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Liebe Leserinnen und Leser,

„Betrachtet man die mit der Beziehung zwischen Unternehmen und Ethik 
befaßten themenbereiche sowie die entwicklung, die das Produktionssys-
tem durchmacht, so scheint es, daß die bisher allgemein verbreitete un-
terscheidung zwischen gewinnorientierten (profit) unternehmen und nicht 
gewinnorientierten (non profit) organisationen nicht mehr imstande ist, 
über die tatsächliche situation vollständig rechenschaft zu geben oder zu-
künftige entwicklungen effektiv zu gestalten. in diesen letzten Jahrzehnten 
ist ein großer Zwischenbereich zwischen den beiden unternehmenstypo-
logien entstanden. er besteht aus traditionellen unternehmen, die aller-
dings hilfsabkommen für rückständige Länder unterzeichneten; aus unter-
nehmensgruppen, die Ziele mit sozialem Nutzen verfolgen; aus der bunten 
Welt der Vertreter der sogenannten öffentlichen und gemeinschaftswirt-
schaft. es handelt sich nicht nur um einen »dritten sektor«, sondern um 
eine neue umfangreiche zusammengesetzte Wirklichkeit, die das Private 
und das öffentliche einbezieht und den gewinn nicht ausschließt, ihn aber 
als Mittel für die Verwirklichung humaner und sozialer Ziele betrachtet. Die 
tatsache, daß diese unternehmen die gewinne nicht verteilen oder daß sie 
die eine oder andere von den rechtsnormen vorgesehene struktur haben, 
wird nebensächlich angesichts ihrer Bereitschaft, den gewinn als ein Mit-
tel zu begreifen, um eine humanisierung des Marktes und der gesellschaft 
zu erreichen. es ist zu wünschen, daß diese neuen unternehmensformen 
in allen Ländern auch eine entsprechende rechtliche und steuerliche ge-
stalt finden. ohne den herkömmlichen unternehmensformen etwas von 
ihrer wirtschaftlichen Bedeutung und Nützlichkeit zu nehmen, bewirken 
die neuen formen, daß sich das system zu einer klareren und vollkom-
meneren übernahme der Verpflichtungen seitens der Wirtschaftsvertreter 
entwickelt. Nicht nur das. Gerade die Vielfalt der institutionellen Unterneh-
mensformen sollte einen humaneren und zugleich wettbewerbsfähigeren 
Markt hervorbringen.“ 

Mit diesen Worten beschreibt Papst Benedikt XVI. in der sozialenzyklika 
„caritas in veritate“ vom 29.6.2009 seine sichtweise von einem Zusam-
menwirken der unterschiedlichen unternehmensformen in einem Wirt-
schaftsleben, das von einer „menschenfreundlichen ethik“ umfassend 
geprägt ist und ethische grundsätze nicht nur für vereinzelte sektoren 
vorsieht.

Derweil bemühen sich die gesetzgeber weltweit, durch regulierende 
gesetze der wirtschaftlichen Betätigungsfreiheit dort grenzen zu ziehen, 
wo das fehlen ethischer Maximen von vielen Menschen besonders stark 
empfunden wird, nämlich bei der höhe von Managerprämien. auf eigene 
Weise nahm der ehemalige Vorstandsvorsitzende der Porsche ag Wendelin 
Wiedeking der zu erwartenden Kritik an der höhe seiner abfindung den 
Wind aus den segeln, indem er ankündigte, die hälfte seiner abfindung in 
höhe von 50 Mio. eur einer gemeinnützigen stiftung zukommen zu lassen, 
die am stammsitz der Porsche ag in stuttgart-Zuffenhausen die sozial 
gerechte entwicklung an allen Porsche-standorten unterstützen soll. und 
auch an die Medien wurde gedacht, die die höhe einiger Managergehälter 
teils zum anlass einer gewissen sensationellen Berichterstattung nehmen. 
Jeweils 500.000 eur gehen an drei sozialfonds für notleidende Journalisten. 
Die frage, ob es sich trotz dieser kleinen spitze um ein Beispiel für das von 
Papst Benedikt eingeforderte Zusammenspiel der Profit- und Non-Profit-
unternehmen handelt, bietet anlass zur Diskussion, meint

ihre Birgit Weitemeyer
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1. Jahrgang
18. september 2009

1. Termine des Instituts

• 16. Länderabend „Stiftungsland Österreich – Aktu-
elle Entwicklungen und Tendenzen“ – 24. septem-
ber 2009, 17:30 uhr (anmeldung)

• 9. Hamburger Tage des Stiftungs- und Non-Profit-
Rechts – Recht, Steuern und Management im 
gemeinnützigen Sektor – 6.-7. November 2009 
(anmeldung)

Nähere Informationen erhalten Sie im Internet oder per 
E-Mail an: stiftungsrecht@law-school.de

2. Aus der Gesetzgebung

• am 2.7.2009 hat der Bundestag unter toP 16a das „ge-
setz zur erleichterung elektronischer anmeldungen 
zum Vereinsregister und anderer vereinsrechtlicher 
Änderungen“ in der Beschlussfassung des rechtsaus-
schusses, Bt-Drs. 16/13542, angenommen.

• ebenfalls am 2.7.2009 hat der Bundestag unter toP 16b 
das „gesetz zur Begrenzung der haftung von ehren-
amtlich tätigen Vereinsvorständen“ in der Beschluss-
fassung des rechtsausschusses, Bt-Drs. 16/13537, an-
genommen, siehe dazu auch die Pressemitteilung des 
BMJ.

• Von den Verschärfungen im Datenschutz durch das 
„gesetz zur regelung des Datenschutzaudits und zur 
Änderung datenschutzrechtlicher Vorschriften“ sind 
auch gemeinnützige einrichtungen betroffen. Zwar 
stellt § 28 abs. 3 s. 2 Nr. 3 BDsg klar, dass die Ver-
arbeitung und Nutzung personenbezogener Daten für 
Zwecke der Werbung für steuerbegünstigte spenden 
(nicht: Zustiftungen!) unter bestimmten Vorausset-
zungen weiterhin ohne vorherige einwilligung der Be-
troffenen zulässig bleiben. häufig sind gemeinnützige 
einrichtungen aber auf kommerzielle adresshändler 

angewiesen, die wiederum nur Daten weitergeben 
dürfen, bei denen der Betroffene zuvor eingewilligt hat 
(sogenanntes „opt-in-Verfahren“).

• Die Wahlprogramme der Parteien zur Bundestagswahl 
befassen sich auch mit dem thema „engagement“: 
cDu/csu s. 37-39, sPD s. 56 ff., fDP s. 38, grüne 
s. 162-163, Die Linke s. 31.

• am 23.4.2009 hat das Bundesministerium der Justiz ei-
nen neuen Leitfaden zum Vereinsrecht veröffentlicht. 
Der Leitfaden soll qualifizierten rechtsrat nicht erset-
zen, beinhaltet aber viele wertvolle und umfassende 
informationen für Vereine und Vereinsgründer, von der 
gründung bis zur Liquidation.

• in seiner sitzung am 29.5.2009 hat der Bundesrat eine 
entschließung gefasst, in der er sich dafür ausspricht, 
dass ehrenamtliche Betreuer von Menschen in Pfle-
geheimen dieselben steuerlichen Privilegien erhalten 
sollen wie übungsleiter (vgl. dazu die aktuelle Verfü-
gung des Bayerischen Landesamtes für steuern unter 
3. Verwaltungsanweisungen).

• Die Bundesregierung hat am 15.7.2009 die Kabinetts-
vorlage „eckpunkte einer nationalen engagementstra-
tegie“ beschlossen.

• Bundesfamilienministerium und Wissenschaftszent-
rum Berlin für sozialforschung (WZB) veröffentlichen 
Bericht zur Lage und zu den Perspektiven des bürger-
schaftlichen engagements in Deutschland.

• fragebogen des statistischen Bundesamtes „freiräu-
me schaffen: Bürokratiemessungen des Zuwendungs-
rechts“. Die geschäftsstelle Bürokratieabbau der 
Bundesregierung bittet um die Mitwirkung der zivilge-
sellschaftlichen akteure: auch Zuwendungsempfänger 
sollen sich durch Vereinfachungen und entlastungen 

http://www.law-school-kalender.de/?section=output&sub=signup&event=242#top
http://www.law-school.de/fileadmin/user_upload/medien/BLS-Publikationen/Stiftungstage%202009.pdf
mailto:stiftungsrecht@law-school.de
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http://dip21.bundestag.de/dip21/btd/16/135/1613542.pdf
http://www.law-school.de/fileadmin/user_upload/medien/Steuerrecht/BT-Plenarprotokoll_16-230_25785.pdf
http://dip21.bundestag.de/dip21/btd/16/135/1613537.pdf
http://www.bmj.bund.de/enid/147ff655ac4a215e1137ca83735790a7,a4ab56706d635f6964092d0936303634093a0979656172092d0932303039093a096d6f6e7468092d093037093a095f7472636964092d0936303634/Pressestelle/Pressemitteilungen_58.html
http://www.bmj.bund.de/enid/147ff655ac4a215e1137ca83735790a7,a4ab56706d635f6964092d0936303634093a0979656172092d0932303039093a096d6f6e7468092d093037093a095f7472636964092d0936303634/Pressestelle/Pressemitteilungen_58.html
http://dip21.bundestag.de/dip21/btd/16/136/1613657.pdf
http://dip21.bundestag.de/dip21/btd/16/136/1613657.pdf
http://www.cdu.de/doc/pdfc/090628-beschluss-regierungsprogramm-cducsu.pdf
http://www.spd.de/de/pdf/parteiprogramme/090614_Beschluss_Regierungsprogramm.pdf
http://www.deutschlandprogramm.de/files/653/Deutschlandprogramm09_Endfassung.PDF
http://www.gruene.de/fileadmin/user_upload/Dokumente/Wahlprogramm/BTW_Wahlprogramm_2009_final_screen_060709.pdf
http://die-linke.de/fileadmin/tpl/gfx/wahlen/pdf/BTW_Wahlprogramm_full_final_revMS_090511-1045.pdf
http://www.bmj.de/files/-/3759/Leitfaden_zum_Vereinsrecht_barrierefrei.pdf
http://www.bundesrat.de/cln_099/nn_8538/DE/presse/pm/2009/133-2009.html?__nnn=true
http://www.bmfsfj.de/bmfsfj/generator/BMFSFJ/engagementpolitik,did=127984.html
http://www.bmfsfj.de/bmfsfj/generator/BMFSFJ/engagementpolitik,did=127984.html
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wieder auf ihre wesentlichen aufgaben konzentrieren 
können. Deshalb erfragt das statistische Bundesamt 
den aufwand der Beantragung, des abrufes und der 
abrechnung von fördermitteln. Wer an einer teilnah-
me an den Befragungen interessiert ist, kann sich 
beim statistischen Bundesamt (Katrin Kirschmann, 
tel. 0228-99-6438731, Katrin.Kirschmann@destatis.
de oder Dr. iris Meyer, tel. 0611-754245, iris.Meyer@
destatis.de) oder bei der geschäftsstelle Bürokratieab-
bau im Bundeskanzleramt (Lars Wittmann, tel. 030-18-
4001357, Lars.Wittmann@bk.bund.de) melden.

• Nach einem gesetzentwurf der Länder Bayern, saar-
land und thüringen soll klargestellt werden, dass eh-
renamtlich tätige nicht sozialversicherungspflichtig 
sind.

3. Verwaltungsanweisungen

Einführungsschreiben zu § 4 Nr. 16 UStG in der ab 
dem 1.1.2009 geltenden Fassung

Nach art. 132 abs. 1 lit. g der richtlinie 2006/112/eg des 
rates über das gemeinsame Mehrwertsteuersystem 

(sogenannte Mehrwertsteuer-systemrichtlinie – 
MwstsystrL) befreien die Mitgliedstaaten „eng mit der 
sozialfürsorge und der sozialen sicherheit verbundene 
Dienstleistungen und Lieferungen von gegenständen, 
einschließlich derjenigen, die durch altenheime, 
einrichtungen des öffentlichen rechts oder andere von 
dem betreffenden Mitgliedstaat als einrichtungen mit 
sozialem charakter anerkannte einrichtungen bewirkt 
werden“, von der Mehrwertsteuer. auf dieser grundlage 
trat zum 1.1.2009 eine Neuregelung des § 4 Nr. 16 ustg 
in Kraft. Diese wird im einführungsschreiben des 
Bundesfinanzministeriums vom 25.6.2009 erläutert.

BMF, Schreiben v. 20.7.2009, Az. IV B 9 – S 7172/09/10002 
(2009/0416914)

Einführungsschreiben zu § 4 Nr. 14 UStG

Durch die Neuregelung des § 4 Nr. 14 ustg zum 1.1.2009 
werden ambulante wie auch stationäre Leistungen, 

die der medizinischen Betreuung von Personen durch das 
Diagnostizieren und Behandeln von Krankheiten oder an-
deren gesundheitsstörungen dienen, in einer Befreiungs-
vorschrift zusammengefasst.

BMF, Schreiben v. 26.6.2009, Az. IV B 9 – S 7170/08/10009 
(2009/0404615)

Einkommensteuerliche Behandlung der Auf-
wandsentschädigung für ehrenamtliche Betreuer 
nach § 1835a BGB

Nach einem erlass des Bayerischen Landesamts für 
steuern sind aufwandsentschädigungen für ehren-

amtliche Betreuer nach §§ 1896, 1908i, 1835a BgB weder 
nach § 3 Nr. 12 estg noch nach § 3 Nr. 26 estg steuerbe-
freit, fallen aber ab 2007 unter den weiteren Voraussetzun-
gen des § 3 Nr. 26a estg bis zu einem Betrag von 500 eur 

im Kalenderjahr unter den sogenannten ehrenamtsfreibe-
trag. Die aufwandsentschädigungen sind sonstige einkünf-
te im sinne des § 22 Nr. 3 estg und daher grundsätzlich 
einkommensteuerpflichtig, es sei denn, sie fallen unter 
§ 22 Nr. 3 s. 2 estg (freigrenze von 256 eur nach abzug 
des ehrenamtsfreibetrags und der Werbungskosten). 25% 
des Betrages der aufwandsentschädigung können pau-
schal als Werbungskosten geltend gemacht werden.

Bayerisches Landesamt für Steuern, Erlass v. 4.5.2009, 
Az. S 2337.1.1-2/6 St32/St33 – DStR 2009, S. 1201f. 

Gemeinnützigkeit von Fördervereinen bei 
schulstrukturellen Änderungen

als folge der durch das rheinland-pfälzische Landesge-
setz zur Änderung der schulstruktur vom 22.12.2008 

(gVBl. s. 340) erfolgten umstrukturierungen im schulbe-
reich kann es in vielen fällen dazu kommen, dass bestehen-
den schulfördervereinen das satzungsmäßige förderobjekt 
durch auflösung der betreffenden schule oder übergang in 
eine neue schulorganisationsform verloren geht. Die aus-
wirkungen regelt eine Verfügung des finanzministeriums.

Ministerium der Finanzen Rheinland-Pfalz, Verfügung v. 
4.6.2009, Az. S 0180 A-444

Durchführung von Lotterien durch steuerbegüns-
tigte Körperschaften

OFD Frankfurt, Verfügung v. 20.3.2009, Az. S 7242 a A-13-
St 112 – UR 2009, 539.

4. Aktuelles aus Europa

Das österreichische finanzministerium hat erstmals die 
vollständige Liste aller begünstigten spendenempfän-

ger auf seiner homepage veröffentlicht. Nach dem öster-
reichischen steuerreformgesetz 2009 sind spenden an 
bestimmte mildtätige Vereine und einrichtungen sowie 
einrichtungen, die entwicklungs- oder Katastrophenhilfe 
betreiben oder für solche Zwecke spenden sammeln, bis 
zu einer höhe von 10% der Jahreseinkünfte steuerlich ab-
setzbar. Zuvor galt dies nur für gemeinnützige organisati-
onen, die sich der Wissenschaft und forschung widmen. 
Die Veröffentlichung auf der Liste des finanzministeriums 
ist Voraussetzung für den spendenabzug und gilt für die 
jetzt veröffentlichten einrichtungen rückwirkend ab dem 
1.1.2009.

Die europäische Kommission hat beschlossen, das Jahr 
2011 zum Jahr der freiwilligentätigkeit zu machen. sie 

erwartet vom europäischen Jahr der freiwilligentätigkeit, 
dass sich mehr Menschen ehrenamtlich engagieren und 
das Bewusstsein für den Mehrwert dieses engagements 
gesteigert wird. Weiterhin soll die Verbindung von freiwil-
ligentätigkeiten auf lokaler ebene und ihre Bedeutung in 
einem umfassenderen europäischen Kontext hervorge-
hoben werden. Vorgeschlagen wurde, für das Jahr selbst 
6 Mio. eur und zu dessen Vorbereitung 2 Mio. eur zur Ver-
fügung zu stellen. 

Janne Seelig

Aktuelles |
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I. Brennpunkte der Diskussion

1. Begriffliche Abgrenzung

Die ausweitung des bis zum 1.1.2007 auf die Neugrün-
dung gemeinnütziger stiftungen beschränkten steuer-
rechtlichen sonderausgabenabzugs auf Zustiftungen hat 
der Zustiftung als stiftungsrechtlichem rechtsinstitut 
verstärkte aufmerksamkeit beschert. Dabei sind rechts-
probleme entdeckt worden, die man bisher nicht gese-
hen oder doch nicht für weiter erörterungsbedürftig ge-
halten hat. eines davon ist die abgrenzung der Zustiftung 
von der unselbständigen stiftung in der trägerschaft der 
empfängerstiftung. Diese ist nach lange unangefochte-
ner auffassung klar gewesen: Die Zustiftung ist danach 
eine Zuwendung in das stammvermögen einer beste-
henden stiftung ohne weitere auflagen des Zustifters für 
die Verwendung und Verwaltung; ihre Wirkung erschöpft 
sich darin, dass sie das stammvermögen der empfän-
gerstiftung vergrößert. Die unselbständige stiftung in 
der trägerschaft der empfängerstiftung ist demgegen-
über durch eine eigene, wenn auch regelmäßig mit dem 
Zweck der rechtsfähigen empfängerstiftung zumindest 
teilidentische Zweckbestimmung gekennzeichnet; das 
ihr gewidmete Vermögen ist von der empfängerstiftung 
gesondert zu verwalten und ausschließlich zur förde-
rung dieses eigenen (sonder- oder teil-) Zwecks zu ver-
wenden.1

inzwischen gibt es Konzeptionen, die die trennlinie 
weniger scharf ziehen. Nach A. Werner ist neben der 
überkommenen, von ihr so genannten klassischen Zustif-
tung auch die Zustiftung mit anderen oder erweiterten 
Zwecken anzuerkennen. Zwar soll die Zuwendung in die-
sem fall – wie im fall der klassischen Zustiftung – primär 
der erfüllung des Zwecks der empfängerstiftung dienen. 
Doch soll daneben sekundär – als Nebenzweck – der ei-
gene Zustiftungszweck treten.2 Rawert vertritt die auf-
fassung, die Zustiftung könne eine – wenn auch keine 
weitere oder gar andere, so doch – engere Zweckbestim-
mung haben als die (rechtsfähige) empfängerstiftung. 
Rawert nimmt dabei im anschluss an die Lehre Schlüters 
vom funktionalen stiftungsbegriff an, der stifter könne 
das Vermögen der stiftung auch in der Weise dem von 
ihm vorgegebenen Zweck widmen, dass er unter dem 
Dach der (rechtsfähigen) stiftung mehrere getrennt zu 
verwaltende teilvermögensmassen bildet, die jeweils 
teilzwecken der stiftung zugeordnet sind. Dieser Zustand 
soll nicht nur im ursprünglichen stiftungsgeschäft, son-
dern auch dadurch geschaffen werden können, dass ein 
Zustifter Vermögen mit einer im Verhältnis zur empfän-
gerstiftung engeren Zweckbestimmung zuwendet.3

2. Rechtliche Qualifikation

in Zweifel geraten ist neuerdings auch die rechtliche Qua-
lifikation der Zustiftung. Bis vor kurzem ist einhellige Mei-
nung gewesen, dass die Zustiftung unter Lebenden schen-
kung unter auflage und von todes wegen, erbeinsetzung 
oder Vermächtnis unter auflage ist.4 sie teilt danach zu-
mindest bei der Zustiftung von todes wegen die rechtliche 
Qualifikation der unselbständigen stiftung. im hinblick auf 
die unselbständige stiftung unter Lebenden konkurriert 
zwar die annahme einer schenkung unter auflage mit 
der Konstruktion eines dem auftragsrecht unterliegenden 
treuhandverhältnisses. Doch hat sich inzwischen die auf-
fassung durchgesetzt, dass die annahme einer schenkung 
unter auflage der stiftungsidee besser entspricht und 
deshalb vorbehaltlich eindeutig abweichenden inhalts des 
„stiftungsgeschäfts“ den Vorzug verdient.5 Wenn aber Zu-
stiftung und unselbständige stiftung beide unentgeltliche 
Zuwendungen unter auflage sind und – so die Meinung 
Rawerts – auch der inhalt der auflage nicht notwendig 
verschieden ist, dann scheint eine Dilemmasituation zu 
bestehen: Das recht setzt eine abgrenzbarkeit voraus, die 
es gar nicht hergibt.6 Muscheler hat daraus die radikale 
Konsequenz gezogen, nicht mehr nach dem (objektiven) 
inhalt des Zuwendungsakts, sondern nach der (subjekti-
ven) absicht des Zuwendenden abzugrenzen. Der Zustifter 
– so argumentiert er – wolle gar nicht donator, sondern co-
fundator sein. Die Zustiftung sei daher nicht schenkung, 
sondern nachträgliche Mitstiftung, auf die nicht die Vor-
schriften über die unentgeltliche Zuwendung unter aufla-
ge, sondern die §§ 80 ff. BgB analog anzuwenden seien: 
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Wie das stiftungsgeschäft sei das Zustiftungsgeschäft 
nicht schenkungsvertrag, sondern einseitiges rechtsge-
schäft und genehmigungsbedürftige satzungsänderung. 
Nur so lasse sich die nicht sachgerechte anwendung vie-
ler Vorschriften des schenkungsrechts vermeiden. 

3. Stiftungsrechtliche Voraussetzungen

selbst wenn man die Zustiftung mit der herrschenden Mei-
nung als unentgeltliche Zuwendung unter auflage qualifi-
ziert, kommt neben der anwendung von schenkungsrecht 
bzw. erbrecht nach der Modernisierung des stiftungsrechts 
in Betracht, dass zur Wirksamkeit der Zustiftung auch stif-
tungsrechtliche Voraussetzungen zu erfüllen sind. streitig 
ist vor allem die Bedeutung des § 81 abs. 1 s. 3 Nr. 4 BgB, 
der „regelungen über das Vermögen der stiftung“ zum ob-
ligatorischen inhalt der stiftungssatzung gemacht hat. Das 
schrifttum, das sich bisher dazu geäußert hat, geht über-
wiegend ohne weiteres davon aus, dass aufgrund dessen 
jede Zustiftung die förmliche Änderung der stiftungssat-
zung und damit die genehmigung der stiftungsbehörde 
erfordert.7 eine ausnahme bildet lediglich Rawert, der 
umgekehrt ohne Problematisierung für den regelfall ein 
genehmigungserfordernis verneint.8 tatsächlich verlangt 
§ 81 abs. 1 s. 3 Nr. 4 BgB dem text nach nicht die an-
gabe der höhe des (stamm-) Vermögens, so dass die Zu-
stiftung die anpassung dieser angabe notwendig macht, 
sondern nur „regelungen über das Vermögen“, d.h. nach 
dem sprachgebrauch regelungen darüber, wie das schon 
in der stiftungserklärung zugesagte Vermögen verwaltet 
werden soll, ob Zustiftungen oder spenden eingeworben 
werden sollen, auf welcher grundlage solche Vermögens-
vermehrungen und einnahmen erwartet werden, usw. so 
versteht offenbar Rawert den § 81 abs. 1 s. 3 Nr. 4 BgB, 
wie nicht nur seine stellungnahme zur Zustiftung, sondern 
auch seine Konkretisierung des § 81 abs. 1 s. 3 Nr. 4 BgB 
im Beck’schen formularbuch belegt. Dort wird im sat-
zungsparagraphen über das Vermögen der stiftung die 
angabe über art und höhe des Vermögens ausdrücklich 
auf den „Zeitpunkt der errichtung“ beschränkt. im übri-
gen werden umschichtungen und die Bildung von rück-
lagen im gemeinnützigkeitsrechtlich erlaubten umfang 
angeordnet.9 immerhin: Letztlich entscheidet über inhalt 
und reichweite einer Vorschrift nicht das nächstliegende 
sprachverständnis, sondern der Zweck, den der gesetzge-
ber mit der regelung verfolgt. erst nach dessen Klärung 
lässt sich die abhängigkeit der Zustiftung von einer (ge-
nehmigungsbedürftigen) satzungsänderung begründet 
bejahen oder verneinen.

