse des Rechtsverkehrs und potenzieller Destinatire®,!83 ohne eine rechtliche Wirkung
zu entfalten. Ob die Stiftungsverzeichnisse kiinftig — dh nach Einfithrung des Stiftungs-

registers zum 1.1.2026 — abgeschafft werden, bleibt abzuwarten.

2. Stiftungsregister

Nach jahrzehntelanger Diskussion ist es im Rahmen der letzten Stiftungsrechtsreform
gelungen, dass mit Wirkung zum 1.1.2026 ein bundesweites Stiftungsregister mit negati-
ver Publizititswirkung beim Bundesamt fiir Justiz eingerichtet wird.!®* Geschiitzt wird
damit der gute Glaube daran, dass etwas, dass nicht eingetragen ist, rechtlich nicht gilt,
nicht dagegen der gute Glaube daran, dass das, was eingetragen ist, rechtlich gilt.!®> Be-
stehende Stiftungen, die vor dem 1.1.2026 entstanden sind, miissen bis zum 31.12.2026 zur
Eintragung in das Register angemeldet werden.!®¢ Eingetragen werden die Vorstandsmit-
glieder, die besonderen Vertreter, die Vertretungsmacht der Vorstandsmitglieder und der
besonderen Vertreter sowie etwaige Beschrinkungen der Vertretungsmacht des Vorstands
nach §84 Abs.3 BGB nF. Damit soll den Mitgliedern des Stiftungsvorstands der Nach-
weis ihrer Vertretungsberechtigung erleichtert und die bislang von den Stiftungsbehorden
zu erstellende Vertretungsbescheinigung tiberfliissig werden. Der Anmeldung sind die
Anerkennungsentscheidung der nach Landesrecht zustindigen Behorde, die Errichtungs-
satzung — nicht aber das Stiftungsgeschift — und die Dokumente iiber die Bestellung der
Vorstandsmitglieder und der vertretungsberechtigten besonderen Vertreter beizufiigen.

Die Einsichtnahme in das Stiftungsregister und in die zum Stiftungsregister ein-
gereichten Dokumente ist grundsitzlich jedermann gestattet, es sei denn, der Zugang zu
den Dokumenten wurde aufgrund eines berechtigten Interesses der Stiftung oder Dritter
beschrinkt oder ausgeschlossen (§ 15 StiftRG). Es sollte daher darauf geachtet werden, dass
vertrauliche Informationen, wie bspw. die konkrete Vermogensausstattung der Stiftung,
nicht in die Satzung aufgenommen werden. Auch andere nicht fiir die Offentlichkeit be-
stimmte Vereinbarungen wie bspw. ein Pflichtteilsverzicht konnen so vertraulich bleiben,
vorausgesetzt, das Stiftungsgeschift wird nicht mit der Anerkennungsentscheidung phy-
sisch verbunden.'®” Nicht nachvollziehbar ist, dass nach den bisherigen Regelungen der
Zweck einer Stiftung nicht in das Stiftungsregister eingetragen wird, obwohl er doch das
identititsbestimmende Merkmal jeder Stiftung ist.!®® Sollten die Stiftungsverzeichnisse der
Linder abgeschafft werden, wiirde sich der Zweck lediglich aus der Satzung ergeben, fiir
deren Einsichtnahme eine gesonderte Abfrage wird erfolgen miissen.'®

Nach Eintragung in das Stiftungsregister miissen simtliche rechtsfihige Stiftungen
ihren Namen mit einem Rechtsformzusatz fithren, und zwar Ewigkeitsstiftungen
den Zusatz ,eingetragene Stiftung” oder ,,e. S.”“ und Verbrauchsstiftungen den Zusatz
,eingetragene Verbrauchsstiftung™ oder ,e. VS.“."" Nach der Gesetzesbegriindung soll
der Rechtsformzusatz dem Schutz des Rechtsverkehrs dienen,'! denn kiinftig wird klar
sein, ob tatsichliche eine rechtsfihige Stiftung gegeben ist oder es sich um eine andere
Rechtsform handelt, da sich mitunter auch gemeinniitzige GmbHs als ,,Stiftung™ und
eingetragene Vereine als ,,Stiftung e. V.“ bezeichnen.

