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i

Liebe Leserinnen und Leser,

vor 255 Jahren stürzte das verheerende erdbeben von Lissabon am allerheili-
gentag 1755 die westliche welt in tiefe Zweifel. Das Beben mit einer geschätzten 
stärke von bis zu 9 auf der richterskala, die hierdurch ausgelösten Brände und ein 
gewaltiger vom hafen die stadt überrollender tsunami zerstörten fast die gesamte 
glanzvolle portugiesische hauptstadt und kosteten bis zu 100.000 Menschen das 
Leben. heinrich von Kleist griff auf das geschehnis in seiner Novelle „Das erdbeben 
in chili“ zurück und gab darin seiner „Kant-Krise“ ausdruck. Viele Menschen moch-
ten fortan nicht mehr an die von Leibniz aufgestellte these glauben, dass gott uns 
die beste aller möglichen welten geschaffen hat. 

in diesem Jahr erlebte die welt schwere erdbeben in haiti und chile und wie-
der stellt sich für Viele die frage, wie die Vorstellung von einem allmächtigen und 
gütigen gott mit den schrecklichen folgen der Beben für die Bevölkerung dieser 
Länder vereinbar sei. Das theodizee-Problem werden wir nicht lösen können. aber 
wir sind in diese welt hineingeboren und aufgefordert, die beste aller möglichen 
welten aus ihr zu machen. Nicht erst heute ist es erstaunlich, in welchem ho-
hen Maße die internationale staatengemeinschaft und die hilfsorganisationen in 
kürzester Zeit fernab mittels technischer, finanzieller und organisatorischer Mittel 
helfen konnten. auch wenn im einzelnen, etwa bei der Koordination der hilfe so-
wie bei der erdbebenprohylaxe, noch Vieles verbessert werden kann, bleiben die 
schnelligkeit und das ausmaß der internationalen hilfe für haiti bewundernswert. 
Millionen von Menschen werden durch moderne Kommunikationsformen wie in-
ternet und twitter erreicht und können in unkomplizierter form auch kleine Beträ-
ge z.B. via sMs spenden. Bereits 1775 gab es solidarität in europa, so bewilligte 
england eine soforthilfe von 100.000 Pfund. Das Beben begründete die moderne 
seismologie, weil Premierminister Pombal alle Pfarrer des Landes informationen 
über das Beben, mögliche vorherige anzeichen und seine folgen aufzeichnen ließ. 
Zudem versuchte man, die gebäude erdbebensicher wiederaufzubauen. auf die 
entstehung von erdbeben wird der Mensch nie einfluss nehmen können. Das aus-
maß seiner zerstörerischen wirkung kann die Menschheit jedoch entscheidend 
beeinflussen.

gemeinnützige hilfsorganisationen tragen zu der Bewältigung dieser und ande-
rer Katastrophen durch selbstlosen und unpolitischen einsatz entscheidend bei. 
Durch die Bündelung der spenden vieler Menschen und den einsatz von ehren-
amtlichen und freiwilligen nimmt die allgemeinheit an der globalen hilfe teil. Dies 
rechtfertigt verfassungsrechtlich die steuerliche Privilegierung auch von spenden 
und anderen Zuwendungen, die außerhalb Deutschlands eingesetzt werden. so 
hat das BMf mit schreiben vom 4.2.2010 (s. s. 26) eine reihe von steuerlichen 
erleichterungen zugunsten der Unterstützung der opfer der erdbebenkatastro-
phe in haiti vorgesehen. Dass der einsatz der Mittel im ausland zum ansehen der 
Bundesrepublik Deutschland beitragen können soll, wie es die in § 51 abs. 2 ao 
eingeführte inlandsklausel vorsieht, ist deshalb verfassungsrechtlich nicht notwen-
dig, sondern angesichts der kaum möglichen überprüfung durch die finanzverwal-
tung und der mangelnden Justiziabilität dieser Klausel sogar verfassungsrechtlich 
höchst bedenklich. rechtspolitisch steht die regelung allemal mit einer weltweit 
agierenden hilfe nicht in einklang. 

Dies meint ihre
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gesetzgebung

Unterausschuss „Bürgerschaftliches Engagement“ 
auch im 17. Deutschen Bundestag wird es wieder einen Un-
terausschuss ”Bürgerschaftliches engagement“ geben. Das 
beschloss der ausschuss für familie, senioren, frauen und Ju-
gend am 27.1.2010 einstimmig. ein termin für die Konstituie-
rung steht allerdings noch nicht fest.

Gesetz zur Umsetzung steuerrechtlicher EU-Vor-
gaben sowie weiterer steuerrechtlicher Regel-
ungen am 5.3.2010 hat der Deutsche Bundestag in zweiter 
und dritter Lesung dem gesetz zur Umsetzung steuerlicher 
eU-Vorgaben sowie zur Änderung steuerlicher Vorschriften in 
der fassung des entwurfs (Bt-Drs. 17/507), geändert durch die 
Beschlussempfehlung des finanzausschusses (Bt-Drs. 17/923) 
zugestimmt. Mit dem gesetz sollen dringend erforderliche an-
passungen des deutschen steuerrechts an europarechtliche 
Vorgaben durchgeführt werden. in reaktion auf die rechtssache 
Persche soll z.B. die abziehbarkeit von spenden an einrichtun-
gen, die in einem anderen Mitgliedstaat der europäischen Union 
ansässig und dort als gemeinnützig anerkannt sind, durch eine 
Änderung der §§ 10b abs. 1 estg, § 9 abs. 1 Nr. 2 und abs. 3 Kstg 
sowie § 9 Nr. 5 gewstg ermöglicht werden. Das Bündnis für ge-
meinnützigkeit hatte hierzu im februar stellung genommen. Die 
gesetzesmaterialien sind abrufbar unter www.law-school.de.