II. Das Abgrenzungsproblem

1. Die Lehre von der Zustiftung als möglicher Misch-
form zwischen klassischer Zustiftung und unselb-
ständiger Stiftung

Was die Lehre von der Zustiftung als möglicher Mischform 
zwischen klassischer Zustiftung und unselbständiger stif-
tung betrifft (A. Werner), so dürfte es sich um ein Miss-
verständnis des § 13 abs. 1 Nr. 3 BaWürttstiftg und des 
art. 27 Nr. 1 Baystiftg handeln. Wenn dort von Zustiftungen 
„mit besonderen Bedingungen oder auflagen“ bzw. Zustif-

tungen, „die mit einer Last verknüpft sind oder die einem 
anderen Zweck als der stiftung dienen sollen“, die rede 
ist, dann wird damit entgegen A. Werner nicht die Mög-
lichkeit eines eigenen Zustiftungszwecks anerkannt. Die 
Zustiftung dient auch in diesen Varianten ausschließlich 
der stärkung der Vermögensbasis der empfängerstiftung 
zur Verfolgung ihrer Zwecke. Die Besonderheit besteht 
nur darin, dass der stifter die Wirksamkeit der Zustiftung 
an die Bedingung bzw. ihre Beständigkeit an die erfüllung 
der auflage knüpft, dass die Zwecke der empfängerstif-
tung erweitert oder gar verändert werden. 

fraglich ist insoweit vor allem, unter welchen Voraus-
setzungen die empfängerstiftung (vertreten durch ihren 
Vorstand) eine derartig bedingte oder mit einer auflage 
belastete Zustiftung annehmen kann. Das maßgebliche 
hindernis besteht darin, dass die Zweckänderung eine 
ermächtigung in der ursprünglichen stiftungssatzung ver-
langt, die ihren inhalt und ihre Voraussetzungen konkret 
regelt. Der stifter muss den Zweck der stiftung vorgeben 
(§ 81 abs. 1 s. 2 BgB) und ihre (sonstige) Verfassung (= ihre 
identitätsbestimmenden Merkmale) im stiftungsgeschäft 
(=  in der ursprünglichen satzung) bestimmen (§ 85 BgB). 
er kann den stiftungsorganen nicht die rechtsmacht ver-
schaffen, nach freiem ermessen die identität der stiftung 
zu verändern.10 ohne dass die satzung der empfängerstif-
tung den vom Zustifter zur Bedingung oder auflage ge-
machten weiteren Zweck antizipiert hat, kann eine solche 
Zustiftung daher nicht wirksam angenommen werden.11 
Nach A. Werner sollen „positive anhaltspunkte“ für das 
einverständnis des stifters mit dem vom Zustifter ange-
strebten weiteren stiftungszweck ausreichen.12 in privat-
rechtsdogmatischer übersetzung soll das wohl heißen, 
dass sich das einverständnis des stifters nicht im Wege 
der erläuternden auslegung aus dem stiftungsgeschäft 
ergeben muss, sondern auch im Wege der ergänzenden 
auslegung daraus ergeben kann. Das ist ein bedenklicher 
ansatz, zumal die zur ergänzenden auslegung führende 
Lücke des stiftungsgeschäfts offenbar schon daraus ab-
geleitet werden soll, dass das stiftungsgeschäft das mit 
der forderung eines weiteren Zwecks verbundene Zustif-
tungsangebot gerade nicht antizipiert hat. Die ausfüllung 
der Lücke dahin, dass das stiftungsgeschäft den weiteren 
Zweck (missverständlich: Zustiftungszweck) lediglich mit 
Nachrang gegenüber den ursprünglichen stiftungszwe-
cken gestattet,13 lässt sich theoretisch hören. aber man 
fragt sich, welcher Zustifter, der seine Zustiftung von der 
förderung eines weiteren Zwecks abhängig machen will, 
sich darauf einlässt, dass „sein“ Zweck erst und nur zum 

7 Schauhoff/Kirchhain, Das gesetz zur weiteren stärkung des 
bürgerschaftlichen engagements, Dstr 2007, 1985, 1987; Ley, 
Die stiftung 2, 2008, s. 135, 148.

8 Rawert (fn. 3), 8 f.
9 Rawert, in: hoffmann-Becking/rawert (hrsg.), Beck’sches 

formularbuch. Bürgerliches recht, handels- und Wirtschafts-
recht, 8. aufl. 2003, s. 43, 49.

10 MüKo-Reuter (fn. 1), § 85 rn. 1-3; Reuter, stiftungsform, stif-
tungsstruktur und stiftungszweck, acP 207 (2007), 1, 12 ff.; Ra-
wert, Die stiftung als gmbh? oder: Der willenlose stifter, in: fs 
Priester, 2007, s. 647, 654 ff.; ausführlich Happ, stifterwille und 
Zweckänderung, 2007, s. 100 ff.

11 Rawert (fn. 3), 11, 14.
12 Werner/saenger-A. Werner (fn. 2), rn. 519.
13 Werner/saenger-A. Werner (fn. 2), rn. 518.
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Zuge kommt, wenn nach der nachhaltigen erfüllung der 
ursprünglichen stiftungszwecke noch fördermittel übrig 
sind. allzu leicht kann das auf eine Nulllösung hinauslau-
fen. 

Zusammengefasst: es gibt keinen „Zustiftungszweck“ 
und damit auch keine Zustiftung, die sich als Mischform 
zwischen klassischer Zustiftung und unselbständiger stif-
tung darstellt. Wohl kommt in Betracht, dass der Zustif-
ter die Zustiftung von einer erweiterung oder Änderung 
der Zwecke der empfängerstiftung abhängig macht. Die 
abgrenzung zur unselbständigen stiftung vollzieht sich in-
soweit ebenso wie im fall der klassischen Zustiftung. im 
gegensatz zur unselbständigen stiftung hat die Zustiftung 
keinen eigenen stiftungszweck, sondern erschöpft sich 
in der unterstützung des (ggf. in anpassung an die Vor-
aussetzungen des Zustiftungsangebots erweiterten oder 
sonstwie geänderten) Zwecks der empfängerstiftung. Zur 
anpassung an die Voraussetzungen des Zustiftungsange-
bots durch erweiterung oder sonstige Veränderung ihres 
Zwecks ist die empfängerstiftung allerdings grundsätzlich 
nur in der Lage, wenn ihr stifter – das Zustiftungsange-
bot antizipierend – ihre organe zu einer entsprechenden 
Zweckänderung konkret ermächtigt hat. Die abweichende 
sicht des bayerischen Landesgesetzgebers (art. 27 Nr. 1, 
2. alt. stiftg) ist nicht nur vereinzelt, sondern – so richtig 
Rawert – unvereinbar mit dem vorrangigen Bundesstif-
tungsrecht.14

2. Die Lehre von der möglichen Beschränkung der Zu-
stiftung auf einen Teilzweck der Empfängerstiftung

in voller schärfe wird das Problem der abgrenzung der Zu-
stiftung von der unselbständigen stiftung durch die Lehre 
von der möglichen Beschränkung der Zustiftung auf einen 
teilzweck der empfängerstiftung gestellt (Rawert). Denn 
die auf einen teilzweck beschränkte Zustiftung erfordert 
wie die unselbständige stiftung, dass die empfängerstif-
tung das zugestiftete Vermögen als ein sondervermögen 
verwaltet, das nicht für die erfüllung ihres gesamtzwecks 
zur Verfügung steht, sondern treuhänderisch zugunsten 
des teilzwecks zu verwenden ist.15 allerdings haben Hüt-
temann/Herzog in einem Beitrag zu dem vor dem 1.1.2007 
geltenden stiftungssteuerrecht gerade für den fall der un-
selbständigen stiftung, deren Zweck teilweise mit dem 
Zweck des stiftungsträgers übereinstimmt, die auffassung 
entwickelt, die Pflicht zur gesonderten treuhänderischen 
Verwaltung des Vermögens reiche für die steuerrechtliche 
Privilegierung nicht aus. Vielmehr müsse eine eigene orga-
nisation hinzukommen, die eine autonome Willensbildung 
sichere. Begründet wird das mit der von der finanzrecht-
sprechung für die steuersubjektivität nach § 1 Nr. 5 Kstg 
verlangten wirtschaftlichen selbständigkeit.16 Wer mit Ra-
wert die Möglichkeit einer Zustiftung anerkennt, die von 
der empfängerstiftung wegen inkongruenten Zwecks oder 
inkongruenter Verwaltungsauflagen als sondervermögen 
verwaltet werden muss, scheint also eine „Privilegierungs-
lücke“ zu schließen: Die unselbständige stiftung, die die 
Voraussetzungen des sonderabzugs qua unselbständige 
stiftung nicht erfüllt, wird, soweit die stiftungsträgerin 
selbst eine stiftung ist, zur Zustiftung und verschafft auf 
diese Weise den sonderausgabenabzug doch noch. Zwar 
ist es grundsätzlich nicht die aufgabe des Zivilrechts, für 

die Konsistenz des steuerrechts zu sorgen. aber als unter-
stützendes argument ist der gedanke eines Beitrags zur 
einheit der rechtsordnung durchaus brauchbar.

auf einem anderen Blatt steht, ob das steuerrechtliche 
erfordernis der wirtschaftlichen selbständigkeit wirk-
lich mit der steuerlichen anerkennung einer schlichten 
unselbständigen stiftung ohne vom stiftungsträger ge-
trennte Verwaltungsorganisation unvereinbar ist. Jede 
unselbständige stiftung weist jedenfalls insofern eine 
wirtschaftliche selbständigkeit auf, als die Verwaltung ih-
res Vermögens nicht nur einer anderen Bindung als die 
Verwaltung des eigenvermögens des stiftungsträgers un-
terliegt. Vielmehr wird auch die einhaltung der Bindung 
von einer anderen seite überwacht: ist eine andere stif-
tung stiftungsträgerin, so wird deren eigenes wirtschaft-
liches gebaren von der stiftungsbehörde kontrolliert, die 
Verwaltung der unselbständigen stiftung dagegen je nach 
rechtlicher Konstruktion von den Vollziehungsberechtig-
ten (auflagenstiftung)17 oder vom stifter und seinen erben 
(treuhandstiftung).18 Hüttemann/Herzog halten dieses 
ausmaß wirtschaftlicher selbständigkeit selbst für ausrei-
chend, wenn der eigenzweck des stiftungsträgers nicht 
mit dem Zweck der unselbständigen stiftung (teil-)iden-
tisch ist.19 Mag das auch ein theoretischer fall sein (dem 
stiftungsträger ist ein handeln außerhalb seines Zwecks 
untersagt), so macht er doch deutlich, dass die forderung 
einer wirtschaftlichen selbständigkeit kraft eigener Ver-
waltungsorganisation nicht nachweisbar ist.20 Vorkehrun-
gen gegen interessenkollisionen werden nicht notwendig, 
sondern entbehrlich, je mehr übereinstimmung zwischen 
dem interesse des stiftungsträgers und der unselbständi-
gen stiftung besteht. 

Rawert beruft sich für seine these von der möglichen 
Beschränkung der Zustiftung auf einen teilzweck der 
empfängerstiftung denn auch nicht auf einen stiftungs-
steuerrechtlich indizierten Bedarf, sondern stützt sich auf 
eine von Schlüter übernommene stiftungsprivatrechtliche 
Begründung.21 Bei Schlüter ist die Zustiftung freilich nicht 
etwas, was der abgrenzung gegen die unselbständige stif-
tung bedarf, sondern ein oberbegriff für alle Zuwendun-
gen an eine bestehende stiftung, die nicht zum zeitnahen 
Verbrauch bestimmt sind. sie muss lediglich – so Schlüter 
wörtlich – „als unselbständige stiftung gesondert geführt 
und verwaltet werden“, wenn sie einer anderen Zweckbe-

14 Rawert (fn. 3), 8 mit fn. 15.
15 Schlüter (fn. 5), s. 212 f.
16 Hüttemann/Herzog, steuerfragen bei gemeinnützigen nicht-

rechtsfähigen stiftungen, DB 2004, 1001, 1004 f. Hüttemann 
(gemeinnützigkeits- und spendenrecht, 2008, § 2 rn. 51) 
spricht freilich von der abgrenzung der unselbständigen stif-
tung „gegenüber einer bloßen Zustiftung oder Zuwendung in 
das sonstige Vermögen für bestimmte Zwecke innerhalb des 
satzungszwecks der trägerkörperschaft (z.B. fonds)“. Das 
liest sich so, als sei die unentgeltliche Zuwendung für einen 
teilzweck weder Zustiftung noch unselbständige stiftung.

17 Vgl. MüKo-Reuter (fn. 1), vor § 21 rn. 42.
18 Vgl. MüKo-Reuter (fn. 1), vor § 80 rn. 92.
19 Vgl. MüKo-Reuter (fn. 1), vor § 80 rn. 99.
20 Weniger streng als Hüttemann/Herzog auch Schmidt/Fritz, Die 

gemeinnützige nichtrechtsfähige stiftung – gestaltungsmög-
lichkeiten, stiftung & sponsoring 5/2003, s. 16, 17.

21 Rawert (fn. 3), 9 f. mit fn. 21.
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stimmung als die empfängerstiftung unterliegt.22 Die von 
einer (selbständigen) stiftung verwaltete unselbständige 
stiftung wird so nicht nur zum theoretischen fall, denn 
die stiftung darf auch mittels einer gesonderten Vermö-
gensmasse keine Zwecke verfolgen, die nicht durch ihren 
eigenen Zweck gedeckt sind.23 Vielmehr avanciert das ge-
sondert zu verwaltende zugestiftete Vermögen zum re-
gelfall. Zitat Schlüter: „Mit der Zustiftung entsteht keine 
neue, jeweils eigenständige juristische Person. es entste-
hen gleichwohl eigenständige stiftungen im sinne einer 
selbständigen Vermögensmasse mit eigener Zweckset-
zung. sie sind der bereits existierenden stiftung als stif-
tungsträgerin zugeordnet. Die juristische Person stiftung 
hat jede so entstehende neue stiftung immer dann von 
den übrigen stiftungen getrennt zu verwalten, wenn und 
soweit für die Zustiftung regeln gelten, die von denen der 
hauptstiftung abweichen. Diese können sich aus einer 
spezifischen Zweckbestimmung, aus auflagen in Bezug 
auf die art der Mittelverwendung (auch im rahmen einer 
identischen Zweckbestimmung) oder aus einer nur ab-
weichenden Bestimmung über den Vermögensanfall bei 
einer auflösung der juristischen Person stiftung ergeben. 
Nur im rahmen völliger identität aller Merkmale (Zweck, 
art der Mittelverwendung, grundsätze der Vermögens-
verwaltung, auflösungsklausel, steuerliche Qualität der 
Zuwendung) ist eine Verschmelzung mit dem grundstock-
vermögen einer anderen stiftung als selbständige Vermö-
gensmasse im rahmen der juristischen Person stiftung 
zulässig.“24

Diese sicht der Zustiftung fußt – wie Rawert sieht, aber 
im gegensatz zu mir billigt25 – auf einem neuartigen dog-
matischen Verständnis der juristischen Person stiftung. 
Wie der stiftungsträger im fall der unselbständigen stif-
tung soll auch die selbständige stiftung das stiftungsver-
mögen als treuhänderin innehaben.26 indessen setzt eine 
treuhänderposition Jemanden voraus, der die treuhände-
rischen Pflichten einfordern kann. einen solchen Jemand 
gibt es im fall der unselbständigen stiftung in der Variante 
treuhandstiftung in gestalt des stifters und seiner erben, in 
der Variante auflagenstiftung in gestalt der Vollziehungs-
berechtigten. Demgegenüber führt die anerkennung der 
stiftung als juristische Person dazu, dass die Zweckbin-
dung des stiftungsvermögens weder zu ihrer Begründung 
noch für ihren fortbestand eines schuldverhältnisses mit 
treuhandcharakter bedarf, sondern sich in einer rechtlich 
verselbständigten organisation manifestiert. Die selbstän-
dige stiftung ist im hinblick auf die „treuhänderische“ Ver-
waltung und Verwendung des stiftungsvermögens nicht 
schuldnerin, sondern gläubigerin. schuldner und damit 
adressaten der „treuhänderischen“ Pflichten sind die 
Mitglieder ihrer organe, die idealiter durch die stiftungs-
aufsichtsbehörde zur ordnungsgemäßen erfüllung ange-
halten werden. Die selbständige stiftung hat entgegen 
Schlüter keinen „eigenzweck“, der von der Zweckbestim-
mung des stiftungsvermögens zu unterscheiden wäre. 
Der „eigenzweck“ der stiftung ist die Zweckbestimmung 
des stiftungsvermögens. Wie der Verein rechtlich verselb-
ständigter Zweckverband ist, so ist die stiftung rechtlich 
verselbständigtes Zweckvermögen.27

Das Beispiel der Zustiftung, das Schlüter für die richtig-
keit seines ansatzes ins feld führt, unterstützt ihn nicht. 
es unterstreicht im gegenteil, dass dieser ansatz de lege 

lata erheblichen Bedenken begegnet. Weder Schlüter noch 
Rawert gehören zu denjenigen, die die Zustiftung als nach-
trägliche Mitstiftung und damit ohne rücksicht auf eine 
mit ihr verbundene Zweckänderung oder -erweiterung als 
Änderung der stiftungssatzung qualifizieren. Beide gehen 
vielmehr mit der h.M. davon aus, dass Zustiftungen (un-
ter Lebenden) schenkungen unter auflage sind.28 Wenn 
die auflage für die Verwaltung und/oder Verwendung des 
zugestifteten Vermögens regeln vorschreibt, die von de-
nen der hauptstiftung abweichen, ist deren Durchsetzung 
sache der Vollzugsberechtigten, nicht der stiftungsauf-
sichtsbehörde. Die stiftungsaufsichtsbehörde hat darüber 
zu wachen, dass das stiftungsvermögen im einklang mit 
gesetz und satzung verwaltet und verwendet wird. sie ist 
nicht dazu berufen, ansprüche Dritter (hier: Vollzugsbe-
rechtigter) gegen die stiftung durchzusetzen, mögen die-
se ansprüche auch im einklang mit gesetz und satzung 
begründet worden sein.29 Daraus folgt, dass das zugestif-
tete Vermögen, sofern es wegen der auflage des Zustif-
ters gesondert zu verwalten und zu verwenden ist, keines-
wegs als rechtlich gleich zu behandelndes teilvermögen 
neben das ursprüngliche Vermögen der stiftung tritt. Das 
ursprüngliche stiftungsvermögen ist das rechtlich verselb-
ständigte Zweckvermögen, die stiftung selbst, die mittels 
ihres Vermögens durch ihre organe ihren Zweck erfüllt. 
Das zugestiftete Vermögen verschmilzt mit dem ursprüng-
lichen Vermögen, wenn sich die auflage des Zustifters 
in der anordnung der Verschmelzung erschöpft und die 
stiftungsorgane dem nachkommen. geht die auflage auf 
gesonderte Verwaltung und/oder Verwendung des „zuge-
stifteten“ Vermögens, so wird die stiftung insoweit – aber 
auch nur insoweit – zur stiftungsträgerin, nämlich zur trä-
gerin einer unselbständigen stiftung. Dementsprechend ist 
die Lehre von der möglichen Beschränkung der Zustiftung 
auf einen teilzweck der empfängerstiftung abzulehnen. 
eine Zustiftung ist eine Zuwendung in das grundstockver-
mögen der stiftung. eine Zuwendung, die wegen der mit 
ihr verbundenen von der stiftungssatzung abweichenden 
auflage als sondervermögen verwaltet werden muss, ist 
stets unselbständige stiftung. es gibt keinen grund, eine 
solche Zuwendung, weil sie an eine selbständige stiftung 
erfolgt, rechtlich anders zu qualifizieren als eine gleichar-
tige Zuwendung an einen Verein oder an eine gmbh, für 
die die Qualifikation als Zustiftung von vornherein nicht in 
frage kommt.

III. Die Rechtsnatur der Zustiftung

Muscheler bestreitet zur Begründung seiner these von 
der Zustiftung als nachträglicher Mitstiftung die Mög-
lichkeit, Zustiftung und unselbständige stiftung zu un-

22 Schlüter (fn. 5), s. 212.
23 Rawert (fn. 3), 11.
24 Schlüter (fn. 5), s. 213 f.
25 Rawert, in: hager (hrsg.), entwicklungstendenzen im stiftungs-

recht, 2008, s. 18, 25 („Meilenstein in der Diskussion“).
26 Schlüter (fn. 5), s. 210 f.
27 ausführlich Reuter (fn. 10), s. 8 ff.; kritisch gegenüber Schlü-

ter aus allgemeinerer Perspektive Jakob, schutz der stiftung, 
2006, s. 44.

28 Rawert (fn. 3), 7; Schlüter (fn. 5), s. 212 i.V.m. s. 59 f.
29 MüKo-Reuter (fn. 1), vor § 80 rn. 78.
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terscheiden, wenn man die Zustiftung als unentgeltliche 
Zuwendung unter auflage auffasst. Da nur so die einhal-
tung der auflage nachgewiesen und kontrolliert und ge-
gebenenfalls im Klagewege erzwungen werden könne, 
müsse der zugestiftete Vermögensgegenstand bei einer 
solchen rechtsnatur der Zustiftung immer als sonderver-
mögen der stiftung geführt werden.30 aber das trifft nicht 
zu: Die stiftung erfüllt im fall der (klassischen) Zustiftung 
die auflage dadurch, dass sie das zugestiftete Vermögen 
als Bestandteil des grundstockvermögens verbucht. Die 
einhaltung des Bestandserhaltungsgebotes wird nicht 
mehr von den Vollzugsberechtigten, sondern, bezogen auf 
das gesamte (vergrößerte) grundstockvermögen, von der 
stiftungsaufsicht überwacht. Die Zustiftung erfordert also 
nicht die Bildung eines sondervermögens, sondern unter-
sagt sie sogar. auch wenn Zustiftung und unselbständige 
stiftung ihrer rechtsnatur nach beide unentgeltliche Zu-
wendungen unter auflage sind, so ist doch der Inhalt der 
auflage in dem für die abgrenzung entscheidenden Punkt 
– bestehende oder fehlende Notwendigkeit der Bildung ei-
nes sondervermögens mit eigenen regeln für die Verwal-
tung und/oder Verwendung – verschieden.

unabhängig von der frage, ob die Zustiftung sich nach 
ihrer rechtlichen Qualifikation durch die h.M. von der un-
selbständigen stiftung abgrenzen lässt, bleibt die these 
Muschelers zu diskutieren, die Zustiftung (unter Leben-
den) sei nach der ihr zugrunde liegenden intention und 
nach der mit ihr verbundenen interessenlage nicht schen-
kung unter auflage, sondern Mitstiftung. gegen sie spricht, 
dass die gesichtspunkte, die der gleichstellung von stif-
tung (unter Lebenden) und schenkung entgegenstehen, 
im fall der Zustiftung sämtlich ausscheiden. Da die stif-
tung bei der Zustiftung schon besteht, kann die Zustiftung 
durchaus schenkungsvertrag sein. es ist auch sachge-
recht, dass der Vertragsschluss unmittelbar zur Leistung 
des zugesagten Vermögens verpflichtet. Denn anders als 
im fall des stiftungsgeschäfts ist die gläubigerin bereits in 
der Welt; der schuldner kann ihre „geburt“ nicht verhin-
dern, indem er den antrag auf anerkennung nicht stellt 
oder wieder zurückzieht.31 umgekehrt macht die unmittel-
bare Verbindlichkeit der Vermögenszusage die notarielle 
schenkungsform erforderlich. Die weniger strenge form 
des § 81 abs. 1 s. 1 BgB genügt nicht, weil diese mit der 
unverbindlichkeit des ausstattungsversprechens des stif-
ters bis zur anerkennung der stiftung zusammenhängt. 
Der gesetzgeber verzichtet in § 81 abs. 1 s. 1 BgB auf die 
notarielle form, weil das nachfolgende anerkennungsver-
fahren, das die Verbindlichkeit des ausstattungsverspre-
chens begründet, ihre Warnfunktion mindestens genauso 
erfüllt.32 Bei der Zustiftung gibt es dazu selbst dann keine 
Parallele, wenn man mit Muscheler unterstellt, die an-
nahme der Zustiftung, deren Notwendigkeit auch er nicht 
leugnet, erfordere eine genehmigungsbedürftige Ände-
rung der stiftungssatzung.33 Denn die satzungsänderung 
ist ggf. als teil der annahme vom Vorstand zu beschlie-
ßen, der auch die genehmigung zu beantragen hat. Der 
Zustifter ist weder an der satzungsänderung noch an dem 
genehmigungsverfahren beteiligt. folglich können sie für 
ihn auch keine Warnfunktion entfalten.

auch die Vorbehalte gegen die anwendung von schen-
kungsrecht auf das stiftungsgeschäft betreffen die Zustif-
tung durchgängig nicht. Diese knüpfen nämlich daran an, 

dass das ausstattungsversprechen des stifters nicht nur 
unentgeltliche Zuwendung, sondern auch grundlage der 
anerkennung der stiftung ist. Die orientierung an der re-
lativ geringen schutzwürdigkeit des unentgeltlichen emp-
fängers, die das schenkungsrecht kennzeichnet, passt 
daher für das ausstattungsversprechen des stifters nicht 
uneingeschränkt.34 Die Zustiftung ist dagegen für die an-
erkennung der stiftung ohne Bedeutung. umgekehrt wird 
die Qualifikation als schenkung unter auflage schon durch 
die überlegung nahe gelegt, dass es für das gegenstück 
zur Zustiftung, nämlich die spende, zur Qualifikation als 
schenkung unter auflage gar keine alternative gibt. Denn 
die spende unterscheidet sich von der Zustiftung nur da-
durch, dass die auflage das gegenteil beinhaltet: statt 
überführung in das grundstockvermögen zeitnahe Ver-
wendung zur erfüllung des stiftungszwecks. Die schwie-
rigkeiten, die Muscheler namentlich bei der anwendung 
der §§ 525, 527 BgB auf die Zustiftung sieht, bestehen 
nicht, wenn man sich des begrenzten inhalts der auflage 
bei der Zustimmung bewusst bleibt. Diese lautet nicht – 
wie Muscheler meint – auf „Vollziehung des Zustiftungs-
zwecks (= stiftungszwecks)“,35 sondern auf überführung 
des zugestifteten Vermögens in das grundstockvermögen. 
allein das können die Vollziehungsberechtigten verlangen. 
Die Vollziehung des stiftungszwecks hat selbstverständ-
lich ausschließlich die stiftungsaufsicht zu überwachen, 
und zwar auf die Verwaltung und Verwendung des ge-
samtvermögens bezogen. auch unterbleibt die auflage im 
sinne des § 527 BgB nur dann, wenn die stiftung das zuge-
stiftete Vermögen nicht in das grundstockvermögen über-
führt. Dass der stiftungszweck nicht erreicht wird, hat mit 
dem unterbleiben der auflage nichts zu tun. schließlich 
gibt es keinen grund, die frage nach der anwendbarkeit 
der §§ 530 ff. BgB bei Zustiftungen anders zu beantworten 
als bei spenden. Man kann sie deshalb verneinen, ohne 
die schenkungsnatur der Zustiftung leugnen zu müssen.36 
ergebnis also: an der h.M. ist festzuhalten. Die Zustiftung 
ist ihrer rechtsnatur nach schenkung unter auflage.