einstweilen frei

183 Bund-Linder-Arbeitsgruppe Stiftungsrecht v. 19.10.2001, 34.

184 §82b Abs. 1 BGB nF iVm StiftRG; ausfiihrlich Hiittemann/Rawert Beil. zu ZIP 33/2021, 1 (35ff.);
zur verfassungsrechtlichen Kritik an der Ansiedlung des Registers beim Bundesamt fiir Justiz Kimmerer/
Rawert npoR 2020, 273; Mayen ZHR 184 (2020), 691; Markworth NZG 2021, 100 (108).

185 Hiittemann/Rawert Beil. zu ZIP 33/2021, 1 (38).

186 §20 Abs. 1 S.1 StiftRG.

187 Hiittemann/Rawert Beil. zu ZIP 33/2021, 1 (37).

188 Kritisch auch Hiittemann/Rawert Beil. zu ZIP 33/2021, 1 (37).

189 Vgl. GegeniuBerung der Bundesregierung BT-Drs. 19/28173, 119.

190 §82¢ BGB nF.

191 BT-Drs. 19/28173, 82.
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IV. Verfassung der Stiftung

1. Der Stifter

Der Stifter ist die zentrale Person des Stiftungsrechts. Der von ihm in Stiftungs-
geschift und Satzung niedergelegte Wille bleibt tiber die Stiftungsverfassung fiir die Ge-
schiftstitigkeit der Stiftung wie fiir die Befugnisse der Aufsichtsbehérden bestimmend.!??
Dementsprechend wurde die MaBgeblichkeit des Stifterwillens durch das Gesetz zur Ver-
einheitlichung des Stiftungsrechts nun auch in §83 Abs.2 BGB nF gesetzlich verankert.
Natiirliche und juristische Personen kénnen gleichermaBen Stifter sein. Auch Korperschaf-
ten des offentlichen Rechts und Kirchen kénnen eine privatrechtliche Stiftung errichten.
Denkbar ist, dass mehrere Personen bei der Stiftungserrichtung zusammenwirken und
gemeinsam als Stifter auftreten, wie dies bspw. fiir die sog. Biirgerstiftungen typisch
ist.!3 Von der Person des Stifters sind diejenigen Personen zu unterscheiden, die zwar Zu-
wendungen an die Stiftung leisten, aber nicht selbst als Stifter auftreten. Auf den Willen
dieser Dritten kommt es bei der Auslegung der Stiftungssatzung nicht an.

2. Der Stiftungszweck

a) Zulissige Zwecke

Grundsitzlich ist der Stifter im Rahmen der Rechtsordnung bei der inhaltlichen Ausge-
staltung des Stiftungszwecks frei. Allerdings bestimmt § 80 Abs.2 BGB bzw. §82 BGB nF,
dass der Stiftungszweck bzw. die Stiftung das Gemeinwohl nicht gefihrden darf. Dieser
konkretisierungsbediirftige Begriff soll Stiftungen, die gesetzeswidrige Zwecke verfolgen,
von der Anerkennung ausschlieBen.!”* Soll aber die Stiftung den steuerlichen Status der
Gemeinniitzigkeit erlangen, muss der Stifter einen gemeinniitzigen Zweck auswihlen,
was ohnehin ein Titigwerden im Einklang mit der Rechtsordnung erfordert.!®> Unter der
denkbaren Vielzahl von gemeinniitzigen Zwecken ist der Stifter nicht auf einen Zweck
beschrinkt. Auch stiftungsrechtlich ist es aber erforderlich, dass die beabsichtigte Zweck-
verfolgung zum einen eine gewisse Dauerhaftigkeit aufweist und zum anderen bestimmt
genug ist.'?® Aus gemeinniitzigkeitsrechtlichen Griinden miissen sich aus der Stiftungs-
satzung neben den Satzungszwecken auch die Art ihrer Verwirklichung ergeben (§ 60
AO). Diese miissen so genau bestimmt sein, dass aufgrund der Satzung gepriift werden
kann, ob die satzungsmiBigen Voraussetzungen fiir die Steuervergiinstigung gegeben sind.
Trotz dieser erforderlichen Konkretisierung ist es nicht ratsam, den Stiftungszweck zu eng
zu fassen. Letztlich muss der Stifter bei der Gestaltung der Satzung dariiber entscheiden,
welchen Spielraum er den Stiftungsorganen bei der Ausgestaltung seines Willens lassen
mochte. Von daher kann er den Stiftungsorganen unter einer Vielzahl gemeinniitziger
Zwecke, die mit der Stiftung verfolgt werden konnen, eine Reihenfolge vorgeben, an
die die Stiftungsorgane gebunden sind.!”” Der Stifter kann sich bei der Ausgestaltung der
Satzung aber auch daraufbeschrinken, gemeinniitzige Zwecke, die verfolgt werden sollen,
festzulegen und die Entscheidung iiber die Art der Verwirklichung der gemeinniitzigen
Zwecke nur beispielhaft zu erliutern. Soweit der Stifter Mittel zur Zweckerreichung
festlegt, diirfen die Stiftungsorgane nur nach einer Satzungsinderung, bei der der mut-
maBliche Stifterwille bei Errichtung gepriift wird, andere Mittel zur Zweckerreichung
einsetzen.'”® Denkbar ist schlieBlich die Entscheidung dariiber, ob die Stiftungsertrige von