rechtsprechung

Überführung einer Hochschule in die Träger-
schaft einer Stiftung; Übernahme eines Hoch-
schullehrers in den Dienst der Hochschulstiftung
Brrg vom 31.3.1999 §§ 121, 128 abs 3 und 4, 129 abs. 3, 
129 abs. 4

1. eine stiftung, die nach dem Niedersächsischen hochschul-
gesetz die trägerschaft einer hochschule übernommen hat, darf 
die an der hochschule tätigen Landesbeamten in ihren Dienst 
übernehmen. 

2. Die überführung einer hochschule in die trägerschaft einer 
zu diesem Zweck errichteten stiftung ist mit art. 5 abs. 3 satz 1 
gg vereinbar. 

3. Die am 1. oktober 2002 bestehenden übergangssenate der 
niedersächsischen hochschulen waren berechtigt, deren über-
führung in die trägerschaft einer stiftung zu beschließen. 

4. Das fachministerium muss durch ausübung seines wei-
sungsrechts gegenüber der stiftung eine wirkungsvolle rechts-
aufsicht gegenüber der hochschule sicherstellen. 

5. art. 5 abs. 3 gg verlangt den maßgeblichen einfluss des se-
nats einer niedersächsischen hochschule auf die Bestellung und 
entlassung der Mitglieder des stiftungsrats und des Präsidiums. 

BVerwG, Urt. v. 26.11.2009 – 2 C 15/08. 

Schenkungsteuerpflicht bei Zustiftung an eine 
(Familien-)Stiftung
erbstg 1977 §§ 7 abs.1 Nr. 1, 10 abs. 9; BgB § 80

Die Zustiftung an eine (familien-)stiftung ist auch dann gemäß 
§ 7 abs. 1 Nr. 1 erbstg nach der steuerklasse iii steuerpflichtig, 
wenn der Zuwendende zugleich der einzige Begünstigte der stif-
tung ist.

BFH, Urt. v. 9.12.2009 – II R 22/08, DB 2010, 543, DStR 2010, 484.

finanzverwaltung

Besteuerung von Altpapiersammlungen durch 
private Unternehmer und Vereine in einer Verfügung 
vom 24.3.2009 (s 7108 a – 1/80 – st 110, Ur 2009, 862) hat die 
ofD frankfurt unter anderem klargestellt, dass Vereine, die die 
sammlung von altpapier an straßen durchführen, im rahmen 
eines wirtschaftlichen geschäftsbetriebs tätig werden.

Gemeinnützigkeitsrechtliche Behandlung der 
Arzneimittelabgabe durch Krankenhausapothe-
ken Nach einer Verfügung des Bayerischen Landesamtes 
für steuern v. 9.11.2009 (az. s 0186.2.1-2/2 st 31) unterhalten 
Krankenhausapotheken von steuerbegünstigten Krankenhäu-
sern, die auch andere (steuerbegünstigte) Krankenhäuser be-
liefern, wegen der vorhandenen wettbewerbssituation zu ge-
werblichen apotheken einen steuerpflichtigen wirtschaftlichen 
geschäftsbetrieb.

Mitteilungen

Stiftungswachstum weiterhin auf hohem Niveau 
Nach einer Pressemitteilung des Bundesverbands Deutscher 
stiftungen vom 3.2.2010 wurden im Jahr 2009 914 neue stif-
tungen errichtet. Das ist die dritthöchste Zahl in der geschichte 
der Bundesrepublik. insgesamt gibt es derzeit 17.372 stiftun-
gen in Deutschland (stand: 31.12.2009). Die Pressemitteilung 
und weitere informationen sind abrufbar unter www.stiftun-
gen.org/Presse.

Evaluation des Spenden- und Gemeinnützigkeits-
rechts im auftrag des BMf hat das Deutsche Zentralinstitut 
für soziale fragen (DZi) das „gesetz zur weiteren stärkung des 
bürgerschaftlichen engagements“ auf dessen wirkung hin eva-
luiert. Die ergebnisse zeigen, dass dem gesetz eine hohe Be-
deutung für den Dritten sektor zugeschrieben wird, dass aber 
ein steuergesetz allein kein Motivationsauslöser für freiwilliges 
engagement ist. Die studie und weitere informationen finden 
sich auf der homepage des DZi (ww.dzi.de).