IV. Stiftungsrechtliche Anforderungen an die Zustif-
tung

1. Zustiftung und Satzungsänderung

Da die Zustiftung das stiftungsrechtliche Bestandserhal-
tungsgebot auf das zugestiftete Vermögen ausdehnen will, 
kommt auf der grundlage ihres Verständnisses als unent-
geltlicher Zuwendung unter auflage zwar nicht in Betracht, 
dass sie selbst, wohl aber, dass die Erfüllung der auflage 
genehmigungsbedürftige Änderung der stiftungssatzung 
ist. Wer das bejaht, muss freilich folgerichtig jede Ände-
rung des grundstockvermögens – sei es infolge umschich-
tung, sei es infolge freier entscheidung des stiftungsvor-
stands über die Verwendung auflagenfreier schenkungen 

30 Muscheler (fn. 6), 1670 f.
31 MüKo-Reuter (fn. 1), §§ 80, 81 rn. 47 mit rn. 40.
32 ausführlicher MüKo-Reuter (fn. 1), §§ 80, 81 rn. 6.
33 Muscheler (fn. 6), 1669.
34 staudinger-Rawert, BgB, 13. aufl. 1995, § 80 rn. 11; MüKo-

Reuter (fn. 1), §§ 80, 81 rn. 18 ff.
35 so Muscheler (fn. 6), 1670.
36 ausführlicher MüKo-Reuter (fn. 1), §§ 80, 81 rn. 19 f.
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oder sei es schließlich infolge erfüllung der auflage im 
fall von Zustiftungen – zur genehmigungsbedürftigen sat-
zungsänderung erklären. unter dem gesichtspunkt des 
Bestandserhaltungsgebots könnte man diese Konsequenz 
damit rechtfertigen, dass die satzung so insbesondere für 
die zur Bestandserhaltung verpflichteten stiftungsorga-
ne aufschluss darüber gibt, was zu erhalten ist. aber das 
wäre nur schlüssig, wenn die Bestandserhaltungspflicht 
eine substanzerhaltungspflicht wäre. Demgegenüber ist 
heute unstreitig, dass Bestandserhaltung Werterhaltung 
bedeutet.37 Das aber heißt, dass umschichtungen des Ver-
mögens sogar geboten sein können, zieht der Verzicht auf 
aktive Vermögensbewirtschaftung doch längerfristig Ver-
mögensverluste nach sich.38 umgekehrt erschwert man 
die aktive Bewirtschaftung unverhältnismäßig, wenn man 
jede Vermögensumschichtungsmaßnahme zur genehmi-
gungsbedürftigen satzungsänderung erklärt.

Nimmt man hinzu, dass Wertänderungen des stif-
tungsvermögens auch unabhängig von Verfügungen des 
stiftungsvorstands eintreten können (besonders aktuell: 
Wertverfall von aktienpaketen), so zeigt sich, dass die 
Qualifikation der Änderung des grundstockvermögens als 
satzungsänderung nicht einmal geeignet ist, zur einhal-
tung des Bestandserhaltungsgebots beizutragen. anders 
als das grund- bzw. stammkapital im aktien- bzw. gmbh-
recht ist das grundstockvermögen keine feststehende 
größe, die eine ausschüttungssperre auslöst, wenn das 
Bilanzvermögen sie unterschreitet. Namentlich bei Kapi-
talstiftungen besteht die Zweckerfüllung aus „ausschüt-
tungen“ für den stiftungszweck, so dass eine ausschüt-
tungssperre auf eine Zweckerfüllungssperre hinausliefe. 
Die stiftung darf indessen nicht ihre Zweckerfüllung – wo-
möglich bis zum sankt-Nimmerleins-tag – aussetzen, bis 
das durch Verluste geschrumpfte grundstockvermögen 
wertmäßig seinen ursprünglichen umfang wieder erreicht 
hat, und dadurch auf Zeit zur selbstzweckstiftung wer-
den.39 Vielmehr muss sie – wie das steuerrecht für die ge-
meinnützige stiftung bestätigt – ihre erträge überwiegend 
zur Zweckerfüllung verwenden; nur maximal 1/3 darf in 
eine rücklage zur stärkung des grundstockvermögens 
gehen.40 Was ohne Verletzung des Bestandserhaltungs-
gebots für den stiftungszweck verwendet werden kann, 
ergibt sich demnach nicht aus der satzung, sondern aus 
ihrer Bilanz, insbesondere aus ihrer einnahmen- und aus-
gabenrechnung, die sowohl der stiftungs- als auch der 
finanzaufsicht vorzulegen ist. Die satzung ist dafür ganz 
unerheblich.

Wer so argumentiert, schuldet allerdings noch eine 
antwort auf die frage, weshalb der gesetzgeber dann in 
§ 81 abs. 1 s. 3 Nr. 4 BgB zwingend eine satzungsmäßige 
regelung über das Vermögen der stiftung vorgeschrieben 
hat. Die antwort lässt sich aus der vereinsrechtlichen Pa-
rallele (§§ 57, 58 BgB) ableiten. Der „regelung über das 
Vermögen“ in § 81 abs. 1 s. 3 Nr. 4 BgB entspricht in 
§ 58 BgB die regelung über den eintritt und austritt der 
Mitglieder und darüber, ob und welche Beiträge von den 
Mitgliedern zu leisten sind. Durch beide Bestimmungen 
wird zum ausdruck gebracht, was neben Name, sitz und 
Zweck (§ 81 abs. 1 s. 3 Nr. 1 - 3 bzw. § 57 BgB) die iden-
tität der stiftung auf der einen seite und des Vereins auf 
der anderen seite ausmacht. § 58 BgB zeigt aber deutlich, 
dass die Mitgliedergesamtheit als das substrat des Ver-

eins nicht in ihrer jeweiligen konkreten Zusammensetzung 
in die satzung gehört. Vielmehr kommt es für die identi-
tätsausstattung auf die art und Weise ihrer rekrutierung 
und die art ihres engagements an. Dementsprechend sind 
auch bei der „regelung über das Vermögen“, das das sub-
strat der stiftung bildet, nicht die angabe des Vermögens-
umfangs, sondern die geplante herkunft (ausstattungs-
versprechen des stifters, Zustiftungen) und die art des 
Vermögens (anstaltsstiftung, Kapitalstiftung) gemeint. Die 
Zustiftung ändert also die satzungsmäßige „regelung über 
das Vermögen“ nicht. Der geänderte umfang des grund-
stockvermögens ist nicht satzungsinhalt. angaben über 
den umfang des Vermögens „zur Zeit der errichtung“,41 
wie Rawert sie im Beck’schen formularbuch vorschlägt, 
haben schon inhaltlich nicht mehr als nachrichtliche Be-
deutung, indem sie noch einmal wiederholen, was schon 
in der stiftungserklärung gemäß § 81 abs. 1 s. 2 BgB steht.

2. Möglichkeiten der Einflussnahme des Zustifters auf 
Inhalt und Tätigkeit der Stiftung

Die Möglichkeit des Zustifters, auf Zweck und (sonstige) 
Verfassung der stiftung inhaltlich einfluss zu nehmen, ist 
durch die rechtsmacht des stiftungsvorstands begrenzt. 
sie setzt, wie schon unter ii.1. dargelegt voraus, dass der 
stifter den stiftungsvorstand – die Zustiftung und ihre Be-
dingungen antizipierend – konkret zu der Zweck- und/oder 
Verfassungsänderung ermächtigt hat. Verpflichtungen, die 
keine Verfassungsänderung erfordern, kann der stiftungs-
vorstand nach pflichtgemäßem ermessen eingehen. Dazu 
gehört die Verpflichtung zur information des Zustifters über 
die entwicklung der stiftung (nicht der Zustiftung) und zu 
seiner anhörung bei bestimmten entscheidungen.42 Will 
der Zustifter Mitglied eines stiftungsorgans (Verwaltungs-
rat, Vorstand) werden, so kann er dies auf jeden fall zur 
Bedingung seines Zustiftungsangebots machen. eine dies-
bezügliche Verpflichtung kann der stiftungsvorstand im 
Namen der stiftung nicht eingehen, denn die Besetzung 
der stiftungsorgane ist nicht sache der stiftung, sondern 
der Mitglieder der gremien, die durch die stiftungssatzung 
dazu berufen sind. Diese können dem Zustiftungsvertrag 
zwar – so Rawert – beitreten,43 doch hilft das nur, wenn 
sie auch noch im Zeitpunkt der Berufungsentscheidung 
Mitglieder des gremiums sind.

Macht der Zustifter die Zustiftung davon abhängig, dass 
ihm (und u.u. nach seinem tod seinen erben) satzungs-
mäßige Mitwirkungsrechte, z.B. bei der entscheidung über 
die zu fördernden Projekte, eingeräumt werden, so ist zu 
unterscheiden: Von vornherein ausgeschlossen sind ech-
te Drittrechte. Die stiftung kann sich nicht in die abhän-
gigkeit von Personen oder einrichtungen begeben, deren 
Verhalten sich mangels organeigenschaft der Bindung an 

37 MüKo-Reuter (fn. 1), § 85 rn. 13 m.N.
38 Reuter, Die haftung des stiftungsvorstands gegenüber der stif-

tung, Dritten und dem fiskus, Non Profit Law Yearbook 2002, 
s. 157, 160 f.

39 Reuter (fn. 38), s. 163.
40 Hüttemann, Der grundsatz der Vermögenserhaltung im stif-

tungsrecht, in: fg flume, 1998, s. 59, 90 f.
41 Rawert (fn. 9), s. 43.
42 Rawert (fn. 3), 12.
43 Rawert (fn. 3), 12.
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stiftungszweck und -satzung und der Kontrolle durch die 
stiftungsaufsicht entzieht.44 grundsätzlich möglich ist es, 
dem Zustifter durch Änderung der satzung die stellung ei-
nes sonderorgans zu verschaffen. aber die einführung ei-
nes zusätzlichen organs ist nicht einfache satzungs-, son-
dern Verfassungsänderung. Da § 85 BgB die Verfassung 
verbindlich dem stiftungsgeschäft vorbehält, kann man 
die rechtsmacht des Vorstands dazu schwerlich schon – 
wie im schrifttum angenommen wird – auf die §§ 86 s. 1, 
27 abs. 3, 665 BgB stützen.45 Vielmehr ist auf den gedan-
ken zurückzugreifen, dass jedes Dauerrechtsverhältnis 
einer anpassung an veränderte Verhältnisse bedarf, die 
sich, soweit der stifter die Veränderung nicht im stiftungs-
geschäft antizipiert und die gewünschte anpassung selbst 
geregelt hat, nach den regeln der ergänzenden auslegung, 
u.u. auch des Wegfalls der geschäftsgrundlage zu vollzie-
hen hat.46 im ergebnis dürfte das im Wesentlichen auf das 
gleiche hinauslaufen wie das, was die anhänger des Wegs 
über die §§ 86 s. 1, 27 abs. 3, 665 BgB vertreten, nämlich 
auf eine abwägung des ausmaßes an gesteigerter funk-
tions- und Leistungsfähigkeit der stiftung, das die Zustif-
tung ggf. bewirkt, gegen das ausmaß der Veränderung des 
vom stifter gewollten inneren Verfassungsgefüges, das die 
Mitwirkungsforderung des Zustifters verlangt.47

V. Fazit

Die Zustiftung ist wie die spende eine Zuwendung an eine 
vorhandene stiftung mit dem uneingeschränkten Ziel, die 
Zweckverfolgung der stiftung nach Maßgabe ihrer Ver-
fassung zu unterstützen. Von der spende unterscheidet 
sie sich nur dadurch, dass das zugewendete Vermögen 
nicht zeitnah für den stiftungszweck verausgabt, son-
dern dem grundstockvermögen zuzuschlagen ist. Zu-
stiftungen „mit besonderen Bedingungen und auflagen“ 
(§ 13 abs. 1 s. 1 Nr. 3 BaWürttstiftg) oder „die mit einer 
Last verknüpft sind oder die einem anderen Zweck als 
der stiftung dienen sollen“ (art. 27 Nr. 1 Baystiftg) sind 
Zustiftungen, deren Wirksamkeit an die Bedingung bzw. 
deren Beständigkeit an die erfüllung der auflage geknüpft 
ist, dass die empfängerstiftung ihren Zweck und/oder ihre 
Verfassung verändert. sie stehen diesen aussagen nicht 
entgegen, sondern bestätigen sie. Denn auch danach ha-
ben die Zustiftungen keinen eigenen Zweck und keine 
eigene Verfassung, sondern sind, soweit die rechtlichen 
Voraussetzungen erfüllt sind, lediglich Anlass für die Ver-
änderung des Zwecks und/oder der Verfassung der emp-
fängerstiftung. es ist irreführend, wenn im hinblick auf die-
se fallgestaltungen von einem eigenen Zustiftungszweck 
oder gar von einer Mischform zwischen Zustiftung und 
selbständiger stiftung gesprochen wird.

Macht der „Zustifter“ auflagen für die Verwendung oder 
Verwaltung des „zugestifteten“ Vermögens, die die emp-
fängerstiftung dazu nötigen, das „zugestiftete“ Vermögen 
als ein von ihrem sonstigen Vermögen getrenntes son-
dervermögen zu verwalten, so handelt es sich nicht um 
eine Zustiftung, sondern um eine unselbständige stiftung 
in der trägerschaft der (selbständigen) empfängerstiftung. 
anders kann man das nur sehen, wenn man mit der Lehre 
Schlüters vom funktionalen stiftungsbegriff annimmt, die 
selbständige stiftung habe nie eigenvermögen, sondern 
sei – wirtschaftlich betrachtet – stets nur stiftungsträgerin 

mit dem auftrag zur treuhänderischen Verwaltung eines 
oder mehrerer fremder Vermögen (= funktionaler stiftun-
gen). Diese Lehre ist jedoch nicht haltbar. es ist gerade der 
sinn der anerkennung der stiftung als juristischer Person, 
das zweckgebundene Vermögen rechtlich so zu verselb-
ständigen, dass es eines stiftungsträgers anders als bei 
der unselbständigen stiftung nicht bedarf. Die selbständi-
ge stiftung ist Gläubigerin der treuhänderischen Verwal-
tung ihres Vermögens durch ihre stiftungsorgane. Wäre 
sie schuldnerin, so müsste es – wie bei der unselbstän-
digen stiftung – einen anderen geben, der gläubiger ist. 
ein solcher anderer ist aus gutem grund nicht ersichtlich.

Die Zustiftung ist nicht Mitstiftung, sondern unentgelt-
liche Zuwendung unter auflage. Von der unselbständigen 
stiftung unterscheidet die Zustiftung nicht die rechtsnatur, 
sondern der inhalt der auflage, der sich im fall der Zustif-
tung in der Pflicht zur Zuführung in das grundstockvermö-
gen (statt zeitnaher Verwendung für den stiftungszweck) 
erschöpft, während sie im fall der unselbständigen stif-
tung zur getrennten Verwaltung als sondervermögen und 
zur Verwendung zugunsten des spezifisch auf dieses son-
dervermögen bezogenen Zwecks verpflichtet. Nur im fall 
der unselbständigen stiftung betrifft die Vollziehungsbe-
rechtigung nach auflagenrecht daher die Verwaltung und 
Verwendung des „zugestifteten“ Vermögens. im fall der 
Zustiftung bezieht sie sich allein auf die Zuführung zum 
grundstockvermögen. Die Verwaltung und Verwendung 
des (vergrößerten) stiftungsvermögens hat ausschließlich 
die stiftungsaufsichtsbehörde zu überwachen. Dass das 
recht der Mitstiftung formell und materiell vom recht der 
schenkung abweicht, erklärt sich aus gründen (noch feh-
lende existenz der stiftung, eigenart der Zuwendung als 
existenzgrundlage der stiftung), die sämtlich auf die Zu-
stiftung nicht zutreffen.

Die durch den Vollzug der auflage eintretende Vermeh-
rung des Vermögensumfangs ist nicht satzungsände-
rung. Zum obligatorischen satzungsinhalt gehören nach 
§ 81 abs. 1 s. 3 Nr. 4 BgB regelungen über das Vermögen, 
die – wie der Vergleich mit den §§ 57, 58 BgB belegt – 
herkunft und art, nicht den (jeweiligen) umfang des Ver-
mögens betreffen. auch die Pflicht zur Bestandserhaltung 
des grundstockvermögens verlangt die satzungsmäßi-
ge festlegung des (jeweiligen) umfangs des Vermögens 
nicht. Dadurch würde im gegenteil die ordnungsgemäße 
Verwaltung des stiftungsvermögens erschwert. für die 
Kontrolle der einhaltung des Bestandserhaltungsgebots 
ist die ordnungsgemäße Bilanzierung des grundstockver-
mögens erforderlich, aber auch ausreichend. Versuche 
des Zustifters, auf inhalt und tätigkeit der stiftung einfluss 
zu nehmen, sind zulässig in den allgemeinen grenzen, 
die das stiftungsrecht der nachträglichen Änderung von 
Zweck und Verfassung zieht.

44 Vgl. MüKo-Reuter (fn. 1), §§ 80, 81 rn. 47 mit rn. 33.
45 Dafür Rawert (fn. 3), 12 im anschluss an Burgard (fn. 1), 

s. 335 ff., 342 ff.
46 MüKo-Reuter (fn. 1), § 85 rn. 1.
47 Rawert (fn. 3), 12 f.; Burgard (fn. 1), s. 341.
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* Managing Director des Bereichs Nachlass- und 
stiftungsmanagement (Philantrophical Wealth) im Private 
Wealth Management der Deutsche Bank ag, frankfurt am 
Main.
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Arndt P. Funken*

Vermögensmanagement mit Fallschirm und Kissen

In guten Börsenjahren vermeiden Stiftungen tendenziell 
Kapitalsicherungs- und Trendfolge investments, da auf-
grund der Kapitalsicherung nicht immer das Maximum an 
möglicher Performance erreicht werden kann. Nunmehr 
haben jedoch die Marktverwerfungen die Stär ken solcher 
Investments nochmals aufgezeigt und ihnen neuen Zulauf, 
auch aus dem Stiftungssektor, beschert. Damit sie die Stif-
tungsvorstände jedoch auch länger als nur bis zur nächs-
ten Hausse überzeugen, ist mehr Aktivität als nur das rei-
ne Umschichten von Wertpapieren gefragt. 

Trendfolgemodelle und Stiftungen

in den letzten Jahren hat sich das interesse von stiftungen 
an trendfolgemodellen bei investmentfonds und Vermö-
gensverwaltungsstrategien am deutschen Markt nur sehr 
schleppend entwickelt. ein grund dafür liegt wohl in der 
Mentalität vieler investoren, die schon im 16. Jahrhundert 
von Machiavelli sehr treffend mit dem satz „auf die Men-
schen wirkt die hoffnung des erwerbs stärker als die Be-
sorgnis vor Verlusten“ beschrieben wurde. 

fonds oder auch Versicherungsprodukte auf fondsbasis. 
Dort wird zumeist mit dem etwas sperrigen Begriff cPPi 
(constant Proportion Portfo lio insurance) eine einfache 
Methode der trendfolge eingesetzt, die jedoch nicht un-
umstritten ist. Ziel der strategie ist es, einen vor dem Be-
ginn der Vermögensanlage festgesetzten Mindestwert des 
Portfolios, den so genannten floor, während der gesam-
ten, im übrigen auch einer unbestimmten, anlagedauer 
nicht zu unterschreiten. auf den ersten Blick ist dies eine 
strategie, die auch für stiftungen aufgrund der Verpflich-
tung zum Kapitalerhalt überaus sinnvoll erscheint.

Bei der cPPi-strategie werden zwei Bestandteile im 
stiftungsportfolio kombiniert: ein risikolastiger anteil, der 
durch aktien, Derivate, aktienfutures etc. dargestellt wird, 
sowie ein risikoarmer anteil mit festverzinslichen Wertpa-
pieren bzw. geldmarktnahen finanzprodukten. Die maxi-
male höhe des riskanten anteils wird zuvor einmalig vom 
stiftungsvorstand festge legt. in regelmäßigen ab ständen 
erfolgen dann Portfolioum schichtungen zwischen aktien 
und den risikoarmen anlagen, um einerseits den fest-
gesetz ten Mindestwert zu erhalten und andererseits an 
den Kursgewinnchancen der aktienmärkte teilzuhaben. 

Abb. 1: Deutscher Aktienindex DAX mit dem 30-Tage-Trend von 
01/1995 bis 06/2009

Natürlich wirken in stetig steigenden Märkten trendfolge-
modelle auf den ersten Blick weniger attraktiv als aktiv ge-
managte Produkte. stiftungen, die jedoch nach dem Motto 
unserer Väter „Der spatz in der hand ist bes ser als die 
taube auf dem Dach“ mit höherer risikoaversion und mo-
derateren ren diteerwartungen vor ausbruch der finanz-
marktkrise die entscheidung für ein trend folgeinvestment 
getroffen haben, können sich heute freuen. Vorausgesetzt, 
das ge wählte Modell verstand es, auch die chancen des 
Marktes in einer Krise zu nutzen. 

Constant Proportion Portfolio Insurance

herkömmliche trendfolgemodelle sind in der Vermögens-
verwaltung seit einiger Zeit vor allem dort fest etabliert, 
wo eine konkrete Zweckbindung des Kapitals, eine zuvor 
festgelegte anlagedauer oder der Kapitalerhalt im Mittel-
punkt stehen. Beispiele sind so genannte Lebenszyklus-
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Abb. 2: modellbedingte konsequente und regelmäßige Portfo-
lioumschichtung zwischen risikoarmem und risikolastigem Anteil

am anfang der Vermö gensanlage wird zudem vom stif-
tungsvorstand der floor fest gelegt, der das minimale ge-
samtergebnis des investments nach möglichen Verlus ten 
aufzeigt. Die Differenz zwischen dem Wert des gesamt-
portfolios und dem floor bezeichnet man als cushion. cPPi 
kann deshalb besonders gut in trendmärkten eingesetzt 
werden, wenn der Markt zu Beginn des investments kon-
tinuierlich steigt. Durch die prozyklische und konsequente 
erhöhung der riskanten Portfoliobestand teile partizipiert 
die stiftung dann stark an der positiven Marktentwicklung. 

Time invariant Portfolio Protection

Das Defizit dieser strategie liegt jedoch zumeist darin, dass 
Buchgewinne nicht re gelmäßig abgesichert werden, wie 
es etwa die tiPP-strategie (time invariant Portfo lio Pro-
tection) als Wertsicherungsmethode vorsieht. Dabei wer-
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den zusätzlich regel mäßige an passungen des floors nach 
oben vorgenommen. Bei individuellem ein satz dieser Me-
thode, etwa in Vermögensverwaltungskonstrukten, kann 
darüber hinaus eine mit der stiftung vereinbarte höchst-
standssicherung vorgenommen werden. somit wird die zu 
Beginn vom stiftungsvorstand definierte Wertuntergrenze 
sozusagen „nach gezogen“, was wiederum auch die si-
cherstellung des realen Kapitalerhaltes zur folge hat.