192 Vgl. zur Satzungsgestaltung bei Stiftungen auch Fischer/Ihle DStR 2008, 1692.

193 Rawert Handbuch Biirgerstiftungen, 2004, S. 156 ff.

194 Vgl. Hiittemann ZHR 167 (2003), 35 (59); Andrick/Suerbaum NJW 2002, 2905 (2908); Schwarz
DStR 2002, 1767 (1769); Muscheler NJW 2003, 3161.

195, §6 Rn.20—89.

19 Staudinger/Hiittemann/Rawert BGB §80 Rn. 15.

197 WSF Stiftung/Nissel §7 Rn.24ff.

98— Rn.126ff.
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der Stiftung selbst fiir gemeinniitzige Zwecke eingesetzt werden oder ob sich die Stiftung
auf die Forderung gemeinniitziger Projekte anderer steuerbegiinstigter Einrichtungen
beschrinkt, den Stiftungsorganen zu iiberlassen.!”®

Eine Stiftung erlangt den Status der Gemeinniitzigkeit nur dann, wenn sie nicht nur
gemeinniitzige Zwecke verfolgt, sondern dariiber hinaus diese Titigkeit ausschlieB-
lich, unmittelbar und selbstlos erbringt.?’” Bei der Abfassung der Stiftungszwecke ist
darauf zu achten, dass diesen gemeinniitzigkeitsrechtlichen Erfordernissen geniigt wird.
Akzeptiert wird bei der Satzungsgestaltung, wenn Nebenzwecke, wie der Erhalt eines
bestimmten Vermogens als Mittel zur Beschaffung von Ertrigen, neben der Verfolgung
der eigentlichen gemeinniitzigen Zwecke gekennzeichnet und in die Satzung aufgenom-
men werden.?”! Stiftungsrechtlich ist es erforderlich, dass der Stifter konkretisiert, wie
die Organe dem Gebot der Vermdgenserhaltung nachkommen sollen, will er eine un-
erwiinschte Anlagepolitik vermeiden.2?2 Ebenso darf die politische Meinungsbildung in
der Offentlichkeit nur Nebenzweck einer gemeinniitzigen Stiftung sein, weil politische
Zwecke nicht zu den gemeinniitzigen Zwecken gehdren.??