Gründung eines Fachverbandes Informations-
technologie in Sozialwirtschaft und Sozialver-
waltung (FINSOZ) e.V. am 4.2.2010 fand in frankfurt am 
Main die offizielle gründungsversammlung für den fachverband 
informationstechnologie in sozialwirtschaft und sozialverwal-
tung (fiNsoZ) e.V. statt. Ziel des neuen Verbandes soll es sein, 
den wertbeitrag der it zum Nutzen seiner Mitglieder sowie der 
adressaten sozialer organisationen zu steigern. er will die Kom-
munikation aller akteure fördern und konkrete schritte zur Lö-
sung aktueller Probleme einleiten. aufgaben sind unter anderem 
die schaffung gemeinsamer standards für den Datenaustausch, 

npor-aktuell
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Effizienz und Transparenz in der Stiftungsarbeit
sie erhalten „auf Knopfdruck“, wann immer sie das wollen, 

eine komplette übersicht über den aktuellen finanzstatus ih-
rer stiftung. sie haben jederzeit den exakten überblick über 
die struktur und die risiken ihres stiftungsvermögens. sie sind 
zeitnah über die aktuelle und zukünftige ertragssituation ihrer 
stiftung informiert. sie haben mit wenigen Mausklicks eine 
übersicht sämtlicher Mandate bei ihren verschiedenen Ver-
mögensverwaltern auf einen Blick und können deren Leistung 
nach einer einheitlichen systematik vergleichen und bewerten.

Dies beschreibt sicherlich die idealvorstellung eines stif-
tungsverantwortlichen, doch die realität sieht derzeit wohl 
eher (noch) anders aus.

Jedoch: Zeitnahe Vermögenstransparenz bei gleichzeitiger 
effizienz von Prozessen wird für stiftungen immer mehr zu 
einer selbstverständ-
lichen anforderung an 
die eigene infrastruktur. 
gerade die finanzkri-
se hat die Bedeutung 
von transparenz und 
risikomanagement für 
stiftungen deutlich ge-
macht. Die Lösung ist 
aber nicht zwingend 
nur in einem spezial-
fonds mit seinen be-
kannten Vor- und Nach-
teilen zu finden. eine 
stiftung, die nachhalti-
ge Unabhängigkeit von 
einzelnen finanzdienst-
leistern bei gleichzeitig 
hoher transparenz und 
effizienz sowie gerin-
ger Kostenbelastung 
sucht, sollte sich mit 
der Möglichkeit eines 
Vermögenscontrollings auseinandersetzen, das in ein so ge-
nanntes „global custody“ integriert ist. Dies gibt der stiftung 
die Möglichkeit, zum Preis einer Depotführung ein effizientes, 
zeitnah verfügbares und integriertes controlling für ihre Vermö-
genswerte zu nutzen.

„global custody“ bedeutet, dass für die technische Depot-
führung – also die abwicklung und die Verwahrung der wertpa-
piere – eine zentrale hausbank beauftragt wird. Verschiedene 
finanzdienstleister, die für die stiftung Beratungs- oder Ma-
nagementmandate haben, erhalten jeweils ein separates Depot 
bei der hausbank. welche Vorteile bringt ein „global custody“ 
für die stiftung?

• Die Vermögensverwalter können sich auf ihre stärke, das 
Management der Vermögenswerte, konzentrieren.

• Das controlling greift direkt auf konsistente Daten für alle 
Mandate zu.

• Die stiftungsverwaltung kann ohne eigene erfassung oder 
Buchungsaufwand auf die täglich aktuell verfügbaren aus-
wertungen und analysen zugreifen.

• eine gute hausbank bietet zusätzlich auch ein modernes 
Vermögenscontrollingsystem als integrierten Bestandteil 
des „global custody“.

• Performancevergleiche zwischen den Mandatsträgern sind 
nicht nur zeitnah möglich, sie sind vor allem vergleichbar, 
weil die hausbank – unabhängig von den verschiedenen 
Vermögensverwaltungen – nach einem einheitlichen stan-
dard bewertet.

• Der wechsel eines Verwaltungsmandats kann ohne den 
aufwand eines Depotbankwechsels durchgeführt werden – 
es genügt, die Vollmacht für ein stiftungsdepot vom alten 
auf den neuen Verwalter zu übertragen.

idealerweise wird die 
„global custody“-Platt-
form durch ein zeitge-
mäßes Vermögenscon-
trollingsystem ergänzt, 
sowie bei Bedarf von 
der direkten integration 
der finanzbuchhaltung. 
Der stiftung stehen da-
mit aktuelle analysen 
und Bewertungen zur 
Verfügung, wann immer 
sie gebraucht werden, 
und nicht erst dann, 
wenn der rückstau un-
verbuchter Kontoauszü-
ge und abrechnungen 
abgearbeitet ist. Diese 
direkte, einfache und ef-
fiziente Kontrolle schafft 
nicht nur ein höchst-
maß an transparenz, 
sondern sorgt auch für 

die notwendige sicherheit und ruhe sowie die freiräume für 
das eigentlich „schöne“ an der stiftungsarbeit – die Verfolgung 
der stiftungsziele.

Frank Kamp, Deutsche Bank AG, Philanthropical Wealth
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Von den finanzmärkten

die interessenvertretung gegenüber Politik und Kostenträgern, 
die weiterbildung und die sozialinformatische forschung. weite-
re informationen sind abrufbar unter www.finsoz.de.

http://www.finsoz.de
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aufsätze

Dr. Gregor Roth* 

Zur Haftung im Ehrenamt gemäß § 31a BGB

was lange währt, wird endlich gut. gilt dies auch für die Neu-
regelung des § 31a BgB?1 Die neue Vorschrift des § 31a BgB 
beschränkt seit dem 3.10.2009 die haftung unentgeltlich täti-
ger Vorstände und solcher, die für ihre tätig keit eine Vergütung 
erhalten, die 500 eUr jährlich nicht übersteigt, gegenüber dem 
Verein und den Vereinsmitgliedern auf Vorsatz und grobe fahr-
lässigkeit. Blickt man auf die erste legislative initiative in diese 
richtung2 und die seitdem verstrichene Zeit zurück, spricht viel 
dafür, dass § 31a BgB eine rundum gelungene Norm ist. Leider 
täuscht der erste eindruck: Die nähere analyse der Norm zeigt 
hier und da erhebliche inkonsistenz.3 ebenso ist die reichweite 
der haftungs beschränkung nicht durchgehend mit der wün-
schenswerten Klarheit vor her seh bar.