 Das beste aus zwei Welten – modifizierte Time in-
variant Portfolio Protection – (TIPP-M)

tiPP-M (time invariant Portfolio Protection – Modifiziert), 
eine Kombination von cPPi als prozyklischer ansatz und 
tiPP als Wertsicherungs strategie, erhöht damit die chan-
cen auf den langfristigen anlageerfolg über mehrere 
Marktzyklen hinweg deutlich – und stiftungen sind be-
kanntlich mit einem „ewigen“ anlagehorizont ausgestat-
tet.

ein weiterer häufiger Kritikpunkt, den modifizierte 
trendfolgesysteme wirksam wi derlegen können, liegt in 
ihrer Passivität. gängige Praxis sind Modelle, deren chan-
cenreicher anteil, also zumeist die aktienkomponente, mit 
einmalig festgelegten indices oder indexbestandteilen ab-
gebildet wird. Diese Vorgehensweise erweist sich häufig 
als weniger aussichtsreich, weil keine flexible allokation 
auf der grundlage einer klaren Marktmeinung stattfindet. 
Wird der chancenreiche anteil jedoch im sinne einer kon-
kreten Markterwartung für die einzelnen assetklassen ge-
staltet und regel mäßig angepasst, findet nicht nur die üb-
liche ex-post-Betrachtung, sondern auch eine antizipation 
der Marktentwicklung statt. hier wird der Performance-
beitrag des Portfoliomanagers für die stiftung transparent.
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Abb. 3: Aktives Management innerhalb der Anteile zusätzlich zur 
modellbedingten Portfolioumschichtung

schlussendlich liegt, wie die teilweise erfreulich stabile 
Wertentwicklung qualifizierter trendfolgemodelle zeigt, 
eine ihrer großen stärken in der Disziplinierung ihres Ma-
nagers. Während gerade starke Marktschwankungen und 
kurze rallyes, deren indi katoren nicht stark genug sind, 
um als echter trend identifiziert zu werden, den Portfo-
liomanager in Benchmark modellen häufig zu riskanten 
„Wetten“ verfüh ren, sorgt die unbestechliche funktionali-
tät des trendfolgers dafür, dass in fallenden Märk ten kon-
sequent risiken abgebaut werden. gerade daran hapert 

es bei konven tio nellen fonds häufig, denn die inkaufnah-
me von Verlusten erfolgt auch bei profes sionellen Portfo-
liomanagern nur zögerlich. 
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Abb. 4: Beispielrechnung
Linienchart: Wertentwicklung der TIPP-M Strategie mit Floor im 
Vergleich zu Buy & Hold
Balkenchart: Anteil des chancenorientierten/risikolastigen Anteils
Basis: DAX und REX-P 01/99 bis 4/2009 – Floor 90% max 40% 
risikolastiger Anteil

Wer nun glaubt, sich nicht vollständig von Benchmarks 
lösen zu können, sollte die Benchmark seinem Portfolio-
manager gegenüber nur als Vergleichsmaßstab definieren, 
nicht aber als universum. Denn die einzige, für stiftungen 
letztlich interessante Benchmark sind die ausschüttungs-
fähigen erträge im Wechselspiel mit dem erhalt des stif-
tungskapitals. 

im Kreise der so genannten „Börsenweisheiten“ dürf-
te der ausspruch „the trend is your friend“ demnach zu 
den weniger dummen faustregeln zählen. solange sich 
der Portfoliomanager nicht gegen den trend stellt und 
in fallenden Märkten diskussions los verkauft, dürfte die 
freundschaft zum trend zu gunsten der stiftung von sehr 
langer Dauer sein.
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Daniela Schönenberg*

Transformation vom Verein in eine Stiftung im Schweizer Recht

I. Einleitung

Vereine und stiftungen sind in der schweiz die gängigen 
rechtsformen gemeinnütziger organisationen, wobei es 
wesentiche unterschiede in Bezug auf Mitglieder, Wil-
lensbildung, satzungsänderung und aufsicht gibt. Zwi-
schen dem schweizer und dem deutschen Vereins- und 
stiftungsverständnis bestehen Ähnlichkeiten. obwohl es 
in der schweiz wesentlich mehr Vereine als stiftungen 
gibt, lässt sich in den letzten Jahren ein trend zu stiftun-
gen nachweisen. Dabei handelt es sich aber nicht immer 
um Neugründungen, sondern auch um transformationen 
von Vereinen zu stiftungen. ein Beispiel einer solchen um-
wandlung ist der Verein Kinderschutz schweiz. für den 
ehemaligen Vereinsvorstand bot die rechtsform stiftung 
einige Vorteile gegenüber dem Verein: Planungssicherheit 
im hinblick auf große und langfristige Projekte, unabhän-
gigkeit und stabilität, kürzere entscheidungsprozesse und 
die Möglichkeit, über eine stiftung neue, insbesondere in-
stitutionelle spenderkreise zu erschließen.1

eine transformation in eine andere rechtsform ist vor 
allem dann sinnvoll, wenn die neue rechtsform struk-
turelle Vorteile bietet und das operative geschäft davon 
wenig betroffen ist. Die gründe, welche einen Verein zu 
diesem schritt bewegen, sind mannigfaltig. so kann eine 
transformation wegen der unabhängigkeit (ZeWo), wegen 
governance-aspekten (Brot für alle, freunde der sos Kin-
derdörfer, helsana), zur sicherung des Vermögens (huelfs-
gesellschaft Winterthur) oder Zugang zu anderen spen-
dengruppen (Verein Kinderschutz schweiz) erfolgen.2

II. Durchführung der Transformation eines Vereins in 
eine Stiftung

1. Gesetzliche Grundlage

am 1.6.2004 ist das neue Bundesgesetz über fusion, spal-
tung, umwandlung und Vermögensübertragung (fusg; 
sr 221.301) in Kraft getreten. Dieses gesetz regelt unter 
anderem die anpassung der rechtlichen strukturen von 
Vereinen und stiftungen im Zusammenhang mit fusion, 
spaltung, umwandlung und Vermögensübertragung (siehe 
art. 1 abs. 1 fusg). Die umwandlung eines Vereins in eine 
stiftung ist in der schweiz gemäß fusg jedoch nicht mög-
lich. als alternative steht einem Verein die Vermögens-
übertragung nach fusg auf eine neu gegründete stiftung 
offen.3 in der Praxis wird von dieser Möglichkeit gebrauch 
gemacht.

2. Vermögensübertragung auf eine neu gegründete 
Stiftung

Der abschluss des übertragungsvertrages wird durch 
das oberste Leitungs- und Verwaltungsorgan des Vereins 
vorgenommen (siehe art. 70 abs. 1 fusg). Dies ist gemäß 
art. 69 ZgB der Vorstand des Vereins.4 Mit der Vermö-
gensübertragung wird das Vermögen eines Vereins auf 
eine neu gegründete stiftung übertragen, ohne dass die 

Beteiligungsstruktur des Vereins geändert wird.5 Dabei 
wird lediglich die vermögensrechtliche und nicht die mit-
gliedschaftsrechtliche seite eines Vereins tangiert. Bis zur 
Liquidation des Vereins bestehen die Mitgliedschaftsrech-
te der Vereinsmitglieder fort. eine Liquidation des Vereins 
ist jedoch nicht zwingend. es besteht die Möglichkeit, den 
Verein als „gönnervereinigung“ der neuen stiftung beizu-
behalten. Wenn das gesamte Vermögen des Vereins auf 
die neu gegründete stiftung übertragen wird, führt dies 
jedoch zur faktischen Liquidation des Vereins. in diesem 
fall ist die Zustimmung der Vereinsmitglieder beziehungs-
weise ein Liquidationsentscheid der Vereinsversammlung 
erforderlich.6 es stellt sich dabei allenfalls die frage, wie 
die ehemaligen Vereinsmitglieder weiterhin in die neue 
struktur eingebunden werden können.

III.Rechtliche Unterschiede in Bezug auf Mitglieder-
rechte, Kontrolle und Verantwortung vor und nach 
der Transformation

1. Mitgliederrechte

Der wesentliche unterschied zwischen einem Verein und 
einer stiftung besteht darin, dass ersterer über Mitglieder 
verfügt. stehen nun den ehemaligen Vereinsmitgliedern 
nach der transformation ähnliche rechte zu wie jene, wel-
che sie als Vereinsmitglieder hatten? Können sie ihren ein-
fluss auf die stiftung durch die Vornahme von (a) Zweckän-
derungen oder durch (b) einsitznahme in den stiftungsrat 
geltend machen?

a) Der Vereinsversammlung steht die unentziehbare 
Kompetenz der satzungshoheit zu.7 Durch statutenände-
rungen kann die Vereinsversammlung den Verein immer 
wieder aufs Neue an veränderte Verhältnisse anpassen. 
Können die ehemaligen Vereinsmitglieder durch eine Än-
derung des Zwecks der neu gegründeten stiftung ein ähn-
liches resultat erreichen?

Bis zur revision des schweizer stiftungsrechts im Jah-
re 2006 war ein statutarisch vorbehaltenes allgemeines 
recht auf abänderung des stiftungsstatuts (stiftungsur-
kunde und stiftungsreglement[e]) zugunsten des stifters 

* rechtsanwältin und wissenschaftliche Mitarbeiterin am cen-
tre for Philanthropy studies (cePs) der universität Basel, 
schweiz.

1 Kinderschutz schweiz, Jahresbericht 2007, s. 2.
2 Von Schnurbein, stiftungen als Motor des Wandels im Nonpro-

fit-sektor, Zst 2008, 122.
3 Heini/Portmann/Seemann, grundriss des Vereinsrechts, 2009, 

rn. 168.
4 Botschaft zum fusg vom 13.6.2000, BBl. 2000, s. 4406, 

Ziff. 2.1.2.4 (artikel 12).
5 Amstutz/Mabillard, fusionsgesetz (fusg), Kommentar zum 

Bundesgesetz über fusion, spaltung, umwandlung und Ver-
mögensübertragung vom 3.10.2003, 2008, systematischer 
teil, rn. 363.

6 siehe Amstutz/Mabillard (fn. 5), art. 70 rn. 7.
7 Heini/Scherrer, Kommentar zu den art. 70-79 ZgB, in: honsell/

Vogt/geiser, Basler Kommentar zum schweizerischen Privat-
recht, Zivilgesetzbuch i, art. 1-456, 3. aufl. 2006, art. 65 rn. 5 ff.
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mit dem Wesen der stiftung nicht zu vereinbaren.8 in en-
gem rahmen war es jedoch unter bestimmten Voraus-
setzungen zulässig, die stiftungsurkunde abzuändern.9 

Mit dem neu eingefügten art. 86a ZgB kann nun unter 
bestimmten Voraussetzungen eine Zweckänderung auf 
antrag des stifters vorgenommen werden. Die Zweckän-
derung muss jedoch in der stiftungsurkunde vorbehalten 
worden sein und seit der errichtung der stiftung oder seit 
der letzten vom stifter verlangten Änderung müssen min-
destens zehn Jahre verstrichen sein (art. 86a abs. 1 ZgB). 
Voraussetzung für die Zweckänderung ist wie vor der 
stiftungsrechtsrevision, dass in objektiver hinsicht „der 
ursprüngliche Zweck eine ganz andere Bedeutung oder 
Wirkung erhalten hat“, so dass in subjektiver hinsicht 
„die stiftung dem Willen des stifters offenbar entfremdet 
ist.“10 art. 86a abs. 3 s. 2 ZgB hält fest, dass dieses recht 
bei einer juristischen Person als stifterin spätestens 20 
Jahre nach errichtung der stiftung erlischt. Wenn mehre-
re Personen die stiftung errichtet haben, können sie die 
Änderung des stiftungszwecks nur gemeinsam verlangen 
(art. 86a abs. 4 ZgB).

Der Verein kann sich als stifter der neu gegründeten 
stiftung die oben erwähnten stifterrechte vorbehalten. 
in einem solchen fall ist von einer Liquidation des Ver-
eins nach der Vermögensübertragung vom Verein auf die 
stiftung abzusehen, da ansonsten weder er noch seine 
ehemaligen Mitglieder die stifterrechte geltend machen 
können. Wenn es sich bei den stiftern um die ehemaligen 
Vereinsmitglieder handeln sollte, wird eine Zweckände-
rung wohl oft – vor allem bei einer großen Zahl ehemaliger 
Vereinsmitglieder – an dem in art. 86a abs. 4 ZgB erforder-
ten einstimmigkeitserfordernis scheitern. aufgrund dieser 
überlegungen scheint es sinnvoller zu sein, den Verein 
zum stifter zu machen und von dessen Liquidation abzu-
sehen, da bei der Beschlussfassung im Verein betreffend 
Änderung des stiftungszwecks andere Quoren als das ein-
stimmigkeitserfordernis vorgesehen werden können.

b) es besteht die Möglichkeit, den ehemaligen Vereins-
mitgliedern einen anspruch auf einen sitz im stiftungsrat 
einzuräumen. Der stiftungsrat hat jedoch im gegensatz zu 
den Vereinsmitgliedern beim Verein keinen einfluss auf die 
Willensbildung der stiftung, da eine stiftung im gegensatz 
zur Körperschaft keinen Willen bilden kann, sondern an 
den bei der stiftungsgründung gebildeten Willen des stif-
ters gebunden ist. Bei der erfüllung seiner aufgaben steht 
dem stiftungsrat jedoch grundsätzlich ermessen zu.11 

Wenn der stiftungszweck weit formuliert ist, erhöht sich 
der ermessensspielraum für den stiftungsrat.12

Dem stifter – d.h. dem Verein oder den ehemaligen Ver-
einsmitgliedern – steht die Möglichkeit offen, die ersten 
stiftungsratsmitglieder in der stiftungsurkunde oder im 
stiftungsreglement namentlich zu bezeichnen und das Be-
stellverfahren für deren Nachfolge zu regeln.13 so können 
die ehemaligen Vereinsmitglieder als stiftungsräte bestellt 
werden. Die Mitglieder können auf Lebzeit gewählt wer-
den.14 Meines erachtens stellt sich jedoch im vorliegen-
den fall ein Problem, wenn eine Vielzahl von ehemaligen 
Vereinsmitgliedern einen stiftungsratssitz beansprucht. 
Die grösse des stiftungsrates wird zwar von gesetzes 
wegen nicht geregelt. aus der funktion des stiftungsrates 
als oberstes führungsorgan der stiftung ergibt sich jedoch 
dessen optimale größe. Baumann Lorant setzt die obere 

grenze von stiftungsratsmitgliedern von kleinen und mitt-
leren stiftungen bei drei, maximal fünf Mitgliedern und bei 
großen stiftungen aus effizienzgründen bei sieben, maxi-
mal neun Mitgliedern an.15 Mit einer amtszeitbeschrän-
kung und Vorschriften für die Bestellung der weiteren 
stiftungsratsmitglieder könnte eine zeitlich gestaffelte 
Berücksichtigung mehrerer ehemaliger Vereinsmitglieder 
sichergestellt werden. 

Fazit: Die ehemaligen Vereinsmitglieder können unter 
bestimmten Voraussetzungen weiterhin einfluss auf die 
stiftung nehmen. einerseits haben sie oder der Verein als 
stifter die Möglichkeit, eine Zweckänderung vorzunehmen 
(jedoch frühestens nach ablauf von zehn Jahren). anderer-
seits kann der stiftungsrat mit ehemaligen Vereinsmitglie-
dern besetzt werden. Dem stiftungsrat steht mit Bezug 
auf die umsetzung des stiftungszwecks ein ermessens-
spielraum zu. Dies darf jedoch nicht darüber hinwegtäu-
schen, dass die ehemaligen Vereinsmitglieder durch die 
transformation einiger rechte verlustig gehen (z.B. sat-
zungsänderungsrecht).

2. Kontrolle

Der Vereinsversammlung steht die unentziehbare Kom-
petenz des aufsichts- wie auch des abberufungsrechts 
zu (siehe art. 65 abs. 2 ZgB).16 Die Vereinsversammlung 
kann so die Kontrolle über den Vereinsvorstand ausüben 
und missliebiges Verhalten durch eine abberufung sankti-
onieren. überdies kann jedes Vereinsmitglied Beschlüsse, 
welchen es nicht zugestimmt hat und die das gesetz oder 
die statuten verletzen, gemäss art. 75 ZgB beim gericht 
anfechten. in der Kompetenz der Vereinsversammlung zur 
statutenänderung kann meines erachtens auch eine ge-
wisse Kontrollmöglichkeit erblickt werden.

eine stiftung hat keine eigentümer, welche das handeln 
der stiftungsorgane kontrollieren könnten. Wie können 
nun die ehemaligen Vereinsmitglieder gegen handlun-
gen und unterlassungen des stiftungsrates vorgehen?17 
grundsätzlich ist die zivilrechtliche anfechtung von Be-
schlüssen des stiftungsrates gesetzlich nicht vorgesehen. 
gemäß art. 84 abs. 2 ZgB hat die aufsichtsbehörde dafür 
zu sorgen, dass das stiftungsvermögen seinen Zwecken 
gemäß verwendet wird. sie muss sich darum kümmern, 
dass der stiftungsrat das gesetz, die stiftungsstatuten und 
allfällige reglemente beachtet sowie sein ermessen nicht 
fehlerhaft ausübt. Die Lehre leitete aus art. 84 abs. 2 ZgB 

8 Sprecher, Die revision des schweizerischen stiftungsrechts, 
2006, rn. 203.

9 Sprecher/von Salis-Lütolf, Die schweizerische stiftung, ein 
Leitfaden, 1999, frage 220.

10 Sprecher (fn. 8), rn. 202.
11 Baumann Lorant, Der stiftungsrat, Das oberste organ gewöhn-

licher stiftungen, 2009, s. 202.
12 Baumann Lorant (fn. 11), s. 208.
13 Baumann Lorant (fn. 11), s. 105.
14 Grüninger, Kommentar zu den art. 80-89bis ZgB, in: honsell/

Vogt/geiser, Basler Kommentar zum schweizerischen Privat-
recht, Zivilgesetzbuch i, art. 1-456, 3. aufl. 2006, art. 83 rn. 7.

15 Baumann Lorant (fn. 11), s. 85.
16 Heini/Scherrer (fn. 7), art. 65 rn. 6 ff.
17 Die folgenden ausführungen basieren auf Baumann Lorant 

(fn. 11), s. 180 ff.
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die sogenannte stiftungsaufsichtsbeschwerde ab, bei 
welcher ein anspruch auf eintreten und einräumung von 
Parteirechten besteht. Die Beschwerdelegitimation steht 
– falls kein zivilrechtlicher anspruch auf ausrichtung der 
stiftungsleistung besteht – jedem zu, der ein näher um-
schriebenes persönliches interesse aufweist. somit sind 
neben den tatsächlichen und potentiellen Destinatären 
der stifter und dessen erben, ein allfälliger Willensvollstre-
cker sowie die stiftungsorgane und deren Mitglieder (etwa 
überstimmte stiftungsratsmitglieder) zur Beschwerde le-
gitimiert. sollten die ehemaligen Vereinsmitglieder weder 
stifter noch im stiftungsrat vertreten sein und auch nicht 
als potentielle Destinatäre in frage kommen, steht ihnen 
die Möglichkeit der stiftungsaufsichtsbeschwerde nicht 
offen. ihnen steht dann lediglich die aufsichtsanzeige 
(aufsichtsbeschwerde im eigentlichen sinne) gestützt auf 
art. 84 abs. 2 ZgB zu. Dabei handelt es sich jedoch nicht 
um ein förmliches rechtsmittel, so dass die ehemaligen 
Vereinsmitglieder als anzeigesteller weder Parteistellung 
erhalten noch über die Möglichkeit verfügen, ein förmli-
ches rechtsmittel gegen einen allfälligen negativen ent-
scheid der aufsichtsbehörde zu ergreifen.

um einen einfluss der ehemaligen Vereinsmitglieder auf 
die stiftung sicherzustellen, könnte man ihnen ein abbe-
rufungsrecht des stiftungsrats einräumen. stiftungsur-
kunde und stiftungsreglement können nämlich mangels 
anderweitiger gesetzlicher regelung vorsehen, dass der 
stiftungsrat oder Dritte stiftungsratsmitglieder abberufen 
können.18

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass sich 
die staatliche Kontrolle durch die stiftungsaufsichtsbe-
hörde (siehe art. 84 abs. 2 ZgB) nicht mit der Mitglieder-
kontrolle von Vereinen vergleichen lässt. erstens können 
die ehemaligen Vereinsmitglieder nur unter den oben er-
wähnten Voraussetzungen etwas gegen handlungen und 
unterlassungen der stiftungsorgane unternehmen. Zwei-
tens findet die staatliche Kontrolle erst nachträglich statt. 
Die stiftungsaufsichtsbehörde wird kaum in der Lage sein, 
drohende Missbräuche der Verwaltungsorgane rechtzeitig 
zu verhindern.19 allenfalls könnte den ehemaligen Vereins-
mitgliedern ein abberufungsrecht eingeräumt werden, um 
missliebige stiftungsräte abzusetzen.

3. Verantwortlichkeit

als organe verpflichten Vereinsvorstände und stiftungsrä-
te gemäß art. 55 abs. 2 ZgB den Verein, respektive die 
stiftung sowohl durch den abschluss von rechtsgeschäf-
ten, als auch durch ihr sonstiges Verhalten (sogenannte 
organhaftung). für ihr Verschulden sind die handelnden 
Personen außerdem gemäß art. 55 abs. 3 ZgB persön-
lich haftbar. Da art. 55 abs. 3 ZgB keine eigenständige 
haftungsnorm ist, muss beispielsweise auf die allgemei-
ne Verschuldenshaftung nach art. 41 or zurückgegriffen 
werden.20

Die Vereinsvorstände haften sowohl gegenüber dem 
Verein als auch gegenüber Vereinsmitgliedern und Drit-
ten. Bei der haftbarkeit gegenüber dem Verein kann ein 
Vereinsmitglied eine Klage auf Leistung an den Verein 
erheben, wobei es sich um ein ideelles Klagerecht han-
delt. Dieses ist subsidiär, da vorerst die organmitglieder 
in Prozessstandschaft diese Klage geltend machen müs-

sen.21 Der Verein kann jedoch gegenüber den einzelnen 
Vorstandmitgliedern entlastung (Décharge) erklären. Da-
bei verzichtet der Verein auf die geltendmachung von haf-
tungsansprüchen betreffend organhandeln während einer 
bestimmten Zeitperiode. Die entlastung wirkt jedoch nur 
in Bezug auf bis zum Zeitpunkt des Beschlusses „bekannt 
gegebene tatsachen“.22 Das Klagerecht nichtzustimmen-
der Vereinsmitglieder erlischt in analoger anwendung des 
Körperschaftsrechts des or sechs Monate nach dem ent-
lastungsbeschluss.23 Der Déchargebeschluss entfaltet je-
doch keine externen Wirkungen. Das Klagerecht der gläu-
biger wird nicht eingeschränkt.24

Bei einer stiftung kann der stiftungsrat sowohl gegen-
über der stiftung als auch gegenüber Dritten (Destinatä-
ren und gläubigern) haftbar werden. grundsätzlich sind 
die stiftung und die aufsichtsbehörde, nicht jedoch die 
Destinatäre zur Verantwortlichkeitsklage legitimiert.25 Die 
prozessuale Durchsetzung von Verantwortlichkeitsan-
sprüchen droht oft am Desinteresse der übrigen stiftungs-
ratsmitglieder zu scheitern. Da nicht wie bei einem Ver-
ein Mitglieder vorhanden sind, welche die interessen der 
stiftung wahrnehmen können, liegt es an der stiftungs-
aufsichtsbehörde, diese Verantwortlichkeitsansprüche 
durchzusetzen. im stiftungsrecht gibt es keine Décharge 
des stiftungsrates, weder durch die aufsichtsbehörde 
noch durch ein anderes stiftungsorgan.26 obwohl dies in 
§ 9 abs. 2 lit. e swiss NPo-code27 so vorgesehen ist, kön-
nen die stiftungsratsmitglieder nicht entlastet werden.28

Fazit: im stiftungsrecht besteht im gegensatz zum Ver-
einsrecht keine Möglichkeit der Déchargeerteilung ge-
genüber dem stiftungsrat. Die Décharge gegenüber dem 
Vereinsvorstand entlastet jenen jedoch nur gegenüber 
dem Verein als solchem. Dritten gegenüber bleibt er bei 
Vorliegen der haftungsvoraussetzungen weiterhin haftbar. 
Bei einer stiftung sind im gegensatz zum Verein keine Mit-
glieder vorhanden, welche Verantwortlichkeitsansprüche 
geltend machen können. es ist an der stiftungsaufsichts-
behörde, diese geltend zu machen.

18 Baumann Lorant (fn. 11), s. 119 f.
19 Baumann Lorant (fn. 11), s. 65.
20 Heini/Portmann/Seemann (fn. 3), rn. 327.
21 Heini/Portmann/Seemann (fn. 3), rn. 338.
22 Heini/Portmann/Seemann (fn. 3), rn. 340.
23 Heini/Portmann/Seemann (fn. 3), rn. 340.
24 für das aktienrecht: Tanner, Die generalversammlung, 

art. 698-706b or, in: Kommentar zum schweizerischen Zivil-
gesetzbuch, Band 5: obligationenrecht, teil 5b: Die aktienge-
sellschaft, 2003, art. 698 rn. 130.

25 Vgl. Baumann Lorant (fn. 11), s. 359 ff.
26 Sprecher/von Salis-Lütolf (fn. 9), frage 170. anders als die h.L. 

bejaht Baumann Lorant (fn. 11), s. 380, die Befugnis des stif-
ters, die Kompetenz Décharge zu erteilen einem anderen stif-
tungsorgan einzuräumen.

27 im Jahre 2006 hat die Konferenz der Präsidentinnen und Prä-
sidenten großer hilfswerke den swiss NPo-code herausgege-
ben. es handelt sich dabei um corporate governance-richtli-
nien für Nonprofit-organisationen in der schweiz.