b) Gemeinniitzige Zwecke und Vermogenserhalt

Motiv einer Stiftungserrichtung ist neben der Absicht, den gemeinniitzigen Zweck zu
térdern, hiufig die Annahme, dadurch das auf die Stiftung tibertragene Verméogen erhalten
zu kdnnen.2%* Allerdings darf der Vermdgenserhalt nicht selbst als Stiftungszweck festge-
legt werden, weil das Stiftungsvermdgen nicht nur seiner eigenen Perpetuierung, sondern
einem auBerhalb seiner selbst liegenden Zweck gewidmet werden muss.2?® In der Satzung
einer gemeinniitzigen Stiftung muss deswegen klargestellt sein, dass die wirtschaftliche
Titigkeit der Stiftung der nichtwirtschaftlichen Titigkeit funktional untergeordnet ist.
Das Stiftungsvermogen darf nur als wenigstens grds. austauschbare Dotationsquelle
fiir die Erwirtschaftung der fiir gemeinniitzige Zwecke zu verwendenden Mittel angese-
hen werden.?%¢ Allerdings steht die Stiftung unter dem Stifterwillen, sodass dieser auch in
der Satzung definieren kann, dass das gestiftete Unternehmen oder Grundstiick in Natur
zu erhalten sei, es sei denn, der Stiftung werde ansonsten die Verfolgung des Stiftungs-
zwecks unmoglich. Auch kann der Stifter ein Kapitalerhaltungskonzept vorgeben, dh
insb. definieren, wie die Zweckverfolgung und der Realwerterhalt des Dotationskapitals
in Einklang zu bringen sind.?"’

c) Anderung der Stiftungszwecke

Der Stifter sollte in der Stiftungssatzung — auch schon vor Inkrafttreten des neuen Stif-
tungsrechts zum 1.7.2023 unter Beachtung der Vorgaben des §85 Abs. 4 BGB nF — fest-
legen, unter welchen Voraussetzungen die Stiftungsorgane die von ihm festgelegten Stif-
tungszwecke dndern diirfen. Mit der Neufassung der §§80ff. BGB zum 1.7.2023 werden
die Voraussetzungen fiir die Anderung der Stiftungsverfassung durch Satzungsinderung
durch die Stiftungsorgane bundesrechtlich abschlieBend und dezidiert in §85 BGB nF

199" Zu den gemeinniitzigkeitsrechtlichen Unterschieden zwischen einer operativen und einer férdernden
Titigkeit — §9 Rn. 50, 54, 57-71.

200 — §6 Rn. 101, —> §9 Rn.6ff.

201 Ausfiihrlich §6, insb. — §6 Rn.95-108.

202 R ichter StiftungsR-HdB/Godron §6 Rn. 141.

203 AEAO Nir. 16 zu §52; BFH 10.12.2020 — V R 14/20, DStR 2021, 218; 10.1.2019 — V R 60/17, BStBI.
11 2019, 301; ausfiihrlich — §6 Rn.40—40c.

204 Staudinger/Hiittemann/Rawert BGB Vorbem. zu §§80—88 Rn. 6.

205 Ganz hM Flume S.133 [Anm. 146]; K. Schmidt DB 1987, 261; Mi{iKoBGB/Weitemeyer BGB §80
Rn.127; Staudinger/Hiittemann/Rawert BGB Vorbem. zu §§80-88 Rn.9.