I. Überblick

Vorstandsmitglieder haften gegenüber dem Verein oder 
der stiftung bei schuldhafter Verletzung ihrer organpflichten 
gemäß §§ 280, 664 ff. BgB auf schadensersatz, wobei ge-
mäß § 276 abs. 1 BgB fahrlässiges handeln ausreicht, soweit 
nicht eine strengere oder mildere haftung bestimmt ist.4 Das 
gemäß § 27 abs. 3 BgB einschlägige auftragsrecht sieht kei-
nen abweichenden haftungs maß stab vor. Um gleich wohl die 
als zu streng empfundene haftung für leichte fahrlässigkeit 
(§ 276 abs. 2 BgB) für ehrenamtlich tätige Vorstände zu ver-
meiden, wurden die §§ 300, 521, 599, 680, 968 BgB bemüht, 
um gleichwohl eine haftung nur für Vorsatz und grobe fahr-
lässigkeit zu begründen.5 Die herrschende Meinung ist dem 
mit recht nicht gefolgt,6 so dass eine Beschränkung der Ver-
antwortlichkeit im ehrenamt letztlich bisher nur durch eine 
regelung in der satzung des Vereins bzw. der stiftung7 in den 
grenzen des § 276 abs. 3 BgB erfolgen konnte.8

weil die haftungsrisiken für ehrenamtlich tätige Vorstände als 
zu hoch und damit als hemmschuh bürgerschaftlichen engage-
ments empfunden wurden, ist der gesetzgeber mit dem neu 
geschaffenen § 31a BgB der forderung nach einer generellen 
haftungsbegrenzung nachgekommen. Nach § 31a abs. 1 BgB 
haftet ein Vorstand, der unentgeltlich tätig ist oder für seine 

tätigkeit eine Vergütung erhält, die 500 eUr jährlich nicht über-
steigt, dem Verein für einen in wahrnehmung seiner Vorstands-
pflichten verursachten schaden nur bei Vorliegen von Vorsatz 
oder grober fahrlässigkeit. Dies gilt auch für die haftung ge-
genüber den Vereinsmitgliedern. § 31a abs. 2 BgB sieht einen 
regressanspruch des ehrenamtlich tätigen Vorstandsmitglieds 
gegenüber dem Verein vor, wenn dieses in wahrnehmung sei-

* Der autor ist habilitand am Lehrstuhl für steuerrecht an der Bucerius 
Law school, hamburg.

1 eingeführt durch art. 1 Nr. 2 des gesetzes zur Begrenzung der haf-
tung von ehrenamtlich tätigen Vereinsvorständen vom 28.9.2009 
(BgBl. i 2009, 3161).

2 gesetzesantrag des Landes Baden-württemberg vom 3.2.2006 für 
einen entwurf eines gesetzes zur Modernisierung des Vereinsrechts 
(Br-Drs. 99/06).

3 siehe auch schon die Darstellungen bei Arnold, Die organhaftung in 
Verein und stiftung unter besonderer Berück sichtigung des neuen 
§ 31a BgB, in: hüttemann/rawert/schmidt/weitemeyer (hrsg.), Non 
Profit Law Yearbook 2009, 2010, s. 89 ff.; Reuter, Zur Vereinsrechts-
reform 2009, NZg 2009, 1368 ff.; Sobotta/von Cube, Die haftung 
des Vorstands für das stiftungsvermögen, DB 2009, 2082 f.; Unger, 
Neue haftungsbegrenzungen für ehrenamtlich tätige Vereins- und 
stiftungsvorstände, NJw 2009, 3269 ff.; Frings, Neuregelung der 
haftung für Vereins- und stiftungsvorstände, NwB 2009, 3662 ff.; 
Burgard, Das gesetz zur Begrenzung der haftung von ehrenamtlich 
tätigen Vereinsvorständen, ZiP 2010, 358 ff.

4 gleiches gilt für die deliktische haftung gemäß § 823 BgB.
5 so etwa Küpperfahrenberg, haftungsbeschränkungen für Verein 

und Vorstand, 2005, s. 220, für atypische Pflichten des Vereinsvor-
stands.

6 ausführlich dazu nur Arnold (fn. 3), s. 92.
7 im Detail ist allerdings gerade bei der stiftung vieles streitig (aus-

führlich dazu Arnold [fn. 3], s. 93 f.; G. Roth, in: hüttemann/richter/
weitemeyer (hrsg.), handbuch der Landesstiftungsgesetze, § 16 
rn. 41 ff. [im erscheinen]).

8 ausführlich dazu mit umfassender Darstellung des Meinungsstands 
Arnold (fn. 3), s. 91 ff. und s. 93 f.



npoR Heft 1/20102 Aufsätze | Haftung im Ehrenamt – G. Roth

ner Vorstandspflichten einem Dritten gegenüber ersatzpflichtig 
geworden ist und ihm dabei lediglich einfache fahrlässigkeit 
zum Vorwurf gemacht werden kann.