28 Riemer, corporate governance-richtlinien für Vereine und stif-
tungen aus juristischer sicht, schweizerische Juristen-Zeitung 
102 (2006), fn. 20 mit Verweis auf Bge vom 14.12.1989 in 
schweizerische Zeitschrift für sozialversicherung und berufli-
che Vorsorge 1990, 195 e.6b.
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IV. Schlussbetrachtung

Bei einer umwandlung von einem Verein in eine stiftung 
stellt sich die grundlegende frage, wie die rechte der ehe-
maligen Vereinsmitglieder in der neuen struktur weiterhin 
berücksichtigt werden können. Bei der neu gegründeten 
stiftung können die ehemaligen Vereinsmitglieder allen-
falls als stifter durch eine Zweckänderung der stiftung auf 
veränderte Verhältnisse reagieren. es besteht außerdem 
die Möglichkeit, die ehemaligen Vereinsmitglieder als stif-
tungsräte einzusetzen, welche dann durch die Möglichkeit 
der ermessensausübung bei der umsetzung des stifter-
willens einen bestimmten einfluss ausüben können. es ist 
jedoch festzuhalten, dass die ehemaligen Vereinsmitglie-
der nach der transformation über weit weniger rechte 
verfügen. Während die Vereinsmitglieder die Möglichkeit 
hatten, die tätigkeit der Vereinsorgane zu kontrollieren 
und das Verhalten der Vereinsorgane durch ein abberu-
fungsrecht zu sanktionieren, steht ihnen bei der stiftung 
grundsätzlich lediglich die Möglichkeit einer aufsichtsan-
zeige an die stiftungsaufsichtsbehörde offen. Den ehema-
ligen Vereinsmitgliedern könnte jedoch ein abberufungs-
recht des stiftungsrates eingeräumt werden.

in Bezug auf die Verantwortlichkeit wird es wohl bei Ver-
einen eher zu Verantwortlichkeitsklagen kommen als bei 
stiftungen, da bei letzteren eine solche Klage oft an der 
interessenlosigkeit der stiftungsratsmitglieder scheitert.

Die eben umschriebenen unterschiede zwischen stif-
tungen und Vereinen haben in vielen fällen keine aus-
wirkungen auf das operative geschäft der organisation, 
weshalb eine umwandlung nur selten den Wesenscharak-

ter der organisation angreift. aus diesem grund erscheint 
es sinnvoll, transformationen von Vereinen zu stiftungen 
auch ohne den umweg über die Vermögensübertragung 
für zulässig zu erklären. eine solche umwandlungsmög-
lichkeit würde einem Bedürfnis von Vereinen entspre-
chen, deren tätigkeit sich im Laufe der Zeit zu stiftungs-
ähnlichen aufgaben verlagert hat (z.B. Beschaffung und 
Verteilung finanzieller Mittel für bestimmte Zwecke).29 
Dabei kann es sich um Vereine handeln, welche mit einem 
relativ kleinen gremium ihre finanziellen Mittel beschaf-
fen und verteilen, d.h. solche Vereine, welche ohne einen 
wirklich aktiven und größeren Mitgliederkreis mit den ent-
sprechenden Mitgliedschaftsrechten und -pflichten sind. 
auch Riemer würde es daher als sehr sinnvoll erachten, 
in art. 54 abs. 5 fusg einen entsprechenden rechtskleid-
wechsel (effektive „umwandlung“, d.h. ohne Neugrün-
dung und aufhebung) vorzusehen, da das argument, dass 
es diesfalls zu einem untergang der Mitgliedschaftsrechte 
käme, de facto gar keine geltung hätte.30 Die gewonne-
nen erkenntnisse über die transformation vom Verein in 
eine stiftung im schweizer recht können als grundlage für 
ähnliche entwicklungen in Deutschland dienen.

29 Riemer, Wie man den Wolf aus dem schafspelz schält. aktuelle 
revisionsbestrebungen im Vereins- und stiftungsrecht, in: gy-
sin/schumacher/strebel: 96 Jahre ZgB, 2003, s. 69.

30 Riemer, (fn. 29), s. 69 f; vgl. auch Riemer, stiftungen und fu-
sionsgesetz, s. 101-122,  in: riemer (hrsg.), Die stiftung in der 
juristischen und wirtschaftlichen Praxis, 2001, s. 108 f.

Elis Tarelli, LL.M.*

Public Benefit foundations in Albania and their VAT treatment
A brief look into the VAT treatment of NPOs under EU VAT Directive

I. Introduction

Not-for-profit organisations (“NPos”) are continually assu-
ming a larger and growing role in delivering much nee-
ded services to people around the world. tax treatment 
is only one of the instruments how states choose to sup-
port public benefit activities of NPos. tax privileges are 
understood to be a reward for the public benefit services 
provided by NPos and an encouragement to continue to 
do so in the future.1 the question arises what kind of tax 
treatment should be given to NPos in order to support 
them and provide them with the needed incentives? how 
should this tax treatment be designed to avoid discrimina-
tion of other organisations, mainly business organisations, 
and establish a level playing field when the later provide 
services which also NPos provide? recent changes to the 
Value added tax (“Vat”) legislation in albania have intro-
duced the status of “public benefit” for NPos engaged in 
activities beneficial to the public, by providing also for Vat 
exemption in these cases. however, are the goals that pro-
mote public benefit activities better achieved by granting 
the “public benefit” status to NPos? is the “public benefit” 

status beneficial also to NPos? is the Vat system after all 
a system that encourages and supports activities of NPos 
or are NPos being discriminated under the current Vat 
rules? this paper focuses mainly on the Vat treatment of 
non-governmental not-for-profit organisations of public 
benefit, and more specifically foundations.

II. Brief introduction of the legal framework on the 
establishment and operation of foundations in Al-
bania

according to albanian law2 foundations are legal persons 
without membership established to pursue public benefit 
goals by utilising their property for the common good and 

* Doctoral student, university of hamburg.
1 Hondius, an enabling fiscal climate for Ngos – the role of 

europhil trust, in: Bater/hondius/Lieber (hrsg.), the tax treat-
ment of Ngos: legal, fiscal and ethical standards for promoting 
Ngos and their activities, 2004, p. vii.

2 reference is made here to the albanian civil code (“acc“) 
and to the Law Nr. 8788, dt. 7.5.2001 “on Non-Profit organisa-
tions”, as amended (“NPo Law”).
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in the interest of the public. they may be established by 
one or more physical or legal persons, either inter vivos or 
mortis causa. a person wishing to establish a foundation 
needs to provide a foundation deed, the foundation sta-
tutes and founding assets. the foundation deed and the 
statutes set out in detail the organisation’s structure, its 
governing bodies and their competences. as a minimum 
value of founding assets for establishing a foundation the 
courts in albania have accepted a value of 100.000 alba-
nian Lek (approx. 760 eur). foundations are private legal 
persons with legal personality separate from that of their 
founder. they have full legal capacity to engage in transac-
tions and they enjoy the privilege of limited liability. 

foundations in albania are subject to the non-distributi-
on of profits constraint and should use their income only 
for the realisation of their statutory goals. they may enga-
ge in economic activities subject to certain requirements, 
which include i.a. the requirement that the economic ac-
tivity be related to the statutory goals of the NPo and that 
the economic activity in question be not the primary ac-
tivity of the NPo but rather auxiliary to the main activity. 

III. VAT treatment of NPOs

NPos in albania are subject to national and local taxes, 
and because of their “not-for-profit” nature, they may 
claim tax exemptions subject to the fulfilment of condi-
tions specified in the law. Natural and legal persons enga-
ging in economic activities3 and in activities of the impor-
tation of goods are subject to Vat. the Vat in albania is 
levied on the value added to goods and services supplied 
against consideration in money or in kind.

under the current Vat regime, the rates applicable in 
albania are:

i) 20% standard rate applied to domestic transactions 
and on imported goods;

ii) 0% rate applied to exports and some other supplies 
explicitly listed in the law.

NPos are too subject to the standard Vat rate appli-
cable when supplying goods or services which are not Vat 
exempt. the Vat Law amendments in 20084 introduced for 
the first time the status of “public benefit” for NPos with 
the view to provide for exemptions from the Vat. 

1. The public-benefit status for VAT exemption purpo-
ses

through the introduction of the public benefit status, the 
purpose of the albanian government was to support parti-
cular activities related to education and healthcare. 

the status is granted subject to the fulfilment of four 
conditions which are:

a) fulfilment of the principle purpose test;
b) supply of qualified activities;
c) circle of beneficiaries;
d) financial requirements for services supplied.

a) Fulfilment of the principle purpose test

the principle purpose test refers to the extent to which 
an NPo must be organised and operated for public be-
nefit purposes. according to the Vat regulation,5 an NPo 

wishing to obtain “public benefit” status must be organi-
sed and structured principally to engage in public benefit 
activities. the Vat regulation does not explain what the 
phrase “organised and structured principally to engage in 
public benefit activities” means, but legal literature on this 
issue suggests that “an organisation is “organised” princi-
pally for public benefit when the purposes and activities 
contained in its founding documents limit it to engaging 
principally in public benefit activities. an organisation is 
“structured” or “operated” principally for public benefit 
when its actual activities are principally public benefit.”6 
it remains however unclear how the satisfaction of the 
“principle purpose” will be measured by tax authorities in 
albania when assessing the activities of an NPo applying 
for “public benefit” status. Will the satisfaction of the test 
depend on how many percent of the NPo activities are 
public benefit activities? Will it depend on the number of 
employees of a NPo engaged in public benefit activities 
vis-à-vis the total number of employees of the NPo, or is 
the portion of budget that public benefit activities take vis-
à-vis the total budget of the NPo the decisive factor to de-
termine that the principle purpose test has been satisfied?

it is recommended that for determining whether 
the principle purpose test is satisfied particular atten-
tion is given to a combination of factors, such as to the 
organisation’s statutes defining the goals of the founda-
tion to understand the portion or percentage of activities 
that are public benefit, as well as to the portion of assets 
of an organisation dedicated to public benefit activities. 

b) Supply of qualified activities

for Vat exemption purposes, three types of activities 
are considered as public benefit activities: i) education, 
ii) health care, and iii) economical development to the be-
nefit of persons in need. there is no clear explanation why 
the legislator decided to include only these three activi-
ties and leave out of the scope of public benefit a large 
number of activities, such as promotion of civil or human 
rights, protection of children, youth and disadvantaged 
individuals, environmental protection and much more, 
which are as beneficial to the public as the three activities 
cited above. 

c) Circle of beneficiaries

to qualify for the “public benefit” status an NPo should 
offer important services (on education and health care) to 
persons in need. however, the Vat regulation does not 
contain any indication as to what is to be considered “im-

3 the yearly turnover of which exceeds 8 million aLL.
4 Law no.10003, date 6.10.2008 “on some changes and amend-

ments to Law no.7928, date 27.4.1995 “on the Value added 
tax” as amended”( www.qpz.gov.al).

5 government Decision no. 1679, date 24.12.2008 “on the crite-
ria and procedures for determining the public benefit status of 
non-profit organisations” (“Vat regulation”) (www.qpz.gov.al).

6 see Moore et al., a comparative overview of Public Benefit 
status in europe, 11 international Journal of Not-for-Profit Law 
1, 2008, p. 15.
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portant” service in the field of education or health care. 
Will the importance of the service provided depend on 
how serious the health problem is, or is the importance 
depending on how much, in terms of expenditures, the 
service costs the organisation?

regarding engagement in activities of economic deve-
lopment, these types of activities are to be considered as 
publicly beneficial only if they are primarily carried out to 
the benefit of persons in need. Nevertheless what shall 
the expression “to the benefit of” mean? should these ac-
tivities be only intermediated by the NPos, i.e. by linking 
persons in need who can produce goods for sale with po-
tential buyers, or could an NPo carry out the economic 
activity itself and distribute the proceeds to the persons 
in need? Who is to pay profit tax on incomes generated 
from such activities? is the NPo obliged to pay such tax 
although the activity is carried out to the benefit of per-
sons in need? 

d) Financial requirements for services supplied

the financial criterion relates to the price with which pu-
blic benefit services are offered to beneficiaries. the Vat 
regulation requires that for an NPo to obtain “public be-
nefit” status it should supply the services to the target 
beneficiaries either without charge or for a price that is 
clearly lower than the market price for that particular ser-
vice or good. a clearly lower price is when services and 
goods are offered for a price which is at least 50% lower 
than the market price in the area where the services and 
goods are offered. the provision goes further to require 
additionally that incomes generated by the provision of 
supplies should not cover more than 50% of the related 
expenditures. the rest of the expenditures should be co-
vered by NPo’s own funds.

the problem that NPos and tax officers might immedi-
ately face is the determination of the market price for the 
services offered. the reason for that lies in the fact that of-
ten NPos provide services which either are economically 
unfeasible, therefore impeding the emergence of market 
producers, or they provide services and goods which due 
to lack of political support or will keep governments from 
getting involved.7

the Vat regulation requires that the determination of 
the “market value” be done according to an instruction 
issued by the Minister of finance.8 the instruction how-
ever deals with the determination of the market price of 
goods and services for which there is a market, but might 
not be helpful in determining the “market” price of goods 
or services which either cannot be measured in monetary 
means or are not usually supplied commercially. therefore 
it is not clear what methodology would the tax authorities 
use to determine the market price in these cases.

upon fulfilment of the specific requirements, the Minis-
ter of finance is authorized to grant the “public benefit” 
status. the status is valid for three years.

although the “public benefit” status was introduced as a 
mechanism to facilitate the work of NPos involved in pu-
blic benefit activities, the current legislation contains am-
biguous and unclear provisions that complicate the pro-
cedure for granting the status. the law does not contain 
clear indicators or criteria that would facilitate the objec-

tive and consistent interpretation of the law on a number 
of issues, such as the satisfaction of the principal purpose 
test, what are considered “important” services, as well as 
criteria for determining the market price for those servi-
ces which are not commercially supplied. 

2. Difficulties faced by NPOs under the Albanian VAT 
System

Despite the perceived positive legal development regar-
ding the granting of “public benefit” status, it is suggested 
that the number of NPos receiving the status under the 
current legal regime might be very limited. this is due not 
only to the difficulties related to the fulfilment of the four 
criteria above, but also due to the burdensome procedure 
until the status is granted.9 from the date the Vat regu-
lation on the granting of the “public benefit” status has 
entered into force10 until the moment this paper is written, 
we are not aware of any NPo which has obtained “public 
benefit” status.

concerning tax benefits deriving from the “public bene-
fit” status, exemption of some of the activities of NPos 
from the Vat does not necessarily speak to the advantage 
of NPos. When NPos having “public benefit” status provi-
de one or more of the supplies exempted under the Vat 
regulation, they do not need to charge Vat when supply-
ing these services. although the exemption option ensu-
res that NPos do not have to incur compliance costs11 for 
collecting and paying over the output Vat on the services 
they supply, unfortunately they are also unable to reim-
burse the input Vat. thus NPos are treated as “final con-
sumers” for the purpose of Vat payment. Making NPos 
pay the whole Vat for the supplies they provide to the 
target beneficiaries might influence the amount, quality 
and sustainability of services provided by NPos to these 
beneficiaries.12 considerable amounts of funds so crucial 
to the activity of NPos will be spent on paying Vat rather 
than for providing services to persons in need. therefo-
re the interests of the target beneficiaries might not be 
better served by the introduction of the “public benefit” 
status under the current conditions. the same problem 
exists also when NPos offer their services without charge, 
because such supplies would fall outside the scope of the 
Vat Law, which applies only to goods or services supplied 
against consideration in money or in kind.

7 united Nations, handbook on Non-Profit institutions in the sys-
tem of National accounts, 2003, p. 4.

8 instruction no.24, date 2.9.2008 “on tax procedures in the re-
public of albania” issued by the Minister of finance (www.qpz.
gov.al).

9 the list of documents that an NPo applying for public bene-
fit status must submit contains more than 15 documents. for 
some of the documents, e.g. evidence that the NPo has not 
raised funds or conducted political campaigns for political par-
ties, it is not clear where it should be obtained from.

10 regulation entered into force on 15.1.2009.
11 these costs relate to accounting and reporting costs that NPo 

have to incur when being obliged to collect the output Vat. see 
international center for Not-for-Profit Law, survey of tax Laws 
affecting Non-governmental organisations in central and eas-
tern europe, 2003 (“survey 2003”), p. 30.

12 for details on the impact of Vat on production decisions see 
Ebrill et al., the Modern Vat, 2001.
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in contradistinction to the Vat exemption option, the zero 
rate option provides for a fairer and more beneficial treat-
ment of NPos because on the one hand NPos would have 
to pay none or very little compliance costs and on the 
other hand they would not be treated as final consumers 
for Vat purposes. the amounts of money gained back 
from the reclaimed Vat would thus be used for purposes 
they were first donated or raised for.

IV. A brief look into the treatment of NPOs under the 
EU VAT Directive

for the purposes of Vat payment NPos are treated in the 
same way as any taxable person as long as they provi-
de supplies which are considered „taxable“ pursuant to 
the eu Vat Directive.13 the Directive has exempted certain 
activities, which are of public interest, from the payment 
of the Vat. With respect to the exempted activities under 
the common eu Vat system, as also noticed by the eu 
commissioner for taxation and customs,14 the main pro-
blem that NPos face is the irretrievability of the input Vat 
they pay when purchasing exempted or non-exempted 
supplies, which they offer to their „customers“ either for 
consideration or without charge. in either case, NPos are 
unable to deduct Vat paid on input. When NPos provide 
to their final „customers“ services without charge, these 
supplies fall out of scope of the Vat Directive.15 further, 
also when NPos supply exempted activities for consi-
deration, they are not able to deduct input Vat on their 
purchases, thus bearing themselves the added costs to 
their activities.

a recent survey by the european foundation centre 
shows that the amount lost on irrecoverable Vat in re-
cent years by 35 european foundations alone amounts to 
45 million eur on an annual basis.16 representatives of the 
third sector have continuously asked for action at the eu 
level17 to tackle the unfair burden of Vat on NPos. options 
proposed by NPo representatives and the eu commission 
include solutions within and outside the Vat system, such 
as the ‘zero-rating’ option, the ‘reduced rate’ option on 
both supply input and output as well as the establishment 
of Vat refund schemes at the national level of Member 
states. the refund schemes for compensating Vat losses 
have been regarded by the eu commission as compatible 
with eu legislation “as long as they are clearly separated 
from the Vat system itself and the scheme does not affect 
own resources of the community”. however, the estab-
lishment of such schemes would be an individual decision 
of each Member state, which implies that the Vat treat-
ment of NPos may vary from country to country.

V. Conclusion

the recent Vat Law amendments in albania introducing 
the “public benefit” status for NPo, despite the perceived 
positive development, do not yield the expected tax be-
nefits to NPos. the requirements of the law for granting 
“public benefit” status are ambiguous and burdensome 
for NPos. under the current albanian Vat regime, NPos 
are treated as final consumers bearing the cost of the Vat 
for services they supply further, without a possibility to 
reclaim input Vat.

the situation of NPos under the eu Vat Directive is not 
much more optimistic. Problems faced by NPos are al-
most identical. NPos may not reclaim input Vat, regard-
less of the fact whether the exempted services are sup-
plied for a low price or for free. 

the ‘exemption’ instrument, which was thought to bring 
some release to NPos, puts as a matter of fact an unfair 
burden on NPos and prevents them from maximising the 
public benefit impact of their work. a reviewed approach 
regarding Vat treatment of NPos should not simply recog-
nise the public benefit importance of NPos activities, but 
also stimulate and incentivise such activities through a 
fairer tax treatment.

13 council Directive 2006/112/ec on 28.11.2006 on the common 
system of value added tax, oJ L 347, 11.12.2006, p.1 (“eu Vat 
Directive”).

14 see speech by eu commissioner for taxation and customs, 
Lászlo Kovács, „Vat for charities – state of Play and Plans for 
the future“ held during an international conference on phil-
anthropy organised by the european charities‘ committee on 
Vat on 14.-15.9.2005.

15 the Vat Directive covers only supplies of goods or services for 
consideration.

16 see efc-eccVat-charity tax group information Note on Vat 
and foundations “how to improve the Vat system for public-
benefit foundations”, 15.5.2009 (Brussels at www.efc.be).

17 the problems faced by NPos under the Vat Directive were re-
cognised also by the eu commission President during a mee-
ting with representatives of the european foundation centre 
in april 2009. the President stated that the commission will 
conduct a study later in 2009 “to assess the possibility of a 
legislative update regarding the relative rules of the Vat Direc-
tive.” see: commission President promises to review Vat rules 
affecting foundations, 30.4.2009 (www.efc.be).
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rechtsprechung

1. Vertragstypus einer Vereinbarung 
über die Verpflichtung zur Errichtung 
einer unselbständigen Stiftung; An-
wendung einer Vorschrift des AGB-
Rechts auf Treuhandverträge

Der Kläger und revisionsbeklagte hatte mit einem 
Kirchenkreis einen „treuhandvertrag (über die ein-

richtung eines sonstigen Zweckvermögens gemäß 
§ 1 abs. 1 Nr. 5 Kstg)“ geschlossen, in dem sich der Kirchen-
kreis zu einer Dauergrabpflege von 30 Jahren verpflichte-
te. Die Kündigung des Klägers war in dem vom Kirchen-
kreis vorformulierten Vertrag ausgeschlossen. gleichwohl 
kündigte der Kläger und verlangte die rückzahlung des 
„treuhandvermögens“ in einer höhe von 5.000 eur. Der 
Bundesgerichtshof hatte die frage zu klären, ob der aus-
schluss der Kündigung nach § 309 Nr. 9a BgB unwirksam 
ist, wozu er zunächst den Vertragstypus des geschlosse-
nen Vertrages zu ermitteln und die anwendung des agB-
rechts darauf zu prüfen hatte. Das gericht stellte zunächst 
fest, dass der umstand, dass die Parteien ein „sonstiges 
Zweckvermögen im sinne einer unselbständigen stiftung 
gemäß § 1 abs. 1 Nr. 5 Kstg“ errichten wollten, nicht der 
anwendung des schuldrechts entgegenstehe. Wegen 
seiner entgeltlichkeit ordnete das gericht den Vertrag 
als geschäftsbesorgungsvertrag (§ 675 abs. 1 BgB) ein. 
auch das geringe entgelt von 250 eur („Verwaltungs-
gebühren“) sei ausreichend, um den Vertrag als solchen 
zu qualifizieren und ihn nicht als unentgeltlichen auftrag 
(§ 662 BgB) anzusehen, wie die Vorinstanz es getan hat-
te. Zur anwendung von § 309 Nr. 9a BgB führte der Bun-
desgerichtshof zunächst aus, dass der ausschluss der 
Kündigung in dem treuhandvertrag nach dem Wortlaut 
der Norm unwirksam sei. Bei bestimmten Vertragstypen 
– darunter der geschäftsbesorgungsvertrag – verbietet 
sie dem Verwender von agB, darin eine Vertragsbindung 
von mehr als zwei Jahren festzulegen. Der gerichts-
hof fügte hinzu, auch der Normzweck – der schutz des 
Kunden vor überlanger, einseitig festgelegter Vertrags-
bindung – gebiete ihre anwendung. Zwar passe dieser 
schutzzweck bei manchen rechtsverhältnissen oder be-
sonderen interessenlagen beider Vertragsteile nicht, wie 
bei den in § 309 Nr. 9 hs. 2 BgB genannten ausnahmen. 
Der geschäftsbesorgungsvertrag sei dort allerdings nicht 
erwähnt. für eine analoge anwendung des ausnahmetat-
bestands fehle es am interesse des treugebers, der zwar 
vor einer Kündigung seiner erben geschützt werden, aber 
nicht selbst an den Vertrag mit 30-jähriger Laufzeit gebun-
den sein wolle.

BGH, Urt. v. 12.3.2009, Az. III ZR 142/08 

2. Aufnahmeanspruch gegen Verband 
trotz des „Ein-Platz-Prinzips“ zu Guns-
ten des ersten – schon aufgenomme-
nen – Mitglieds

Der Kartellsenat des oLg München hatte über den 
anspruch eines taekwondo-Landesverbandes auf 

aufnahme in die bundesweite spitzenorganisation zu 
entscheiden. Diese hatte die aufnahme mit der Begrün-
dung abgelehnt, der klagende Verband sei wegen seiner 
Mitglieder aus mehreren Bundesländern schon gar kein 
Landesverband, der nach der Verbandssatzung als Mit-
glied in Betracht komme. für das Bundesland, in dem der 
die aufnahme begehrende Verein die meisten Mitglieder 
zählt, sei überdies schon ein anderer Landesverband 
Mitglied. Nach der Verbandssatzung könne kein weiterer 
Landesverband aus dem gleichen Bundesland Mitglied 
werden (sogenanntes „ein-Platz-Prinzip“). Nach der stän-
digen rechtsprechung des Bundesgerichtshofs besteht 
ein aufnahmeanspruch gegenüber einem Verein oder Ver-
band mit einer Monopolstellung oder wirtschaftlich oder 
sozial überragenden Machtstellung aus § 826 BgB i.V.m. 
§ 20 abs. 6 gWB, wenn die Verweigerung der aufnahme 
zu einer sachlich nicht gerechtfertigten ungleichen Be-
handlung des Bewerbers im Vergleich zu aufgenommenen 
Mitgliedern und einer unbilligen Benachteiligung führt. 
Die Prüfung des aufnahmeanspruchs ist anhand einer 
abwägung der interessen des Bewerbers mit denen des 
Monopolverbands durchzuführen. Mit Berufung auf diese 
grundsätze bejahte der zuständige senat den aufnah-
meanspruch des taekwondo-Landesverbandes. erstens 
könne ihm die aufnahme nicht mit hinweis auf die Ver-
bandssatzung und der Begründung verweigert werden, er 
sei wegen seiner Mitglieder aus mehreren Bundesländern 
gar kein Landesverband, da solche Verbände bereits auf-
genommen worden seien. Zweitens könne dem anspruch-
steller nicht die satzungsmäßige aufnahmebeschränkung 
entgegengehalten werden. Zwar kann eine solche sat-
zungsbestimmung grundsätzlich gerechtfertigt sein, dies 
sei hier aber nicht der fall. Dem Bewerber sei die alterna-
tive zur Mitgliedschaft, der abschluss von Kooperations-
verträgen mit anderen Landesverbänden, nicht zumutbar, 
weil er auf deren Wohlwollen angewiesen sei. ferner sei 
die konkrete ausgestaltung des „ein-Platz-Prinzips“ mit 
einer aufnahme ausschließlich nach Priorität der Bewer-
bung ohne Beachtung der Bedeutung des Bewerbers eine 
„stete Quelle der Diskriminierung und Benachteiligung“. 
hinzu komme, so das gericht, dass der spitzenverband das 
Ziel, dem die aufnahmebeschränkung dient, nur inkonse-
quent verfolge, indem er Landesverbände mit Mitgliedern 
aus mehreren Bundesländern aufgenommen habe.