206 Eingehend Hiittemann FS Flume, 1998, 59ff.; Seifart/v. Campenhausen StiftungsR-HdB/Hof §7
Rn.28ff.

207 Ausfiihrlich — Rn. 126 ff.
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geregelt. §85 BGB nF ersetzt § 87 BGB, soweit dieser die Anderung des Stiftungszwecks
regelte, und die landesrechtlichen Vorschriften tiber Satzungsinderungen durch die Stif-
tungsorgane und die zustindigen Behorden. Beziiglich der Anderung der Stiftungszwecke
sieht §85 Abs.1S.1 BGB nF vor, dass der Stiftung ein anderer Zweck gegeben oder der
Zweck der Stiftung erheblich beschrinkt werden kann, wenn der (bisherige) Stiftungs-
zweck nicht mehr dauernd und nachhaltig erfiillt werden kann oder der Stiftungszweck
das Gemeinwohl gefihrdet und auBerdem gesichert erscheint, dass die Stiftung den be-
absichtigten neuen oder beschrinkten Stiftungszweck dauernd und nachhaltig erfiillen
kann. Der Stiftungszweck kann ua dann nicht mehr dauernd und nachhaltig erfiillt
werden, wenn eine Stiftung keine ausreichenden Mittel fiir die nachhaltige Erfiillung des
Stiftungszwecks hat und solche Mittel in absehbarer Zeit auch nicht erwerben kann,?%
wenn nach Prognose der Stiftungsorgane eine wirksame Zweckerfiillung somit nicht mehr
gewihrleistet ist.2?° Nicht erforderlich ist, dass die Zweckerfiillung ,,unmdglich*, dh zum
vollstindigen Erliegen gekommen ist.?!” Eine Zweckinderung im Sinne eines Austauschs
des Stiftungszwecks wird in der Praxis nur in Ausnahmefillen moglich sein, da er vom
historischen Stifterwillen in der Regel nicht gedeckt sein wird.?!! Hiufiger wird es um
eine Zweckbeschrankung gehen, die bspw. dann in Betracht kommt, wenn sich das
Vermogen einer Stiftung erheblich verringert hat und nicht die Aussicht besteht, dass die
Stiftung in gréBerem Umfang neues Vermogen erwerben kann, um die eingetretenen
Vermégensverluste auszugleichen.?'2 Eine Zweckbeschrinkung ist nach der Gesetzesbe-
griindung als erheblich anzusehen, wenn die Stiftung dadurch ihre Identitit dndert, was
regelmiBig dann anzunehmen sein soll, wenn von zwei ,,gleichwertigen® Zwecke einer
dieser beiden Zwecke aufgegeben wird, weil nicht mehr beide dauernd und nachhaltig
erfiillt werden kénnen.?!® Das Gleiche gilt, wenn ein weit gefasster Zweck inhaltlich er-
heblich verengt werden soll, wie bspw. die Eingrenzung der Forderung bedrohter Tier-
arten auf bestimmte Tierarten oder die bundesweite Verfolgung mildtitiger Zwecke
auf eine bestimmte Region.?'* Eine erhebliche Zweckbeschrinkung soll zudem in der
Erginzung eines neuen Zwecks liegen, wenn damit die Erfiillung des alten Zwecks
erheblich eingeschrinkt wird.?'"> Andere Anderungen des Stiftungszwecks, die nicht
unter §85 Abs.1 BGB nF fallen, sind nach der Neufassung des §85 Abs.2 BGB nF, wie
die Anderung anderer prigender Satzungsbestimmungen,?' méglich, wenn sich die Ver-
hiltnisse nach Errichtung der Stiftung wesentlich verindert haben und die Anderung des
Zwecks erforderlich ist, um die Stiftung an die verinderten Verhiltnisse anzupassen.?!’
Hierunter fallen insbesondere Zweckerweiterungen, die nicht zu einer Beschrinkung des
bestehenden Zwecks fithren, sowie Zweckbeschrinkungen, die nicht die Identitit der
Stiftung verindern®!®.

Die gesetzlichen Bestimmungen sind allerdings dispositiv, dh der Stifter kann im Stif-
tungsgeschift (bzw. der dazu gehorenden Stiftungssatzung) die Voraussetzungen fiir eine
Anderung der Stiftungszwecke abweichend regeln (§85 Abs.4 BGB nF).>"

208 §85 Abs.1S.2 BGB nF.

209 BT-Drs. 19/31118, 10.

210" Schauhoff/Mehren/Kirchhain Kap.9 Rn.28; BT-Drs. 19/31118, 10; anders noch §85 Abs.1S.1 BGB
idF des RefE; kritisch Burgard npoR 2021, 1 (6); zur Neufassung positiv Burgard npoR 2021, 78 (79).

21 Schauhoff/Mehren/Kirchhain Kap.9 Rn.25 unter Verweis auf BT-Drs. 19/28173, 65, wonach sich
ein moglicher neuer Zweck ,,aus dem Stiftungsgeschift erschlieBen® lassen miisse.

212 BT-Drs. 19/28173, 65.

213 BT-Drs. 19/28173, 65.

24 BT-Drs. 19/28173, 65; Schauhoff/Mehren/Kirchhain Kap.9 Rn.26.

215 BT-Drs. 19/28173, 65.

216 Rn.75.

27— Rn.75.

218 BT-Drs. 19/28173, 66.

29 — Rn.75.
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