II. Anwendungsbereich

1. Erfasste Rechtsformen

in den sachlichen anwendungsbereich des § 31a BgB fal-
len der rechtsfähige idealverein und über den Verweis in 
§ 86 s. 1  BgB die rechtsfähige stiftung. auch auf den konzes-
sionierten wirt schafts verein findet § 31a BgB anwendung,9 da 
gemeinnützigkeit nicht verlangt wird.10 ebenso ist der nicht 
eingetragene idealverein erfasst.11 Keine anwendung findet 
§ 31a BgB dagegen auf die unselbständige stiftung12 und ge-
meinnützige Kapitalgesellschaften bzw. genossenschaften. 
selbst ver ständ lich ist Letzteres nicht, da das Vereinsrecht doch 
gleichsam der „allgemeine teil“ der juristischen Personen ist. 
ein rückgriff darauf ist aber nur möglich und zulässig, soweit 
die besonderen gesetze keine speziellere regelung treffen. Mit 
§§ 93, 116 aktg, § 43 gmbhg und §§ 34, 41 geng existieren 
spezialregelungen, die § 31a BgB derogieren. ein rückgriff auf 
§ 31a BgB verbietet sich daher auch im wege der analogie.13

2. Erfasste Personen

Nach seinem wortlaut beschränkt sich der persönliche an-
wendungsbereich von § 31a BgB auf den Vorstand, wobei der 
gesetzgeber damit den Vorstand im sinne von § 26 BgB im 
auge hatte.14 Mitglieder eines erweiterten Vorstands, eines 
aufsichtsrats oder Beirats und der besondere Vertreter gemäß 
§ 30 BgB kommen danach nicht in den unmittelbaren genuss 
des haftungsprivilegs. § 31a BgB findet gleichwohl auf andere 
organe analog anwendung.15 Die Planwidrigkeit der regelungs-
lücke leitet sich aus dem Umstand ab, dass in den gesetzge-
bungsmaterialien an keiner stelle die frage der anwendbarkeit 
auf andere organe erörtert worden ist und dafür auch kein 
zwingender Bedarf bestand, weil die genannten organe alle 
fakultativ sind.16 Die Vergleichbarkeit der interessenlage leitet 
sich aus dem Ziel der Neuregelung selbst ab. Die ehrenamtli-
chen Mit glieder anderer organe sind ebenso haftungsrisiken 
ausgesetzt wie der Vorstand. eine restriktive aus legung des 
§ 31a BgB ist auch vor dem hintergrund seiner behaupteten 
systemwidrigkeit nicht angezeigt.17

Ungereimtheiten bestehen nicht nur bei den erfassten orga-
nen. Zu widersprüchen führt § 31a BgB auch beim Vergleich der 
haftung eines Vorstandsmitglieds und eines Vereinsmitglieds 
gegenüber dem Verein. hier kann der haftungsmaßstab von der 
Zufälligkeit abhängen, ob der handelnde in seiner funktion als 
organ oder als Mitglied tätig wird. Denn die Vereins mit glieder 
haften nach der rechtsprechung des Bgh zum freistellungs-
anspruch ehrenamtlicher Mitarbeiter deutlich strenger als die 
organmitglieder nach § 31a abs. 1 s. 1 BgB.18 Der Bgh bejaht 
zwar unter rückgriff auf § 670 BgB einen freistellungs anspruch 
des ehrenamtlich tätigen Vereinsmitglieds, wenn sich bei der 
Durchführung der satzungs mäßigen aufgaben eine damit typi-
scherweise verbundene gefahr verwirklicht hat und dem Mit-
glied weder Vorsatz noch grobe fahrlässigkeit vorzuwerfen ist. 
allerdings kürzt der Bgh den frei stellungs anspruch in entspre-
chender anwendung des § 254 BgB, wenn je nach den Umstän-
den des einzelfalles ein teil der Verantwortung beim Vereins-
mit glied verbleibt. in praxi entfällt damit eine haftung nur bei 
leichtester fahr lässigkeit, während bei normaler fahrlässigkeit 
schon eine schadens teilung erfolgt.19 abhilfe kann auch nicht 
durch rück griff auf die haftungsfreistellung von arbeitnehmern 
erfolgen, weil das arbeitsrecht auf Dienst leistungen, die in er-
füllung vereinsrechtlicher (Beitrags-)Pflichten erbracht werden, 

gerade nicht anwendbar ist.20 Um wertungswidersprüche zu 
vermeiden, ist § 31a BgB analog auf ehren amt lich tätige Ver-
einsmitglieder anzuwenden, jedoch nur im Verhältnis zum 
Verein (keine analogie zu § 31a abs. 1 s. 2 BgB).21 soweit ein 
arbeits ver hältnis besteht, bleibt es hingegen bei der arbeits-
rechtlichen haftungsregelung.22 Dritte sind Vereins mit gliedern 
nicht gleichgestellt, da bei ihnen durch individualvereinbarung 
leicht eine erwünschte haftungs beschränkung erzielt werden 
kann.23