OLG München, Urt. v. 25.6.2009, Az. U (K) 5327/08
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3. Erbfähigkeit einer erst nach dem Erb-
fall errichteten ausländischen Stif-
tung

in der vom oLg München zu entscheidenden sache ging 
es unter anderem um die frage, ob eine testamenta-

risch als erbin eingesetzte und im Zeitpunkt des erbfalls 
noch in der schweiz zu errichtende stiftung erbfähig i.s.v. 
§ 1923 BgB ist. Das gericht stellte fest, dass es sowohl 
nach deutschem als auch nach schweizerischem recht 
möglich ist, ein stiftungsgeschäft durch Verfügung von 
todes wegen zu errichten (§ 83 BgB und § 81 schweize-
risches Zivilgesetzbuch). für die zur rechtsfähigkeit der 
stiftung zusätzlich erforderliche behördliche anerkennung 
(§ 80 abs. 1 BgB) sei § 84 BgB maßgeblich. Danach gelte 
die anerkennung der stiftung nach dem tod des stifters 
für dessen Zuwendungen schon als vor seinem tod er-
klärt. Bei ausländischen stiftungen, wie der des stifters in 
der schweiz, müsse keine anerkennung durch eine deut-
sche Behörde erfolgen, sondern es reiche aus, dass die 
stiftung nach dem recht ihres heimatstaates rechtsfähig-
keit erlange.

OLG München, Beschl. v. 8.4.2009, Az. 31 Wx 121/08

4. Kein Spendenabzug bei Zuwendung 
an Stiftung bürgerlichen Rechts in 
Gründung

Das schleswig-holsteinische finanzgericht nahm in 
einem urteil zu der umstrittenen frage stellung, ob 

eine stiftung in gründung entsprechend den grundsät-
zen der Vorgesellschaft bereits mit abschluss des stif-
tungsgeschäfts oder zum Zeitpunkt der einreichung der 
gründungsunterlagen bei der genehmigungsbehörde 
identitätswahrend zur späteren rechtsfähigen stiftung 
zur entstehung gelangt. im Jahre 1996 beabsichtigte die 
Klägerin die gründung einer rechtsfähigen stiftung bür-
gerlichen rechts und unterzeichnete ein entsprechendes 
„stiftungsgeschäft“ über die errichtung der stiftung. Wei-
ter überwies die Klägerin einen Betrag in höhe von da-
mals 3 Mio. DM auf ein für die stiftung geführtes Konto. 
Die stiftung erteilte der Klägerin daraufhin eine spenden-
bescheinigung. auf der grundlage dieser Bescheinigung 
wollte die Klägerin von der Möglichkeit des auf 10% er-
höhten Zuwendungsabzugs und des großspendenvor-
trags nach § 10b estg i.V.m. § 9 abs. 1 Nr. 2 Kstg i.d.f 
des streitjahres gebrauch machen. ihre behördliche ge-
nehmigung hatte die stiftung allerdings erst im Mai 1997 
erhalten. Nach auffassung des gerichts steht der Klägerin 
kein anspruch auf anerkennung der ausstattung für die 
stiftung in gründung als spende gemäß § 10b estg i.V.m. 
§ 9 abs. 1 Nr. 2 Kstg zu, da die stiftung im Jahre 1996 
noch nicht zur rechtlichen entstehung gelangt war. Da-
rüber hinaus scheide eine anerkennung auch unter dem 
gesichtspunkt der Zuwendung an eine Vorstiftung aus, da 
der stifter gemäß § 81 abs. 2 s. 1 BgB bis zur staatlichen 
genehmigung der stiftung jederzeit zum Widerruf des stif-
tungsgeschäfts befugt ist.

FG Schleswig-Holstein, Urt. v. 4.6.2009, Az. 1 K 156/04

5. Sonstige Gegenleistung für Grund-
stücksverkauf bei Verpflichtung des 
Käufers zur Einbringung des Grund-
stücks in eine von ihm gegründete 
gemeinnützige Stiftung

Die Verpflichtung eines grundstückskäufers gegenüber 
dem Verkäufer, das Kaufobjekt nach seiner sanie-

rung in eine vom Käufer gegründete gemeinnützige stif-
tung einzubringen, ist keine sonstige gegenleistung i.s.v. 
§ 9 abs. 1 Nr. 1 grunderwerbsteuergesetz (grestg). sie ist 
damit nicht neben dem Kaufpreis Bemessungsgrundlage 
für die grunderwerbsteuer. eine gegenleistung für den 
Verkauf eines grundstücks kann in der Leistung an einen 
Dritten liegen. Der Dritte muss dazu mit dem Verkäufer 
personell, gesellschaftsrechtlich oder wirtschaftlich ver-
bunden sein oder auf grund anderer umstände zusam-
menwirken. eine vom Käufer in eigener initiative gegrün-
dete gemeinnützige stiftung ist nicht auf diese Weise mit 
dem Verkäufer verbunden.

FG Hamburg, Beschl. v. 29.12.2008, Az. 2008 3 K 128/08 
(rechtskräftig)

6. Leitsätze

• „Zuschüsse für ein stadtfest“ und „Zuschüsse für den 
Kläger als institution“ können nach den grundsätzen 
des europäischen Mehrwertsteuerrechts ein umsatz-
steuerbarer Leistungsaustausch sein. unerheblich für 
die einordnung ist die öffentlich-rechtliche rechtsna-
tur des Zuwendungsverhältnisses, das öffentliche in-
teresse an der Leistung des Zuwendungsempfängers 
und ihre geringe Bestimmtheit.

BFH, Urt. v. 18.12.2008, Az. V R 38/06

• Die Veranstaltung von trabrennen ist als 
kommerzielle freizeitveranstaltung wirtschaftlicher 
geschäftsbetrieb eines als gemeinnützig anerkannten 
Pferdezuchtvereins.

BFH, Urt. v. 22.4.2009, Az. I R 15/07

• umsätze aus der entgeltlichen Verpflegung von Leh-
rern und schülern einer ganztagesschule durch einen 
privaten förderverein sind weder nach dem ustg noch 
nach art. 13 teil a abs. 1 lit. i der richtlinie 77/388/eWg 
steuerfrei.

BFH, Urt. v. 12.2.2009, Az. V R 47/07, s. dazu auch die 
Anmerkung von Alexander v. Wedelstädt, Der Betrieb 
2009, 1445f.

Anika Gilberg (LL.B.)
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aktuelle Literatur

1. Rezension: Vorstandshaftung in der 
Stiftung – Eine Untersuchung zur An-
wendung der Business Judgment Rule

Die Zivilgesellschaft lebt vom ehrenamtlichen engage-
ment ihrer Bürger. Die Bereitschaft, ein ehrenamt zu 

übernehmen, etwa als Vorstandsmitglied in einem e.V. oder 
einer stiftung, schwindet jedoch, wenn die damit einherge-
henden persönlichen haftungsrisiken zu groß oder unkal-
kulierbar sind. in jüngster Zeit musste man bei schlagwor-
ten wie „haftung im ehrenamt“ den eindruck gewinnen, 
beides wäre der fall. Diesem eindruck konnte und wollte 
sich der gesetzgeber letztendlich1 nicht verschließen und 
hat durch den entwurf eines gesetzes zur Begrenzung 
der haftung von ehrenamtlich tätigen Vereinsvorständen2 
reagiert: Der vom Bundestag am 2.7.2009 beschlossene 
gesetzesentwurf sieht einen neuen § 31a abs. 1 BgB vor, 
der zukünftig die haftung im innenverhältnis3 auf Vorsatz 
und grobe fahrlässigkeit begrenzt, wenn das organmit-
glied ehrenamtlich tätig ist oder die jährliche Vergütung 
500 eur nicht übersteigt. Damit sind aus politischer sicht 
die vermeintlichen gefahren gebannt. ungeklärt ist das 
eigentliche hauptproblem geblieben: Wann haftet ein stif-
tungsvorstand im innenverhältnis? Neben dem Pflichten-
umfang ist wesentliches haftungselement ein gerichtsfes-
ter entscheidungsspielraum der Leitungsorgane. Während 
diese frage für handelsgesellschaften weitgehend ausdis-
kutiert ist, steht sie bei Non-Profit-organisationen erst am 
anfang. Die zu rezensierende arbeit nimmt sich der frage 
an, ob und inwieweit dem stiftungsvorstand ein entschei-
dungsermessen einzuräumen ist.

Die arbeit gliedert sich in fünf teile, wobei die teile 1 bis 
4 die grundlagen bereiten und im fünften teil die frage 
nach grund und umfang eines entscheidungsermessens 
des stiftungsvorstands beantwortet wird. Vorab: Gollan 
plädiert für einen an die Business Judgment rule ange-
lehnten entscheidungsspielraum, geht in dessen herlei-
tung und Begründung jedoch eigene Wege.

Der mit „Das rechtliche umfeld für ermessensentschei-
dungen des stiftungsvorstands“ überschriebene erste teil 
der arbeit setzt sich zunächst mit den aufgaben und Pflich-
ten des stiftungsvorstands auseinander (s. 16-27). im an-
schluss daran fasst Gollan den bisherigen Meinungsstand 
hinsichtlich eines zu gewährenden ermessens zusammen. 
sie konstatiert, dass dem stiftungsvorstand allgemein er-
messen zugesprochen wird, die Begründungsansätze je-
doch divergieren. Gollan verdeutlicht dabei, dass für einen 
möglichen anwendungsbereich der Business Judgment 
rule zwischen den verschiedenen tätigkeitsbereichen 
des stiftungsvorstands unterschieden werden könnte 
(s. 33-40).4 insoweit stünde einem impliziten ermessen5 
die explizite anerkennung von ermessen etwa in gestalt 
der Business Judgment rule gegenüber.

im zweiten teil ihrer arbeit erläutert Gollan umfassend 
das rechtsinstitut der Business Judgment rule als solches 
(s. 43-118). für den Leser hilfreich und lehrreich sind die 
ausführungen zu ihrem ursprung bei der us-amerikani-

schen business corporation (s. 45-60), insbesondere die 
erkenntnis, dass es die Business Judgment rule im us-
amerikanischen recht nicht gibt (s. 115). Gollan stellt die 
fünf allgemein anerkannten Voraussetzungen der Busi-
ness Judgment rule dar (s. 47-51), legt deren Verortung 
bei der Pflicht zur ordnungsgemäßen geschäftsführung 
(duty of care) offen und benennt ihre prozessualen und 
materiellen rechtsfolgen (s. 56-60). Dem schließen sich 
ausführungen zur adaption der Business Judgment rule 
ins deutsche aktienrecht (§ 93 abs. 1 s. 2 aktg) an. Gol-
lan hebt dabei die unterschiede sowohl in den Vorausset-
zungen wie auch den rechtsfolgen gegenüber dem us-
amerikanischem Verständnis hervor (s. 60-89, 115 f.). im 
letzten Paragraphen des zweiten teils erläutert Gollan die 
organhaftung in us-amerikanischen Non-Profit-organisa-
tionen und die sich daran anknüpfende differenzierte Dis-
kussion zur anwendbarkeit der Business Judgment rule 
dort (s. 90-114). als Quintessenz konstatiert Gollan, dass 
es nicht eine in Voraussetzungen und rechtsfolgen klar 
konturierte Business Judgment rule gibt, sondern sich der 
so bezeichnete haftungsfreiraum jeweils als spezifische 
antwort auf ein konkretes haftungssystem darstellt. Lo-
gisch vorgegeben sind deshalb die nächsten schritte zur 
antwort auf die frage, ob und ggf. in welchen Varianten 
die Business Judgment rule bei der stiftung gelten soll. 

Dazu fragt Gollan in einem ersten schritt nach sinn und 
Zweck der Business Judgment rule (s. 119-205). in diesem 
teilweise sehr ausführlich gehaltenen dritten abschnitt, 
dessen Bedeutung für die Beantwortung der Kernfrage 
sich nicht an jeder stelle sofort erschließt, steht die rechts-
ökonomische rechtfertigung der Business Judgment rule 
im fokus. Nach gängigem Verständnis, dem sich Gollan 
anschließt, kann sie zur Bewältigung des Prinzipal-agent-
Problems durch senkung der agency-Kosten beitragen. 
auf die stiftung übertragen sieht Gollan den stiftungs-
zweck als Prinzipal (s. 127 f.). anhand dieser annahme 
prüft sie, ob die im Detail für die for-Profit-organisationen 
vorgetragenen argumente für Non-Profit-organisationen 
allgemein und speziell für die stiftung tragfähig sind. sie 

1 Vgl. aber die zunächst kritische stellungnahme der Bundesre-
gierung (anlage 2 zu Bt-Drucks. 16/10120) zum entwurf des 
Bundesrates vom 13.6.2008 (Bt-Drucks. 16/10120).

2 Vgl. nur Beschlussempfehlung und Bericht des rechtsaus-
schusses vom 23.6.2009 (Bt-Drucks. 16/13537).

3 interessant ist insoweit das gegenläufige regelungsmodell in 
den usa. Dort ist gem. 42 u.s.c.a. sec. 14501 (a) bundesge-
setzlich die außenhaftung ehrenamtlicher begrenzt, nicht hin-
gegen die innenhaftung (s. 101).

4 so von Hippel, grundprobleme von Non Profit organisationen, 
s. 84 ff., 201; ders., gilt die Business Judgment rule auch im 
stiftungsrecht?, s. 167, 178 ff., in: Baums/fleckner/hellgardt/
roth (hrsg.), Perspektiven des Wirtschaftsrechts – Beiträge für 
Klaus J. hopt aus anlass seiner emeritierung, 2008. im ergeb-
nis lehnt Gollan eine Differenzierung nach tätigkeitsfeldern 
jedoch ab (s. 278).

5 Darunter versteht Gollan entscheidungsspielräume, die sich – 
zwangsläufig – aus der unbestimmtheit der sache ergeben, 
etwa bei der Zweckerfüllung durch wenig spezifizierte Vorga-
ben durch die satzung.

npoR Heft 3/2009  | Aktuelle Literatur 73

http://www.law-school.de/fileadmin/user_upload/medien/Steuerrecht/BT-Drucks_16-10120_Anlage_2.pdf
http://www.law-school.de/fileadmin/user_upload/medien/Steuerrecht/Gesetzesentwurf_-_BR-Drucks_-__399-08__Beschluss__Vorstandshaftung_Verein_-_2008-07-04.pdf
http://www.law-school.de/fileadmin/user_upload/medien/Steuerrecht/BT-Drucks_16-13537.pdf


npoR Heft 3/2009

bejaht dies für den anreiz zur übernahme von Ämtern 
(s. 140-146, 202) und die Bewältigung der hindsight-bias 
Problematik bei nachträglicher gerichtlicher Kontrol-
le (s. 170-176), verneint es dagegen für die Vermeidung 
missbräuchlicher Klagen (s. 176-196, 203 f.), weil letztere 
bei der stiftung nicht vorkommen (s. 192 ff.). Kritisch steht 
Gollan den übrigen rechtfertigungsansätzen (anreize zur 
risikobereitschaft der geschäftsleitung [s. 147-155, 202], 
Kontrolle durch Marktmechanismen [s. 155-170, 202 f.] 
und die rechtsvergleichende sicht [s. 196-200, 204]) und 
ihrer unmodifizierten übertragung auf die stiftung gegen-
über.

Der vierte abschnitt (s. 207-262) ist eine Bestandsauf-
nahme zur innenhaftung bei der stiftung. Gollan stellt 
darin den aktuellen Meinungsstand unter umfassender 
auswertung von rechtsprechung und Literatur zu den 
verschiedenen teilproblemen dar und bezieht fundiert 
stellung. Der besondere Wert dieses abschnitts liegt in 
der angewendeten Methode: „rechtsvergleichend“ stellt 
Gollan für jedes teilproblem die aktiengesellschaft und die 
stiftung einander gegenüber. Dadurch werden dem Le-
ser besonders plastisch und problemorientiert die unter-
schiede zwischen beiden rechtsformen hinsichtlich der 
Vorstandshaftung vor augen geführt. Von den angespro-
chenen teilproblemen werden besonders ausführlich be-
handelt: Verschuldens- und sorgfaltsmaßstab (s. 218-233) 
einschließlich der Debatten über landesgesetzliche und 
statutarische/indiviudalvertragliche haftungserleichterun-
gen, ersatzfähige schäden der stiftung (s. 235-240) und 
die entlastung des stiftungsvorstands (s. 245-249). am 
ende konstatiert Gollan einen beträchtlichen gegensatz 
zwischen ag und stiftung: Der  präzise geregelten und 
mit instrumenten zur Durchsetzung flankierten strengen 
Vorstandshaftung in der ag steht ein unklar konturiertes 
haftungssystem in der stiftung gegenüber (s. 262, 264).

im fünften teil der arbeit beantwortet Gollan die Kern-
frage ihrer arbeit: Die Business Judgment rule ist modifi-
ziert auf die stiftung anwendbar. als rechtsquelle zieht sie 
entgegen der h.M. nicht § 93 abs. 1 s. 2 aktg analog heran, 
sondern bemüht wenig überzeugend6 § 670 BgB (s. 270 f.); 
in der rechtsfolge (gerichtsfester entscheidungsspiel-
raum) ergeben sich gleichwohl keine unterschiede zu 
§ 93 aktg (s. 285). für die tägliche Praxis besonders wert-
voll sind die anschließenden ausführungen zu den tatbe-
standsmerkmalen (1. unternehmerische entscheidung; 
2. gutgläubigkeit; 3. handeln ohne sonderinteresse und 
sachfremde einflüsse; 4. handeln zum Wohle der stiftung; 
5. handeln auf angemessener informationsgrundlage) der 
Business Judgment rule in der stiftung (s. 271-285). Zum 
schluss zieht Gollan die Konsequenzen bezüglich der in-
terpretation der übrigen haftungsparameter, die die an-
erkennung der Business Judgment rule nach sich ziehen 
(s. 285-296). 

Dem methodischen ansatz (eines einheitlichen haf-
tungssystems) ist zuzustimmen. Den daraus gezogen 
schlussfolgerungen kann dagegen nicht immer gefolgt 
werden. unverständlich bleibt, warum haftungsmilde-
rungen (gesetzlich oder vertraglich) unvereinbar mit der 
Business Judgment rule sein sollen (s. 288 f.). Die gefahr 
einer zusätzlichen haftungserleichterung besteht nicht, da 
ein grob fahrlässiges Verhalten niemals nach der Business 
Judgment rule pflichtgemäß sein kann. es kommt somit 

allenfalls zu – methodisch unschönen – Doppelungen.
Die arbeit ist eine wertvolle Bereicherung für theorie 

und Praxis der stiftung. sie gewährt dem Wissenschaft-
ler erhellende einblicke in haftungssysteme unter geltung 
der Business Judgment rule. im selben umfang gibt sie 
dem Praktiker vor allem im vierten und fünften teil wert-
volle hilfestellungen für die tägliche arbeit. Kurz: eine loh-
nenswerte Lektüre. 

Dr. Gregor Roth

Anna Katharina Gollan, Vorstandshaftung in der Stiftung 
– Eine Untersuchung zur Anwendung der Business Judg-
ment Rule, Köln/München 2009, 329 S.; zugl.: Hamburg, 
Bucerius Law School, Dissertation, 2008, ISBN 973-3-452-
27056- 6

6 Kritisch bereits von Hippel (fn. 5), s. 187.

2. Rezension: Die selbständige Stiftung 
im Internationalen Privatrecht

Die im Jahre 2008 an der universität Münster unter 
Betreuung von Prof. Dr. Heinrich Dörner fertig gestell-

te Dissertation von Christine Geisler erörtert die einord-
nung der rechtsfähigen stiftung bürgerlichen rechts in 
das deutsche internationale Privatrecht. angesichts der 
zunehmenden internationalisierung des stiftungswesens, 
von der autorin in einem einleitenden Kapitel eindrucks-
voll dargestellt, ist es das Verdienst dieser arbeit, das wis-
senschaftlich wie praktisch bedeutsame thema erstmals 
umfassend monographisch bearbeitet zu haben. Die ar-
beit ist sorgfältig erstellt, sie erfasst den gesamten stand 
der fragestellungen und der Diskussion hierüber und ent-
hält eine fülle neuer anregungen für die vielen noch un-
geklärten fragen in diesem Zusammenhang. Nicht nur im 
rahmen der Diskussion über einen european foundation 
statute wird die internationale einordnung grenzüber-
schreitend tätiger stiftungen eine wichtige rolle spielen.1 

Die untersuchung von Christine Geisler bietet hierfür eine 
hervorragende grundlage.

Nach dem deutschen internationalen Privatrecht unter-
fallen rechtsfähige stiftungen dem gesetzlich nicht gere-
gelten internationalen gesellschaftsrecht. hiernach wird 
eine ausländische stiftung weitgehend unproblematisch 
für ihre Betätigung im inland als rechtsfähig gemäß dem 
recht ihres heimatlandes anerkannt, soweit sie hierbei 
nicht den Verwaltungs- oder satzungssitz verlegt. Geisler 
weist aber zu recht darauf hin, dass die steuerrechtliche 
anerkennung der gemeinnützigkeit bei einer Betätigung 
über die grenze hinweg die größere hürde darstellt.2 

sorgsam wird in der arbeit das gesellschaftsrechtlich 
bestimmte Personalstatut von den die form-, eigentums- 

1 so der Befund der feasibility study on a european foundation 
statute, final report, 2009, s. 106-111, 123-140.

2 Vgl. Weitemeyer, Probleme grenzüberschreitend tätiger stif-
tungen und deren Lösung, npor 2009, 29 ff.
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und erbrechtsfragen bestimmenden regeln abgegrenzt, 
was besonders für von todes wegen errichtete stiftungen 
eine besondere Bedeutung erlangt (s. 98 ff.). 

Das Personalstatut einer im ausland gegründeten stif-
tung richtet sich gemäß den regeln der im deutschen 
internationalen gesellschaftsrecht geltenden sitztheorie 
nach dem tatsächlichen tätigkeitsort der stiftungsleitung. 
Zur sitzverlegung kann es daher bei kleinen stiftungen be-
reits durch einen privaten umzug des Vorstands kommen. 
Die sitzverlegung führt nach der sitztheorie dazu, dass 
sich das anzuwendende recht nach dem recht des staa-
tes richtet, in den der sitz verlegt wurde. Da dort in der 
regel die formellen Voraussetzungen der errichtung nicht 
eingehalten worden sind, verliert die stiftung also vorbe-
haltlich von rück- und Weiterverweisungen ihre rechts-
fähigkeit. anders als bei Körperschaften mit Mitgliedern 
besteht nicht die Möglichkeit, dass die stiftung nach deut-
schem recht als rechtsfähige Personengesellschaft wei-
ter besteht. hinzu kommt, dass der Wegzug einer stiftung 
aus Deutschland bislang von der herrschenden Doktrin 
noch als auflösungstatbestand betrachtet wird, der zum 
anfall des Vermögens bei dem anfallsberechtigten und 
damit zur Vollbeendigung führt. 

angesichts dieses Dilemmas untersucht Geisler, inwie-
weit die anwendung der europäischen Niederlassungs-
freiheit auf der grundlage der rechtsprechung des eugh 
zur anwendung der gründungstheorie zwingt. Der eugh 
hat aus der Niederlassungsfreiheit abgeleitet, dass eine 
nach dem recht eines Mitgliedstaates wirksam gegrün-
dete gesellschaft auch im staat ihres tatsächlichen sit-
zes als rechts- und parteifähig anzusehen ist.  gegenüber 
den usa wendet der Bgh die gründungstheorie auf der 
grundlage des Deutsch-amerikanischen freundschafts-
abkommens ebenfalls an, jedoch nicht gegenüber Nicht-
eu-staaten wie der schweiz. Die Niederlassungsfreiheit 
gebietet es auch nicht, den Wegzug aus dem gründungs-
staat unbeschränkt zu ermöglichen. Vielmehr kann der 
gründungsstaat, wie die entscheidung Cartesio des eugh 
gezeigt hat, hieran eine auflösung anknüpfen. im fall der 
stiftung gilt dies ebenfalls und wird zusätzlich damit ge-
rechtfertigt, dass die stiftung sonst der stiftungsaufsicht 
entfliehen könnte. 

Zudem fällt die rechtsfähige stiftung nur begrenzt unter 
die Niederlassungsfreiheit, weil hiervon nur unternehmeri-
sche tätigkeiten erfasst sind. Nach art. 48 abs. 2 eg kommt 
es darauf an, ob die konkrete stiftung einen erwerbszweck 
verfolgt. Dazu gehört nach herrschender auffassung jede 
entgeltliche Leistungserbringung, während andere auto-
ren bereits die Vermögensverwaltung ausreichen lassen. 
Geisler schlägt mit guten gründen vor, auch die stiftungen 
ohne einen wie auch immer definierten erwerbszweck 
einem einheitlichen gründungstaatrecht zu unterwerfen 
(s. 172 ff.) sowie die Verlegung des tatsächlichen Verwal-
tungssitzes, nicht jedoch des satzungsmäßigen sitzes zu 
ermöglichen, dies allerdings unter den Vorbehalt der Zu-
stimmung der zuständigen stiftungsaufsichtsbehörde zu 
stellen (s. 235 ff.), auch wenn das gemeinschaftsrecht 
hierzu nicht zwingt. Dafür sprechen die große rechtsunsi-
cherheit darüber, wann eine stiftung konkret mit erwerbs-
zweck tätig wird, sowie die schwierigkeit zu bestimmen, 
wo sich der tatsächliche Verwaltungssitz einer stiftung 
befindet. Zutreffend ist auch der hinweis darauf, dass bei 

anwendung der gründungstheorie die maßgeblichen Lan-
desstiftungsgesetze insofern geändert werden müssten, 
dass die stiftungsaufsicht auch ausländische stiftungen 
mit einem Verwaltungssitz in dem jeweiligen Bundesland 
erfasst. Geissler spielt konsequenterweise den gesamten 
umfang dieser Kontrolle durch. sonst ergibt sich wie auch 
im fall des unkontrollierten Wegzugs einer stiftung ein tat-
sächliches Vollzugsdefizit der stiftungsaufsicht (s. 187 ff.). 

Die untersuchung der internationalrechtlichen einord-
nung der rechtsverhältnisse zwischen stiftung, stifter und 
Destinatären, die vorrangig bei privatnützigen familienstif-
tungen eine rolle spielen, runden das Bild der arbeit ab 
(s. 246 ff.). Künftige überlegungen zur regelung eines eu-
ropean foundation statute auf gemeinschaftsrechtlicher 
ebene und zur schaffung eines internationalen Privat-
rechts der gesellschaften, Vereine und juristischen Perso-
nen, das auf nationaler ebene leider eingestellt worden 
ist, werden auf der sorgfältig verfassten und gut lesbaren 
arbeit von Christine Geisler aufbauen können.

Prof. Dr. Birgit Weitemeyer

Christine Geisler, Die selbständige Stiftung im Internati-
onalen Privatrecht, Köln 2008, 323 S., ISBN 978-3-452-
26951-5.

3. Insolvenz, Liquidation und Gemein-
nützigkeit

Dass die steuerlichen Privilegien gemeinnützige Körper-
schaften nicht vor insolvenz und Liquidation schützen, 

liegt auf der hand. um so erstaunlicher scheint es, dass 
das thema der Besteuerung des Liquidations- und insol-
venzzeitraumes bisher in Literatur und rechtsprechung 
wenig diskutiert wurde. Dehesselles stellt in seinem Bei-
trag die auswirkungen auf die gemeinnützigen Privilegie-
rungen dar und beleuchtet die verschiedenen Probleme, 
die durch die unsicherheit, ob eine Körperschaft im Ver-
anlagungszeitraum als gemeinnützig anerkannt war oder 
nicht, entstehen: etwa die fragen, ob Zuwendungsbestä-
tigungen ausgestellt werden dürfen, welche steuersätze 
gelten und wie sich insolvenz und Liquidation im Verhältnis 
zur gesetzgeberischen Motivation der förderung gemein-
nütziger Zwecke verhalten. Nach einer Darstellung der Po-
sitionen in rechtsprechung und Literatur beleuchtet der 
Verfasser die praxisrelevanten Probleme dieser „Besteue-
rungsunsicherheit“ an den fallgruppen der förderstiftung, 
der unternehmensträgerstiftung, der operativen stiftung 
und des Vereins. ausgehend von diesen vier unterschiedli-
chen Bereichen der Mittelverwendung je nach der Zweck-
bestimmung entwickelt Dehesselles seinen Lösungsan-
satz und kommt zu dem ergebnis, dass es letztlich dem 
gesetzgeber obliegt, die derzeit bestehende unsicherheit 
bezüglich der Kriterien für den entzug der gemeinnützig-
keit in insolvenz und Liquidation zu beenden.

Thomas Dehesselles, Insolvenz, Liquidation und Gemein-
nützigkeit, in: Wachter (Hrsg.), Festschrift für Sebastian 
Spiegelberger zum 70. Geburtstag, Vertragsgestaltung im 
Zivil- und Steuerrecht, Bonn 2009, S. 1255-1263.

 | Aktuelle Literatur 75



npoR Heft 3/2009

4. Gemeinnützigkeit und Vermögensver-
waltung

Eversberg widmet sich in seinem Beitrag der frage, in 
welchem umfang steuerbegünstigten Körperschaften 

Vermögensverwaltung erlaubt sein soll, ohne dass deren 
Privilegierungen in frage stehen. Zwar ist in rechtspre-
chung und finanzverwaltung die Zulässigkeit der Vermö-
gensverwaltung an sich seit langem unumstritten. Man-
gels eindeutiger aussagen in ao und aeao ist jedoch die 
grenze zum steuerpflichtigen wirtschaftlichen geschäfts-
betrieb problematisch und verläuft in den verschiedenen 
formen der Vermögensverwaltung unterschiedlich. Der 
autor widmet sich dieser grenzziehung in den fällen der 
anlage von Kapital, von Wertpapiergeschäften, der grund-
stücksvermietung und -verpachtung, des grundstücks-
handels, der Vermietung beweglicher gegenstände, der 
überlassung von Nutzungs- und Verwertungsrechten, der 
Werbung und des sponsorings, von unternehmensbetei-
ligungen und bei Betriebsaufspaltung sowie bei der Ver-
pachtung eines wirtschaftlichen geschäftsbetriebs. ab-
schließend geht Eversberg den fragen nach, in welcher 
höhe im Bereich der Vermögensverwaltung freie rückla-
gen gebildet werden dürfen und wie sich Verluste in der 
Vermögensverwaltung auswirken.

Horst Eversberg, Gemeinnützigkeit und Vermögensverwal-
tung: Abgrenzungsfragen und Problembereiche, in: Wach-
ter (Hrsg.), Festschrift für Sebastian Spiegelberger zum 70. 
Geburtstag, Vertragsgestaltung im Zivil- und Steuerrecht, 
Bonn 2009, S. 1272-1284.

5. Zuwendungen von Todes wegen an 
eine gemeinnützige Körperschaft

Während unstrittig ist, dass in fällen der schenkung un-
ter Lebenden an eine gemeinnützige Körperschaft der 

schenkende einerseits nach dem erbschaft- und schen-
kungsteuergesetz von der erbschaft- und schenkungsteuer 
befreit wird (§ 13 abs. 1 Nr. 1 lit. b erbstg) und andererseits 
nach § 10 b estg diese Zuwendungen als sonderausgaben 
von dem steuerpflichtigen einkommen absetzen kann, wird 
in fällen der Zuwendung von todes wegen die kumulative 
anwendung dieser beiden Befreiungsvorschriften bestrit-
ten. Herfurth setzt sich in seinem Beitrag mit der teilweise 
in der Literatur vertretenen these auseinander, nach der 
ein spendenabzug weder beim erblasser noch beim erben 
zulässig sein soll. er ist der Meinung, das zum Beleg die-
ser auffassung herangezogene Bfh-urteil vom 23.10.19961 

behandle den sonderfall eines Vermächtnisses und sei da-
her nicht zur untermauerung der these brauchbar. einen 
grundsatz, dass sich beide steuerbegünstigungen gegen-
seitig ausschließen, gebe es nicht. Vielmehr sprächen so-
wohl systematische überlegungen als auch sichtbare Wer-
tungen des gesetzgebers für eine „Doppel“-Begünstigung.

Rudolf Herfurth, Zuwendungen von Todes wegen an eine 
gemeinnützige Körperschaft – Erbschaftsteuerbegünsti-
gung versus Sonderausgabenabzug?, in: Wachter (Hrsg.), 
Festschrift für Sebastian Spiegelberger zum 70. Geburts-
tag, Vertragsgestaltung im Zivil- und Steuerrecht, Bonn 
2009, S. 1285-1291.

6. Zur Pflichtteilsfestigkeit von Zuwen-
dungen an Stiftungen

Zwischen der errichtung und dem Betrieb von stiftun-
gen und dem Pflichtteilsrecht gibt es nur geringe Be-

rührungspunkte. Dies ändert sich jedoch signifikant, wenn 
man in der errichtung von stiftungen bzw. in Zuwendun-
gen an diese eine strategie zur Pflichtteilsvermeidung 
sieht, da die übertragung von Vermögenswerten auf eine 
stiftung nahezu zwangsläufig den späteren Nachlass min-
dert. Lange geht in seinem Beitrag der frage der Pflicht-
teilsfestigkeit dieser Verfügungen nach und kommt zu 
dem ergebnis, dass der „stiftungsfreiheit“ des erblassers 
durch das Pflichtteilsrecht deutliche schranken  gesetzt 
werden. er müsse damit rechnen, dass die Pflichtteils-
berechtigten seine Zuwendungen durch ergänzungsan-
sprüche zumindest teilweise rückgängig machten. in ex-
tremfällen könne es sogar zu einem Verlust des für die 
stiftung erforderlichen Vermögens und einer aufhebung 
nach § 87 abs. 1 BgB kommen. Diese durch das Bundes-
verfassungsgericht gestärkte Position des Pflichtteilsbe-
rechtigten geht Lange zufolge mit der entscheidung des 
gesetzgebers gegen ein stiftungsprivileg einher, wie es 
etwa in österreich in form eines „freiteils für gemeinnüt-
zige Zuwendungen“ geschaffen wurde.

Dr. Christine Franzius

Knut Werner Lange, Zur Pflichtteilsfestigkeit von Zuwen-
dungen an Stiftungen, in: Wachter (Hrsg.), Festschrift für 
Sebastian Spiegelberger zum 70. Geburtstag, Vertragsge-
staltung im Zivil- und Steuerrecht, Bonn 2009, S. 1321-
1329.

7. Die Stiftung in Krise und Insolvenz

Roth und Knof beleuchten in ihrem Beitrag umfassend 
praktische wie theoretische fragestellungen, die sich 

im Vorfeld und in der insolvenz einer stiftung stellen kön-
nen. Dabei gehen sie auf die bisher ungeklärte frage zum 
Verhältnis von § 15a inso zur Verweisung des § 86 s. 1 BgB 
auf § 42 BgB ein. im ergebnis bejahen sie – trotz einiger 
aufgezeigter Widersprüche – den Vorrang von § 42 BgB 
auch für die stiftung. im Kontext der insolvenzhaftung der 
Leitungsorgane setzen sich die autoren ferner kritisch mit 
der entscheidung des oLg hamburg vom 5.2.20092 ausei-
nander und befürworten ein Zahlungsverbot im Wege der 
rechtsanalogie zu § 64 s. 1 gmbhg, § 93 abs. 3 Nr. 6 aktg, 
§ 34 abs. 3 Nr. 4 geng und § 130a abs. 1 s. 1 hgB. ausfüh-
rungen zum inhalt des Zahlungsverbots und einer mög-
lichen rechtfertigung von Zahlungen unter Berücksichti-
gung der Besonderheiten gemeinnütziger organisationen 
runden die ausführungen ab. soweit ersichtlich, gehen 
Roth und Knof als erste der frage nach, ob der eröffnungs-
grund der überschuldung (§ 19 abs. 1 inso) einer Modifi-
zierung bei ideeller Verbandszwecksetzung zugänglich ist. 
ihrer ansicht nach ist die fortführungsprognose gemäß 
§ 19 abs. 2 inso nicht zwingend an die existenz eines for-
Profit unternehmens gebunden. statt des gewinnpoten-

1 Bfh, urt. v. 23.10.1996 – X r 75/94, BstBl. ii 1997, 239.
2 siehe ausführlich npor 2009, 46 ff.
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tials einer unternehmung könne auch das spendensam-
melpotential eines ideellen Verbands anknüpfungspunkt 
für eine fortführungsprognose sein. Roth und Knof for-
mulieren dazu erste Maßstäbe. anschließend widmet 
sich der Beitrag den insolvenzanfechtungstatbeständen 
und klärt die anwendbarkeit der §§ 103 ff. inso jeweils 
für den fall der insolvenz der stiftung bzw. des stifters.

Gregor Roth/Béla Knof, Die Stiftung in Krise und Insolvenz, 
KTS 2009, S. 163-198.

8. Das neue liechtensteinische Stiftungs-
recht

seit dem 1. april 2009 ist in Liechtenstein ein neu-
es stiftungsrecht in Kraft. Lennert und Blum stellen 

in ihrem Beitrag kritisch die wesentlichen Änderungen 
der gesetzesreform sowie deren hintergründe dar. Die 
durch die reform vorgenommenen Änderungen umfas-
sen insbesondere die Vereinfachung der gesetzessys-
tematik, die unterscheidung von gemeinnützigen und 
privatnützigen stiftungen bei der Zwecksetzung der 
stiftung und fragen der stiftungsaufsicht sowie der 
informationsrechte der Begünstigten. im ergebnis be-
halte die liechtensteinische stiftung auch nach der re-
form ihre sonderstellung im internationalen Bereich. so 
dürfte speziell die attraktivität der liechtensteinischen 
stiftung, nach ansicht der autoren, nicht unter der re-
form leiden. Positiv sei, dass die rechte des stifters nun 
gesetzlich normiert und verstärkt wurden. allerdings 
bleibe abzuwarten, ob durch die Neuregelungen hin-
sichtlich der stiftungsaufsicht und -kontrolle auch die 
bisherige anfälligkeit der liechtensteinischen stiftung 
gegenüber rechtsmissbräuchen dezimiert wird. ab-
schließend begutachten die autoren in ihrem Beitrag 
das neue liechtensteinische stiftungsrecht auch im hin-
blick auf Änderungen in der steuerlichen und zivilrecht-
lichen einordnung in Deutschland.

Philipp Lennert/Christian Blum, Das neue liechtensteini-
sche Stiftungsrecht: Zivil- und steuerrechtliche Einordnung 
nach der Stiftungsrechtsreform, ZEV 2009, S. 171-177.

9. Englisches und deutsches Gemeinnüt-
zigkeitsrecht im Vergleich

Sanders untersucht umfassend unterschiede und 
gemeinsamkeiten des englischen und deutschen 

gemeinnützigkeitsrechts. als „Klammer“ für den Ver-
gleich dienen dabei die entscheidungen des eugh in 
der rechtssache „Stauffer“ und der rechtssache „Per-
sche“, wonach auch spenden an eine in einem anderen 
Mitgliedstaat angesiedelte gemeinnützige organisation 
steuerlich geltend gemacht werden können, sofern die 
jeweilige organisation auch nach deutschem recht als 
gemeinnützig anzusehen wäre. Die autorin kommt zu 
dem schluss, dass, trotz der unterschiedlichen rechts-
entwicklung, das gemeinnützigkeitsrecht in beiden 
Ländern zahlreiche gemeinsamkeiten aufweist. Dies sei 
insbesondere den jüngsten reformen in beiden Ländern 

geschuldet. so sind gerade mit erlass des charities act 
2006 in england weite teile des zuvor richterrechtlich ge-
prägten gemeinnützigkeitsrechts jetzt kodifiziert worden.

Anne Sanders, Das neue Charity Law in England – Eng-
lisches und deutsches Gemeinnützigkeitsrecht im Ver-
gleich, ZSt 2009, S. 80-89.

Matthias Peukert (LL.M.)
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Udo Steiner, Die Bedeutung des Sports im Staat des Grund-
gesetzes, Non Profit Law Yearbook 2008, S. 1-10

sport scheidet die gemüter, so auch bei der frage nach 
seiner steuerlichen förderungswürdigkeit und deren 

rechtfertigung. unter dem stichwort „gemeinwohlfunk-
tion des sports“ greift Steiner grundsätzliche gesichts-
punkte auf, um die gemeinwohlleistung des sports zu 
unterstreichen. er zeigt, dass der sport einer der wenigen 
Lebensbereiche ist, der konsequent an der Leistung ori-
entiert ist und andere (unsachliche) Kriterien hingegen für 
den erfolg unbeachtlich sind. Darüber hinaus kann nach 
Steiner der sport schlüsselkompetenzen vermitteln und 
durch deren transfer in außersportliche handlungskontex-
te die Persönlichkeit und soziale Kompetenz des athleten 
steigern. Zudem integriert der sport „außenseiter“ in den 
staat und die gesellschaft und hält die Menschen bei ge-
sundheit und entlastet damit die Krankenkassen. in der 
fähigkeit des spitzensports, als „Zugpferd“ für den Brei-
tensport zu dienen, erblickt Steiner schließlich ein wich-
tiges Bindeglied zwischen den beiden scheinbaren anta-
gonisten, die in einer permanenten Wechselbeziehung 
stehen.

Monika Jachmann, Die Rechtfertigung der steuerlichen 
Förderung des Sports, Non Profit Law Yearbook 2008, 
S. 11-19

an den ausgangspunkt ihres Beitrags stellt Jachmann 
einen kurzen abriss über den (steuerrechtlichen) Mei-

nungsstand zur gemeinnützigkeit des sports. sie verwirft 
dabei grundsätzliche Zweifel hinsichtlich der gemeinnüt-
zigkeit des sports, betont jedoch im selben atemzug de-
ren Begründungsbedürftigkeit. alsdann widmet sich Jach-
mann dem traditionellen rechtfertigungsansatz in gestalt 

der steuer- bzw. staatssubstitution. Diesen hält sie trotz 
vorgebrachter Kritik für grundsätzlich tragfähig. obwohl 
der bloße freizeitverein und der gemeinnützige sport-
verein die sinnvolle freizeitgestaltung als gemeinsamen 
Nenner haben, grenzt sich letzterer gleichwohl deutlich 
durch das schwergewicht auf die sportliche Betätigung 
ab. Zudem stehen nach Jachmann gemeinnützigkeit und 
freizeitgestaltung nicht alternativ zueinander; auch die 
förderung der allgemeinheit erfolgt unter einsatz von 
freizeit. Mit dem gedanken der staatssubstitution in Wi-
derspruch gerät nach Jachmann zunehmend jedoch das 
grundverständnis des Dritten sektors: er begreift sich als 
eigenständiger akteur neben Markt und staat in einer als 
staatsfrei gedachten Zivilgesellschaft. Die liberalen akteu-
re entwerfen und entwickeln dabei die Zivilgesellschaft ei-
genverantwortlich. unter diesem Verständnis bedeute ge-
meinnützigkeit dann investition in ein sozialkapital, dessen 
Definition der Bürgergesellschaft obliege. gemeinnützig-
keit ist dann nicht mehr als staatssubstitution, sondern als 
aktivierung der ressourcen der Bürger im Dienste der all-
gemeinheit zu begreifen. als neuen rechtfertigungsansatz 
sieht Jachmann mithin die schaffung von sozialkapital. 
De lege lata wird dabei die steuersubstitution durch eine 
steuersubvention als steuerlicher ausnahmetatbestand 
abgelöst; de lege ferenda käme auch die einräumung ei-
ner steuerenklave in Betracht. Jachmann verkennt nicht 
das zentrale Dilemma ihres alternativen Begründungs-
ansatzes: Die Definition des tatbestands „schaffung von 
sozialkapital“ muss, um den anforderungen der gesetz-
mäßigkeit der abgabenerhebung genüge zu tragen, hin-
reichend durch den gesetzgeber – also staatlicherseits – 
bestimmt sein. aber auch unter dem Konzept „investition 
in ein sozialkapital“ sieht Jachmann die gemeinnützigkeit 
des sports nicht in frage gestellt.

Reinmar Wolff, Rechtsträgerschaft und Rechtswahrneh-
mung im gegliederten Verein, Non Profit Law Yearbook 
2008, S. 21-38

Das urteil des Bgh vom 2.7.2007 (ii Zr 111/05) nimmt 
Wolff zum anlass, den Problemen beim gegliederten 

Verein im innen- wie im außenverhältnis tiefer auf den 
grund zu gehen. Nach einer kurzen rechtstatsächlichen 
einführung veranschaulicht er anhand von Beispielen zu-
nächst die in praxi anzutreffenden strukturen gegliederter 
Vereine. alsdann klärt Wolff unter kritischer Würdigung 
der eingangs zitierten Bgh-entscheidung die frage, un-
ter welchen Voraussetzungen eine untergliederung als 
nicht rechtsfähiger Verein (besser: als nicht eingetragener 
Verein) träger von rechten und Pflichten sein kann. Da-
bei zeigt er auf, dass die rechtsprechung zweierlei Maß 
anlegt, wenn es um die anerkennung als nicht eingetra-
gener Verein innerhalb oder außerhalb eines Verbands 
geht. im anschluss stellt Wolff die Zuordnung von rechten 
innerhalb einer Vereinsstruktur mit selbstständigen un-
tergliederungen in den fokus seiner untersuchung. Zum 
abschluss seines Beitrags beleuchtet Wolff fragen zur 
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Durchsetzung von rechten und Pflichten vor staatlichen 
gerichten und schiedsgerichten.

Ulrich Segna, Rechtsformverfehlung und Holdingkon-
struktionen bei Idealvereinen – eine Nachlese des 
„Kolpingwerk“-Urteils, Non Profit Law Yearbook 2008, 
S. 39-53

Segna würdigt in seinem Beitrag noch einmal umfassend 
den fall „Kolpingwerk“. Dazu skizziert er den der ent-

scheidung zugrunde liegenden sachverhalt und referiert 
kurz und pointiert die maßgeblichen Passagen aus dem 
urteil des oLg Dresden und des Bgh. Daran schließt sich 
seine kritische auseinandersetzung mit beiden entschei-
dungen und der zwischenzeitlich ergangenen Literatur an. 
in einem ersten schritt lehnt Segna in übereinstimmung 
mit dem Bgh eine Durchgriffshaftung wegen rechtsform-
verfehlung ab und verweist die hilfesuchenden de lege 
lata auf die rechtsformaufsicht. ob die rechtsformkon-
trolle ausreichenden schutz bietet, ist die im nächsten 
und zentralen schritt des Beitrags untersuchte frage. am 
Beginn stehen ausführungen zur Kompetenzspaltung zwi-
schen registergericht (§§ 159, 142 fgg) und Verwaltungs-

behörde (§ 43 abs. 2 BgB). Daran schließen sich informa-
tive auszüge einer rechtstatsächlichen umfrage Segnas 
über die Verwaltungspraxis zu § 43 abs. 2 BgB bei 14 Ver-
waltungsbehörden an. aus den nicht repräsentativen er-
gebnissen der umfrage zieht Segna die schlussfolgerung, 
dass die §§ 159, 142 fgg und § 43 BgB zum schutz des 
rechtsverkehrs nicht ausreichend sind und nennt zugleich 
vier gründe, die für die ineffektivität der rechtsformkon-
trolle verantwortlich zeichnen. als antwort auf die unter-
suchungsergebnisse schlägt Segna neben der alleinigen 
Zuständigkeit der amtsgerichte auch eine Verbesserung 
der informationsversorgung durch umfassendere rech-
nungslegungs- und Publizitätspflichten bei großvereinen 
und – in anlehnung an das stiftungsrecht der Länder – un-
terrichtungspflichten gegenüber den amtsgerichten zur 
etablierung einer effektiveren rechtsformkontrolle vor. 
Demgegenüber lehnt Segna ansätze zur Privatisierung der 
rechtsformkontrolle ab. im letzten schritt widmet sich 
Segna der Zurechnung ausgegliederter geschäftsbetriebe 
im Lichte von existenzvernichtungshaftung und aDac-
urteil.

Dr. Gregor Roth
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Wealth Management für stiftungen

Szenarien für die Weltwirtschaft – 
Licht am Ende des Tunnels?

Zum ersten Mal seit Beginn der globalen Krise hat sich der 
ausblick für die Weltwirtschaft etwas aufgehellt. Zwar ist 
die Wirtschaftsleistung von april bis Juni in den usa noch-
mals um rund 1% gesunken, jedoch fiel dieser rückgang 
deutlich moderater aus, als von den meisten experten im 
Vorfeld erwartet. Die analysten der Deutschen Bank rech-
nen bereits ab dem 4. Quartal 2009 wieder mit positiven 
us-Wachstumsraten. in euroland sieht das Quartalsprofil 
auf Jahressicht ähnlich aus. Die einzigartigen stabilisie-
rungsmaßnahmen der Notenbanken und Konjunkturpro-
gramme zeigen erste erfolge. insbesondere der export 
dürfte ab dem 4. Quartal wieder zum Wachstum beitragen.

Der konjunkturelle aufschwung, den wir für das 2. halb-
jahr erwarten, wird aber erheblich moderater ausfallen 
als dies in vergangenen Konjunkturzyklen der fall war. 
Der Konsum wird in den usa und großbritannien durch 
den notwendigen langfristigen entschuldungsprozess der 
haushalte auch langfristig gedämpft. Die unterauslastung 
der Kapazitäten ist in fast allen industrieländern auf his-
torisch hohem Niveau, die arbeitslosigkeit steigt auch 
in 2010 weiter. Längerfristig dürften die stark steigende 
staatsverschuldung und entsprechend notwendige aus-
gabekürzungen und steuererhöhungen das Wachstum 
dämpfen. Während das Wirtschaftswachstum der indus-
trieländer sich von erwarteten minus 3,8% in 2009 auf plus 
1% in 2010 erholen dürfte, rechnen wir in den schwellen-
ländern der so genannten „emerging Markets“ im Durch-
schnitt mit einem Wachstum von 4,5% in 2010. sie stellen 
damit den Wachstumspol der Weltwirtschaft dar.