3. Ehrenamtliche Tätigkeit

Das haftungsprivileg kommt nur jenen organwaltern zugute, 
die ihre tätigkeit unentgeltlich oder gegen ein entgelt ausüben, 
das 500 eUr jährlich nicht übersteigt (ehrenamtlich). eine tä-
tigkeit ist unentgeltlich, wenn für sie keine – auch pauschale 
– entschädigung für den Zeiteinsatz und/oder die versäum-
ten anderweitigen Verdienstmöglichkeiten gewährt wird.24 
Dabei kommt es nicht auf eine geldzahlung an. ausreichend 
ist jede gewährung von sachvorteilen oder geldwerten Vor-
teilen, etwa der erlass der Beitragspflicht, durch die arbeit für 
den Verein abgegolten werden soll.25 Unschädlich ist hinge-
gen der aus gleich von tatsächlich getätigten aufwendungen, 
die mit der wahrnehmung der tätigkeit verbunden sind. Dies 
folgt aus §§ 27 abs. 3, 670 BgB. selbst pauschale aufwands ent-
schädigungen sind nach der rechtsprechung des Bgh zulässig, 
solange sie die in dem konkreten amt regel mäßig tatsächlich 
entstehenden aufwendungen nicht übersteigen. Darüber hin-
ausgehende Kompen sationsleistungen sind kein aufwendungs-

9 Reuter (fn. 3), s. 1369; Arnold (fn. 3), s. 105.
10 Begr. rege Bt-Drs. 16/10120, s. 7; Schöpflin, BeckoK-BgB, § 31a 

rn. 3.
11 Reuter (fn. 3), s. 1369; Arnold (fn. 3), s. 105.
12 Reuter (fn. 3), s. 1370; Arnold (fn. 3), s. 105 f.; Sobotta/von Cube 

(fn. 3), s. 2082 f.
13 Reuter (fn. 3), s. 1369 f.; Arnold (fn. 3), s. 105; Sobotta/von Cube 

(fn. 3), s. 2083; Noack, haftungsmilderung für ehrenamtliche gmbh-
geschäftsführer?, gmbhr 2010, r 81.

14 Reuter (fn. 3), s. 1370.
15 Arnold (fn. 3), s. 106; Otto, jurisPK-BgB, § 31a rn. 5; Sobotta/von 

Cube (fn. 3), s. 2083; a.a. Reuter (fn. 3), s. 1370; offenbar auch El-
lenberger, Palandt-BgB, 69. aufl. 2010, § 31a rn. 2; Burgard (fn. 3), 
s. 362, der allerdings wegen der einseitigen Bevorzugung der Vor-
stände Bedenken hinsichtlich der verfassungsrechtlichen Verein-
barkeit (art. 3 gg) hat.

16 Ähnlich Arnold (fn. 3), s. 106.
17 so aber Reuter (fn. 3), s. 1370.
18 Vgl. dazu Bgh, Urt. v. 5.12.1983 – ii Zr 252/82, BghZ 89, 153 (157 f.) 

= NJw 1984, 789 (790) [Pfadfinder]; Bgh, Urt. v. 13.12.2004 – ii Zr 
17/03, NJw 2005, 981 (982) [Bergführer].

19 instruktiv Bgh, Urt. v. 13.12.2004 – ii Zr 17/03, NJw 2005, 981 (982).
20 Bag, Urt. v. 22.3.1995 – 5 aZB 21/94, Bage 79, 319 (357 ff.) = NJw 

1996, 143 (151); Bag, Urt. v. 26.9.2002 – 5 aZB 19/01, Bage 103, 20 
(26 f.) = NJw 2003, 161 (163).

21 a.a. Beschlussempfehlung des rechtsausschusses vom 20.6.2008, 
Br-Drs. 399/1/08, s. 2: „eine besondere haftungs erleichterung für 
außerhalb der Vorstandspflichten verursachte schäden erscheint 
nicht gerechtfertigt. hier sollte das Vorstandsmitglied wie jedes 
andere Vereinsmitglied (das nicht dem Vorstand angehört) behan-
delt werden.“; Burgard (fn. 3), s. 362; ebenso offenbar Ellenberger 
(fn. 13), § 31a rn. 2; weitergehend dagegen Reuter (fn. 3), s. 1371; 
Arnold (fn. 3), s. 107.

22 Reuter (fn. 3), s. 1371; Arnold (fn. 3), s. 107.
23 a.a. Reuter (fn. 3), s. 1371.
24 Bgh, Urt. v. 3.12.2007 – ii Zr 22/07, NZg 2008, 350 = ZiP 2008, 923; 

vgl. auch Besprechung in BLs-Newsletter Nr. 2 2008, s. 12 ff. (abruf-
bar unter www.npor.de); Schöpflin (fn. 10), § 31a rn. 3.

25 Bt-Drs. 16/13537, s. 6; Schöpflin (fn. 10), § 31a rn. 3.
26 Vgl. dazu Bgh (fn. 24).

http://www.law-school.de/fileadmin/user_upload/medien/BLS-Publikationen/SR__News_2008_2.pdf
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ersatz, sondern verschleierte entgelte. entgelte sind nur inso-
weit unschädlich, als sie offen durch die satzung ausgewiesen 
sind26 und die 500 euro-grenze jährlich nicht übersteigen. Die-
se an sich systemwidrige ausnahme von der Un ent gelt lich keit 
ist nur mit Blick auf § 3 Nr. 26a estg erklärbar.27

Ungeklärt ist bisher, wie das Merkmal der Unentgeltlichkeit 
innerhalb von Verbands strukturen zu inter pretieren ist. fehlt 
es an der Unentgeltlichkeit, wenn der hauptamtliche Vorstand 
des Dach ver bands zugleich auch ehrenamtlicher Vorstand ei-
nes Mitgliedervereins ist oder umgekehrt? wie verhält es sich, 
wenn der hauptamtliche Vorstand eines eingetragenen Vereins 
zugleich auch ehren amt lich für eine Vereinssparte als Vorstand 
tätig wird, die als nicht ein getragener Verein – und damit als 
selbständiger rechtsträger – zu qualifizieren ist? Viel spricht 
dafür, in diesen fällen die Un ent gelt lich keit insgesamt zu ver-
neinen, wenn die an sich formal getrennten organtätigkeiten 
mit einander verknüpft sind und im ergebnis das entgelt für die 
haupt amt liche tätigkeit zugleich auch „entschädigungswir-
kung“ für das ehrenamt hat.