Die Deflationsrisiken sind in den vergangenen Wochen 
etwas in den hintergrund gerückt. Zum einen fallen die öl-
preisbasiseffekte (aktuelle Preise verglichen zu extrem ho-
hen Werten im sommer 2008) nicht ganz so drastisch aus 
wie ursprünglich erwartet und laufen ab herbst langsam 
wieder aus. Zum anderen sind auch die agrarpreise wieder 
gestiegen. schließlich dürfte auch die erwartete modera-
te globale Wirtschaftserholung ab dem vierten Quartal die 
Deflationsängste reduzieren. Der noch im frühjahr be-
fürchtete wirtschaftliche Zusammenbruch konnte erfolg-
reich abgewehrt werden. Da das Wirtschaftswachstum in 
den usa und in euroland wohl noch lange deutlich unter 
dem Potenzialwachstum bleiben dürfte, erwarten wir aber 
weder 2009 noch 2010 sichtbaren inflationsdruck.

an den rentenmärkten ist das thema „quantitatives ea-
sing“ (d.h. Zentralbankkäufe von Wertpapieren) zuletzt in 
den hintergrund getreten. selbst wenn es noch zu früh 
ist, gewinnt das thema „exit strategie“ (d.h. wann berei-
ten die Notenbanken die umkehr ihrer geldpolitik vor?) an 
Bedeutung. Während die amerikanische Notenbank fed 
signalisiert hat, dass keine zusätzlichen expansiven Maß-
nahmen zu erwarten sind, sind die Befürchtungen, dass 
bereits anfang 2010 die Zinsen erhöht werden, übertrie-
ben. in euroland rechnen wir damit, dass die eZB die Leit-
zinsen auch im nächsten Jahr unverändert lässt.

in den vergangenen Wochen setzte sich die zwischenzeit-
lich ins stocken geratene rallye an den globalen aktien-
märkten weiter fort und es konnten teilweise neue Jah-
reshöchststände erzielt werden. auf kurze sicht sehen wir 
moderate rückschlagsrisiken aufgrund von gewinnmit-
nahmen und saisonalen unwägbarkeiten. auf Jahressicht 
dürften sich die Kurse aber weiter aufwärts entwickeln. 
Die im Vergleich bessere entwicklung der emerging Mar-
kets dürfte sich fortsetzen, vor allem wenn im späteren 
Jahresverlauf die globale risikoaversion wieder abnimmt 
und der Welthandel wieder etwas dynamischer wird.

ein Beitrag von:

frank Kamp
Deutsche Bank ag
Philanthropical Wealth
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Non-Profit-recht konkret

Prof. Dr. Birgit Weitemeyer*/Kerstin Meyer (LL.B.)**

Relevanz der Erbschaftsteuerreform für Stiftungen***

Zum 1.1.2009 ist das gesetz zur reform des erbschaftsteu-
er- und Bewertungsrechts vom 24.12.2008 in Kraft getre-
ten.1 hintergrund der umfassenden reform des erbschaft- 
und schenkungsteuerrechts sowie des Bewertungsrechts 
ist der Beschluss des Bundesverfassungsgerichtes vom 
7.11.20062, in dem das Bundesverfassungsgericht dem 
gesetzgeber aufgegeben hatte, spätestens bis zum 
31.12.2008 eine Neuregelung auf diesem gebiet zu treffen, 
da das bisherige erbschaftsteuergesetz wegen Verstoßes 
gegen den gleichheitsgrundsatz mit der Verfassung nicht 
in einklang stehe. Die durch § 19 abs. 1 erbstg angeord-
nete erhebung der erbschaftsteuer mit einheitlichen steu-
ersätzen auf den Wert des erwerbes genüge nicht den 
anforderungen des art. 3 abs. 1 gg, da sie an Werte an-
knüpfe, deren ermittlung bei wesentlichen gruppen von 
Vermögensgegenständen, namentlich bei Betriebs- und 
grundvermögen, anteilen an Kapitalgesellschaften so-
wie land- und forstwirtschaftlichen Betrieben, nicht den 
anforderungen des gleichheitssatzes genüge.3 Der nach 
§ 19 abs. 1 erbstg einheitlich nach dem Wert des steu-
erpflichtigen erwerbes zu bestimmenden steuertarif gilt 
unabhängig davon, aus welchen Vermögensarten sich der 
Nachlass oder die schenkung zusammensetzen. Der Wert 
des erwerbes ist gemäß § 12 erbstg grundsätzlich nach 
den Vorschriften des Bewertungsgesetzes zu ermitteln. 
Das Bewertungsgesetz in seiner alten fassung ermittelte 
den Wert der einzelnen Vermögensgegenstände jedoch 
nicht einheitlich. Dies wirkte sich insbesondere bei der Be-
wertung von Betriebs-, Kapital- und grundvermögen aus.

Durch die reform wurde die Bewertung der einzelnen 
Vermögensklassen vom gesetzgeber nunmehr entspre-
chend den Vorgaben des Bundesverfassungsgerichtes ei-
nander angepasst. Die Bewertung von Betriebsvermögen, 
grundvermögen, anteilen an Kapitalgesellschaften und 
land- und forstwirtschaftlichen Betrieben wird einheitlich 
am gemeinen Wert, d.h. in der regel mit ihrem Verkehrs-
wert, als dem maßgebenden Bewertungsziel ausgerich-
tet.4

I. Auswirkungen der Reform auf Stiftungen

Die aktuelle reform des erbschaftsteuerrechts wirkt sich 
in zweifacher hinsicht auf stiftungen aus: Zum einen ver-
schärft sich die Besteuerung von familienstiftungen, die 
nach § 1 abs. 1 Nr. 4 erbstg unter die im abstand von 
30 Jahren anfallende erbersatzsteuer fallen; zum anderen 
bietet die gründung einer gemeinnützigen stiftung eine 
Möglichkeit für erblasser, welche die strengen Vorausset-
zungen für die steuerliche Privilegierung von grund- und 
unternehmensvermögen (§ 13a erbstg) in absehbarer Zeit 
nicht erfüllen.

1. Besteuerung von Familienstiftungen

inländische stiftungen, die im Wesentlichen im inter-
esse einer familie oder bestimmter familien errichtet 
worden sind (familienstiftungen), unterliegen gemäß 
§ 1 abs. 1 Nr. 4 erbstg der erbersatzsteuer.5

Die erbersatzsteuer wurde 1974 eingeführt, um der 
steuerlichen Begünstigung von familienstiftungen ent-
gegenzuwirken. Bis zur einführung der erbersatzsteuer 
1974 wurden nur Vermögensübergänge bei errichtung ei-
ner stiftung, bei späteren Zuwendungen an eine stiftung 
und bei auflösung einer stiftung erbschaftsteuerrechtlich 
erfasst. eine wiederkehrende erbschaftsteuerähnliche 
Belastung von familienstiftungen bestand jedoch nicht, 
da es bei stiftungen keine Vermögensanteile gibt, die ver-
erbt und der erbschaftsbesteuerung unterworfen werden 
könnten. Der steuerliche Vorteil bestand darin, dass durch 
gründung einer familienstiftung erbschaftsteuer erspart 
wurde, die ohne errichtung der stiftung angefallen wäre.6 
Dies wurde als systemwidrig empfunden: das erbschaft-
steuersystem gehe davon aus, dass Vermögen im gene-
rationenwechsel einmal der erbschaftsteuer unterworfen 
würden. Bei Kapitalgesellschaften sei dies durch die Be-
steuerung der anteilseigner sichergestellt, während das 
in familienstiftungen gebundene Vermögen über genera-
tionen hinweg steuerfrei bliebe.7 Das Bundesverfassungs-
gericht hat sich in seinem Beschluss vom 8. 3. 19838 mit 
der frage der Verfassungsmäßigkeit der erbersatzsteuer 
befasst und diese bejaht: die regelung sei sowohl mit 
art. 3  abs. 1 gg als auch art. 14 gg vereinbar.

Die erbersatzsteuer fällt im abstand von 30 Jahren an 
(§ 1 abs. 1 Nr. 4 erbstg). hierzu fingiert das gesetz alle 
30 Jahre einen erbfall (§ 9 abs. 1 Nr. 4 erbstg), bei dem 

* Direktorin des instituts für stiftungsrecht und das recht der 
Non-Profit-organisationen an der Bucerius Law school, ham-
burg.

** Wissenschaftliche Mitarbeiterin, Lehrstuhl für steuerrecht, Bu-
cerius Law school, hamburg.

***Die aktuellen Änderungen des erbschafts- und Pflichtteils-
rechts durch das gesetz zur Änderung des erb- und Verjäh-
rungsrechts werden in der nächsten ausgabe besprochen.

1 BgBl. i 2008, 3018.
2 BVerfg, Beschl. v. 7.11.2006 – 1 BvL 10/02, BVerfge 117, 1 ff.
3 BVerfg (fn. 2).
4 Bt-Drs. 16/7918, s. 23.
5 Bianchini-Hartmann/Richter, Die Besteuerung von familien-

stiftungen, in: fs zum zehnjährigen Bestehen von Pöllath + 
Partners, 2008, s. 337, 351; von Löwe/du Roi Droege, ist die 
erbersatzsteuer bei familienstiftungen reformbedürftig?, ZeV 
2006, 530.

6 BVerfg, Beschl. v. 8.3.1983 – 2 BvL 27/81, BVerfge 63, 312 ff.
7 BVerfg (fn. 6).
8 BVerfg (fn. 6).
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das Vermögen der stiftung auf zwei hinterbliebene der 
steuerklasse i übergeht.9 steuerschuldner ist die stiftung 
(§ 20 abs. 1 s. 1 erbstg).

es wird hierbei gemäß § 15 abs. 2 s. 3 erbstg der dop-
pelte freibetrag des § 16 abs. 1 Nr. 2 erbstg n.f. gewährt, 
also ein freibetrag in höhe von insgesamt 800.000 eur. 
Der durch § 16 abs. 1 Nr. 2 erbstg n.f. gewährte freibe-
trag hat sich im Zuge der reform von 205.000 eur auf 
400.000 eur fast verdoppelt. Diese erhöhung soll als 
ausgleich für die durch ansatz des Verkehrswertes hö-
heren Bewertungen des übertragenen Vermögens die-
nen.10 gemäß § 24 erbstg kann die erbersatzsteuer in 
30 gleichen jährlichen teilbeiträgen entrichtet werden. 
Bemessungsgrundlage für die Besteuerung ist gemäß 
§§ 10 abs. 1 s. 7, 11 erbstg das am jeweiligen stichtag 
vorhandene stiftungsvermögen. Dabei ist das Vermögen 
der stiftung um sachlich steuerbefreite Posten zu kürzen 
(vgl. auch § 13 a abs. 9 erbstg).11

abgesehen von der erhöhung des freibetrages wurden 
die Vorschriften über die Besteuerung von familienstif-
tungen im grundsatz nicht verändert. Die schon vor der 
reform geäußerte Kritik an den bestehenden regelungen 
im allgemeinen hat keinen einfluss auf die aktuelle reform 
gehabt. einwände werden in erster Linie gegen die fiktion 
des erbüberganges auf zwei erben vorgebracht: familien-
stiftungen verfügten häufig über weit mehr Destinatäre. 
Diese könnten bei einer normalen erbschaftsbesteuerung 
von der Vervielfältigung der freibeträge profitieren.12

2. Änderungen des Bewertungsrechts

Deutlich werden sich die Änderungen des Bewertungs-
rechts auswirken, denen auch das Vermögen der stiftung 
unterworfen ist (§§ 10 abs. 1 s. 7, 12 erbstg) und die letzt-
lich die Besteuerung von familienstiftungen verschärfen 
werden. Denn im Vergleich führt die reform für Vermö-
gensbestandteile wie immobilien und unternehmensver-
mögen regelmäßig zu einer höheren Bewertung.13

a) In der Familienstiftung gehaltene Anteile an Kapi-
tal- und Personengesellschaften

für die Bewertung von börsennotierten anteilen an Kapi-
talgesellschaften ist gemäß § 11 abs. 1 Bewg nach wie 
vor der niedrigste am Bewertungsstichtag für sie notierte 
Kurs maßgeblich. 

Konnte bei nicht notierten anteilen der Wert der anteile 
nicht aus zeitnahen Verkäufen abgeleitet werden, wurde 
ihr Wert vor der reform nach dem stuttgarter Verfahren 
geschätzt. Diese Methodik führte meist zu extremer un-
terbewertung der anteile und nicht zuletzt zu einer un-
gleichbehandlung von börsennotierten und sonstigen 
Kapitalgesellschaften und Personengesellschaften.14 
Die Bewertung nicht börsennotierter anteile wurde in 
§ 11 abs. 2 Bewg n.f. aufgrund der Vorgaben des Bun-
desverfassungsgerichtes umfassend neu geregelt. gemäß 
§ 11 abs. 2 s. 2 Bewg n.f. ist der Wert der anteile noch 
immer zunächst aus zeitnahen Verkäufen abzuleiten. ist 
dies allerdings nicht möglich, wird ihr Wert künftig nicht 
mehr nach dem stuttgarter Verfahren geschätzt, sondern 
auf grundlage der ertragsaussichten oder einer anderen 
anerkannten, auch im gewöhnlichen geschäftsverkehr 

für nichtsteuerliche Zwecke üblichen Methode ermittelt. 
Mit dem hinweis auf die vom erwerber gewählte Bewer-
tungsmethode in § 11 abs. 2 s. 2 Bewg n.f. wird zum 
ausdruck gebracht, dass das Bewertungsverfahren zur 
anwendung gelangen soll, das aus erwerbersicht zu ei-
nem möglichst geringen Kaufpreis führt.15 Daneben ist in 
den §§ 199 bis 203 Bewg ein weiteres Bewertungsverfah-
ren, das sogenannte vereinfachte ertragswertverfahren, 
normiert, das ebenfalls zur Wertermittlung der anteile 
herangezogen werden kann. auf die Bewertung von an-
teilen an Personengesellschaften ist die Methodik des 
§ 11 abs. 2 Bewg entsprechend anzuwenden.16

für die begünstigte übertragung von Betriebsvermögen 
sieht das gesetz zwei „Verschonungsmodelle“ vor,17 die 
gemäß § 13 a abs. 9 erbstg n.f. auch für familienstiftun-
gen gelten. Die sogenannte „regelverschonung“ in höhe 
von 85% des Betriebsvermögens wird unter den Voraus-
setzungen der §§ 13 b abs. 4 i.V.m. 13 a abs. 1 erbstg ge-
währt; u.a. muss das unternehmen sieben Jahre fortge-
führt werden (Behaltensfrist i.s.d. § 13a abs. 5 s. 1 erbstg). 
unter verschärften Voraussetzungen kann gemäß 
§ 13a abs. 8 erbstg auch eine Verschonung in höhe von 
100% gewährt werden (antragsabhängige Verschonungs-
option18 gemäß § 13 abs. 1 Nr. 4c erbstg).

b) Immobilien

auch auf die Bewertung von immobilien wirken sich 
die Änderungen des Bewertungsrechtes aus. gemäß 
§ 145 abs. 3 s. 1 Bewg bestimmte sich der Wert eines 
unbebauten grundstücks nach seiner fläche und nach 
dem um 20% ermäßigten Bodenrichtwert. Der Wert eines 
bebauten grundstücks richtete sich nach dem 12,5-fa-
chen der vereinbarten Jahresmiete abzüglich eines al-
tersabschlags (§ 146 abs. 2 s. 1 Bewg). unter Zugrunde-
legung dieser Bewertungsmethodik wurden in der regel 

9 Meinke, erbstg, 14. aufl. 2004, § 13a rn. 27.
10 Lüdicke/Fürwentsches, Das neue erbschaftsteuerrecht, DB 

2009, 12, 16.
11 Meinke (fn. 9), § 10 rn. 22.
12 von Löwe/du Roi Droege (fn. 5), s. 532.
13 Welling/Wünnemann, Das erbschaftsteuerreformgesetz 2009: 

Bewertung von anteilen an Kapitalgesellschaften und Be-
wertung des Betriebsvermögens, Beilage zu fr 11/2009, s 2; 
Personengesellschaften hervorhebend: Crezelius, Das neue 
erbschaft- und schenkungsteuerrecht im rechtssystem, ZeV 
2009, 1, 5.

14 Bauer/Wartenburger, Die reform des erbschaftsteuer- und 
Bewertungsgesetzes, MittBayNot 2009, 85, 92; BVerfg (fn. 2) 
unter c ii 1 der gründe.

15 Kapp/ebeling-Geck, erbstg, § 12 rn. 126.
16 Fischl/Roth, Die reform des erbschaftsteuer- und Bewertungs-

rechts zum 1.1.2009 – ein kritischer überblick, NJW 2009, 177, 
180 f.; Wiegand, grundzüge des neuen erbschaftsteuer- und 
Bewertungsrechts, Beihefter zu Dstr 2008, 94.

17 Fechner/Bäuml, Die Verschonung von Betriebsvermögen nach 
neuem erbschaftsteuerrecht: Voraussetzungen, rechtsfolgen 
und gestaltungsmöglichkeiten, Beilage zu fr 11/2009, s 22; 
Zipfel/Lahme, Die erbschaftsteuerlichen Begünstigungen und 
Voraussetzungen für unternehmensvermögen im überblick, 
DstZ 2009, 541 ff.; Schiffers, Bewertung von unternehmens-
vermögen nach der erbschaftsteuerreform, DstZ 2009, 549 ff.

18 Fechner/Bäuml (fn. 17), s 22.
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nur 50-60% des Verkehrswertes erreicht.19 grundbesitz 
ist gemäß § 12 abs. 3 erbstg n.f. nunmehr mit dem nach 
§ 151 abs. 1 s. 1 Nr. 1 Bewg festgestellten Wert anzuset-
zen. Der 20%ige abschlag für unbebaute grundstücke 
wurde gestrichen. Der Wert bebauter grundstücke ist 
nunmehr gemäß § 182 abs. 1 Bewg nach dem Vergleichs-
wertverfahren, dem ertragswertverfahren oder dem sach-
wertverfahren zu ermitteln.

Die Vergünstigungen für an Kinder oder ehegatten über-
tragene selbstgenutzte immobilien kann eine stiftungen 
wegen fehlens von Mitgliedern allein schon begrifflich 
nicht in anspruch nehmen.

II. Vorteil der Gründung einer gemeinnützigen Stiftung

eine alternative zur gründung einer familienstiftung kann 
die gründung einer gemeinnützigen (familien-)stiftung20 
sein.21 Die übertragung des Vermögens auf eine gemein-
nützige stiftung bringt den steuerrechtlichen Vorteil mit 
sich, dass diese erbschaft- und schenkungsteuerfrei ist 
(§ 13 abs. 1 Nr. 16 erbstg). eine gemeinnützige stiftung 
kommt in den genuss der steuervergünstigungen der 
§§ 51 ff. ao und kann gemäß § 58 Nr. 5 ao einen teil (jedoch 
höchstens ein Drittel) ihres einkommens dazu verwenden, 
den stifter und seine angehörigen in angemessener Weise 
zu unterhalten, ohne die mit der gemeinnützigkeit verbun-
denen steuervergünstigungen zu gefährden. für die an-

gemessenheit des gewährten unterhaltes ist der Lebens-
standard des Zuwendungsempfängers, nicht des stifters, 
zum Zeitpunkt der Zuwendung maßgeblich.22

Probates gestaltungsmittel ist daher die Doppelstiftung. 
hierbei handelt es sich in der regel um zwei selbständige 
stiftungen, bei denen die Vorteile einer steuerbegünstig-
ten stiftung mit denen einer familienstiftung kombiniert 
werden. Die Vermögenssubstanz wird dabei überwiegend 
auf die steuerbegünstigte stiftung übertragen, während 
die familienstiftung nur den für die Versorgung der stif-
terfamilie notwendigen teil des Vermögens hält. Die er-
bersatzsteuer wird bei dieser gestaltung auf das in der 
familienstiftung gehaltene Vermögen begrenzt.23

19 Bauer/Wartenburger (fn. 14), s. 89; für bebaute grundstücke 
ca. 60-70% des gemeinen Wertes, s. Br-Drs. 4/08, s. 74.

20 Zur Begrifflichkeit vgl.:richter/Wachter-Wachter, handbuch 
des internationalen stiftungsrechts, 2007, § 22 rn. 56.

21 einzelheiten s. Kirchhain, gemeinnützige familienstiftungen, 
2006; Hüttemann, gemeinnützigkeits- und spendenrecht, § 4 
rn. 19 ff., Wachter (fn. 20), § 22; kritisch zur gründung einer 
gemeinnützigen familienstiftung zum Zweck der sicherung 
des dauerhaften familienunterhalts Schauhoff, stiftungen in 
der unternehmensnachfolge, ubg 2008, 309, 311.

22 aeao Nr. 7 zu § 58; Wallenhorst/halaczinsky-Wallenhorst, Die 
Besteuerung gemeinnütziger Vereine, stiftungen und der juris-
tischen Personen des öffentlichen rechts, 6. aufl. 2009, Kapi-
tel c rn. 131.

23 Wachter (fn. 20), rn. 58 f.
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Veranstaltungsberichte

Siebtes Doktorandenseminar zum Non-Profit-Recht 
am 19. und 20.6.2009

in bester tradition versammelten sich auch in diesem 
Jahr Doktoranden auf dem gebiet des stiftungs- und 

Non-Profit-rechts zum Doktorandenseminar unter der 
Leitung von frau Professor Dr. Birgit Weitemeyer, Direk-
torin des instituts für stiftungsrecht und das recht der 
Non-Profit-organisationen an der Bucerius Law school. 
aus ganz Deutschland, aus österreich, der schweiz und 
albanien kamen 22 Doktoranden zusammen, um Vorträge 
zu hören und in Kleingruppen ihre Promotionsvorhaben zu 
diskutieren. 

Abb. 1: Teilnehmer und Referenten

Nach einer Begrüßung von Birgit Weitemeyer referierte 
Rolf Hunck, Deutsche Bank ag hamburg, über Lehren aus 
der finanzkrise für die anlage von stiftungsvermögen. 
sehr anschaulich stellte Hunck das entstehen der aktuel-
len finanzkrise dar und veranschaulichte die Konsequen-
zen für das deutsche finanzsystem. Dank der in Deutsch-
land vorherrschenden konservativen anlagepolitik von 
stiftungen seien diese nicht so stark von der finanzkrise 
betroffen wie beispielsweise amerikanische. gleichwohl 
plädierte Hunck – trotz und wegen der finanzkrise – für 
die einbindung auch risikoreicherer anlageinstrumente in 
die Vermögensverwaltung für stiftungen. im anschluss an 
eine lebhafte Diskussion sprach Prof. em. Dr. Dieter Reuter, 
universität Kiel, über die Zustiftung (s. dazu den Beitrag in 
dieser ausgabe). Die Zustiftung sei nicht Mitstiftung, wie 
es zum teil vertreten wird, sondern unentgeltliche Zuwen-
dung unter auflage. Von der spende unterscheide sie sich 
nur insoweit, als das zugestiftete Vermögen dem grund-
stockvermögen zuzuschlagen ist. Zustiftungen hätten 
keine eigene Verfassung und auch keinen eigenen Zweck, 
sondern könnten allenfalls anlass für die Veränderung des 
Zwecks und/oder der Verfassung der empfängerstiftung 
sein. unter umständen müsse eine „Zustiftung“ auch als 
unselbständige stiftung in der trägerschaft der (selbstän-
digen) empfängerstiftung eingeordnet werden.

am freitagnachmittag fand sodann der erste teil der Klein-
gruppenarbeit statt. Neben Prof. Dr. Rainer Hüttemann, 
universität Bonn, und Birgit Weitemeyer konnten Dr. Bar-
bara v. Finckenstein, universität rostock, Privatdozent Dr. 
Thomas v. Hippel, Dr. Gregor Roth, Bucerius Law school, 
und Dr. Johannes Zollner, Wirtschaftsuniversität Wien, als 
Kleingruppenleiter gewonnen werden. 

am samstagvormittag sprach Hüttemann zu „stiftungs-
geschäft und Vermögensausstattung“. Hüttemann vertrat 
die these, dass die errichtung einer stiftung nicht zwin-
gend die ausstattung mit einem Vermögen voraussetze. 
ausreichend sei es allein, dass die stiftung voraussichtlich 
ihren Zweck nachhaltig erfüllen könne, etwa wenn sie auf 
Zustiftungen ausgelegt sei. es sei zu diesem Zweck auch 
nicht erforderlich, der stiftung ein anfangsvermögen mit 
einem symbolischen Wert von einem euro zukommen zu 
lassen, wie es die Praxis zum teil empfiehlt. 

schließlich trug Weitemeyer zu der frage vor, ob das ge-
meinnützigkeitsrecht dem europarecht standhalten kann. 
Nach einer ausführlichen Darstellung der bestehenden 
Problemfelder der Verwirklichung gemeinnütziger Zwecke 
im ausland, des transfers von spenden, Zustiftungen und 
erbschaften ins ausland sowie der Mittelbeschaffung und 
der ehrenamtlichen Betätigung im ausland ging Weite-
meyer der frage nach, ob der european foundation sta-
tute einen Lösungsansatz für diese Probleme bieten kann 
und bejahte dies. 

Das seminar diente auch der Vernetzung der Dokto-
randen untereinander und mit den betreuenden Wissen-
schaftlern. hierzu trug neben dem fachlichen austausch 
das freitägliche abendprogramm bei, das mit einer in-
teressanten und amüsanten führung samt Quiz im ge-
würzmuseum in der speicherstadt begann und beim ge-
meinsamen abendessen im Zippelhaus ausklang. herr Dr. 
Hansgeorg Jehner, humanistische stiftung frankfurt, hatte 
mit einer großzügigen spende in gedenken an Prof. Dr. W. 
Rainer Walz an beiden tagen für reichlich Kirschen und 
Kirschkuchen gesorgt, auch dies inzwischen eine unver-
zichtbare tradition.

Janne Seelig
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Abb. 2: Anika Gilberg
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