III. Haftung

1. Haftungsbegrenzung nur im Innenverhältnis

§ 31a BgB berührt nur das innenverhältnis, also die haftung 
gegenüber dem Verein, der stiftung oder den Vereinsmitglie-
dern. Nur hier wird der haftungs maß stab abweichend von 
§ 276 abs. 1 BgB auf Vorsatz und grobe fahrlässigkeit reduziert. 
gegenüber Dritten bleibt es bei der haftung auch für einfachste 
fahrlässigkeit (§ 276 abs. 2 BgB). Dem ersatz pflichtigen organ-
mitglied steht gemäß § 31a abs. 2 BgB allerdings ein freistel-
lungsanspruch gegen den Verein zu, wenn die schädigung des 
Dritten in wahrnehmung seiner Vorstandspflicht erfolgte und 
der schaden nicht vorsätzlich oder grob fahrlässig verursacht 
worden ist. Bezieht man in den schutzbereich ehrenamtlich 
tätige Vereinsmitglieder ebenso ein, muss der Dritte entspre-
chend in wahrnehmung einer Mitgliederpflicht verletzt worden 
sein.

Da § 31a abs. 2 s. 1 BgB den allgemeinen auf wendungs-
ersatzanspruch des Vereinsvorstands gemäß §§ 27 abs. 3, 670, 
675 BgB konkretisiert und § 31a abs. 2 s. 2 BgB als ausnahme-
regelung („...gilt nicht, wenn...“) konzipiert ist, muss der Verein 
oder die stiftung im streit fall darlegen und beweisen, dass der 
freistellungsanspruch nicht besteht, weil der organwalter die 
schädigung grob fahrlässig oder vorsätzlich verursacht hat.28

Die im gesetzentwurf des Bundesrates29 noch vorgesehe-
ne erleichterung der sozialversicherungs- oder steuer recht-
lichen haftung der Vorstandsmitglieder wurde aufgrund der 
Beschlussempfehlung des rechtsausschusses gestrichen, weil 
die haftung für die Verletzung dieser Pflichten bereits nach 
geltendem recht nur unter engen Voraussetzungen bestehe.30 
Das gleiche schicksal hat auch die zunächst vorgesehene er-
gänzung des § 42 abs. 2 BgB um einen satz 3 erfahren, der 
die insolvenzverschleppungshaftung31 im ehrenamt abmilder-
te.32 aus der streichung im späteren gesetz gebungsverfahren 
und der ausgestaltung der insolvenzverschleppungshaftung 
als außen haftung33 folgt, dass kein raum für eine haftungser-
leichterung gemäß § 31a BgB (analog) ist.34 Dies verbietet der 
zwingende charakter der insolvenzverschleppungshaftung als 
zentraler Bau stein des gläubigerschutzes.

2. Schädigung in Wahrnehmung einer Vorstandspflicht

Voraussetzung für die haftungsprivilegierung im innenver-
hältnis ist, dass der schaden in wahr nehmung einer Vorstands-
pflicht verursacht worden ist. § 31a BgB nimmt insoweit deutli-
che anleihen bei § 31 BgB.35 tatbestandsmäßig ist neben einem 

aktiven tun auch ein Unterlassen, etwa die Nichterfüllung einer 
Verkehrssicherungspflicht. erforderlich ist ein enger objektiver 
Zusammen hang zwischen der Vorstandspflicht und der schädi-
genden Verhaltensweise. eine schädigung bloß bei gelegenheit 
reicht ebenso wie bei § 31 BgB nicht aus. im einzelfall kann 
insbesondere die fest stellung schwierig sein, ob die schädi-
gung noch in wahrnehmung einer Vor stands pflicht oder nur in 
wahrnehmung einer einfachen Mitgliederpflicht erfolgte. auf 
die Unter scheidung kommt es nicht nur an, wenn man § 31a 
BgB generell nicht auf ehrenamtlich tätige Vereins mit glieder 
erstreckt. Nach hiesiger ansicht, die lediglich § 31a abs. 1 s. 1 
und abs. 2 BgB analog auf ehrenamtliche Vereinsmitglieder an-
wenden will, kommt es auf die Unterscheidung auch im rah-
men der haftung unter den Vereinsmitgliedern an.

3. Haftung gegenüber Vereinsmitgliedern

abgesehen von diesen spezifischen Konstellationen 
kann es aber auch im originären an wendungs bereich des 
§ 31a abs. 1 s. 2 BgB generell zu Unklarheiten über die reich-
weite des haftungs pri vi legs gegenüber Vereinsmitgliedern 
kommen, da diese dem Verein auch als Dritte gegenüber 
treten und dabei geschädigt werden können.36 eine allfällige 
reduzierung des haftungsmaßstabes ist nach dem telos von 
§ 31a abs. 1 s. 2 BgB nicht gewollt. Privilegiert werden aus-
schließlich schädigende Ver haltens weisen, die einen spezifi-
schen vereins recht lichen bzw. mitgliedschaftlichen Bezug auf-
weisen, die also in der Mitgliedschaft selbst wurzeln.37

Zweifelsohne fehlt es daran, wenn das Vereinsmitglied wie 
ein Dritter dem Verein im gewöhn lichen geschäftsverkehr 
gegenüber tritt. Der spezifische vereinsrechtliche Bezug fehlt 
auch dann, wenn auf dem weg zum wöchent lichen Vereins-
sport ein Vereinsmitglied unmittelbar vor dem Vereins ge lände 
stürzt, weil der Vorstand es fahr lässig versäumt hat, für eine 
schneeräumung des öffentlichen geh wegs zu sorgen.38 Denn 

27 Kritisch deshalb Reuter (fn. 3), s. 1371.
28 Reuter (fn. 3), s. 1371.
29 Vgl. art. 2 (einführung eines § 28e abs. 1 s. 2 sgB iV-e) und art. 3 

(Änderung/ergänzung der §§ 34 abs. 1, 69 ao-e) des entwurfs des 
Bundesrates vom 4.8.2008 (Br-Drs. 399/08 [Beschluss]).

30 Beschlussempfehlung und Bericht des rechtsausschusses Bt-Drs. 
16/13537, s. 6 f.; vgl. dazu auch Unger (fn. 3), s. 3271.

31 ausführlich zur insolvenzverschleppungshaftung gemäß 
§ 42 abs. 2 BgB: G. Roth/Knof, Die stiftung in Krise und insolvenz, 
Kts 2009, s. 165 ff.; Müller, haftung des Vorstands wegen insolvenz-
verschleppung, ZiP 2010, 153 ff.

32 Vgl. art. 1 Nr. 4 des gesetzesantrags der Länder saarland und Baden-
württemberg für einen entwurf eines gesetzes zur Begrenzung der 
haftung von ehrenamtlich tätigen Vereinsvorständen vom 2.6.2008 
(Br-Drs. 399/08).

33 § 42 abs. 2 s. 2 BgB begründet die Pflicht, „...den gläubigern den da-
raus [aus der verspäteten antragstellung] entstehenden schaden...“ 
zu ersetzen. anders hingegen § 131a abs. 1 s. 1 alt. 1 hgB, der einen 
ersatzanspruch der gesellschaft statuiert.

34 Unger (fn. 3), s. 3271; Müller (fn. 31), s. 156.
35 Ellenberger ( fn. 15), § 31a rn 3.
36 a.a. offenbar Otto (fn. 15), § 31a rn. 2.
37 hier stellt sich dann die frage – auf die an dieser stelle nicht nä-

her einzugehen ist -, ob die sonderbeziehung zwischen dem Verein 
und seinen Mitgliedern zu einer „Korrektur“ der Verkehrssicherungs-
pflichten bzw. zu einer Modifikation deliktsrechtlicher tatbestände 
führt; vgl. dazu jüngst oLg schleswig, Beschluss v. 5.1.2010 – 11 w 
57/09, tz. 3 und 5, npor 2010, 18 (in diesem heft).

38 eine räumpflicht des Vereins sei unterstellt. Die frage, inwieweit 
neben dem Verein auch die Vorstandsmitglieder persönlich haften, 
wird maßgeblich durch die interpretation von § 31 BgB determiniert. 
Nach herrschendem Verständnis setzt nämlich eine Zurechnung 
nach § 31 BgB eine sorgfaltspflichtverletzung auch des Vereins-   
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(Fortsetzung Fn. 38) vorstandes voraus mit der folge einer (künst-
lichen) aufblähung der deliktischen haftung von organ mit gliedern, 
weil sorgfalts- oder Verkehrssicherungspflichten des Vereins zugleich 
als solche des Vorstands verstanden werden (grundlegend Bgh, Urt. 
v. 5.12.1989 - Vi Zr 335/88, BghZ 109, 297, 302 f.[Baustofffall]; zur Kri-
tik siehe nur Spindler, in: fleischer [hrsg.], handbuch des Vorstands-
rechts, 1. aufl. 2006, § 13 rn. 7 ff. und 22 f.).

39 so für das Verhältnis Verein - Vereinsmitglied oLg schleswig, Be-
schluss v. 5.1.2010 – 11 w 57/09 (fn. 37), tz. 3.

40 Zur aufsichtspflicht eines sportvereins über jugendliche wettkampf-
teilnehmer vgl. ag halle (saale), Urt. v. 1.10.2009 - 93 c 1076/09, tz. 
18 f., npor 2010, 20 (in diesem heft).

41 ebenso Burgard (fn. 3), s. 363, wonach Leidtragende häufig die kind-
lichen Vereinsmitglieder sind.

42 Ulmer/Schäfer, MüKo-BgB, 5. aufl. 2009, § 708 rn. 5; ebenso Burgard 
(fn. 3), s. 362.

43 Bgh, Urt. v. 4.7.1977 – ii Zr 150/75, BghZ 69, 207 (209 f.) = NJw 1977, 
2311; Bgh, Urt. v. 12.11.1979 – ii Zr 174/77, BghZ 75, 321 (327 f.) = 
NJw 1980, 589; Bgh, Urt. v. 4.11.1994 – ii Zr 160/93, NJw 1995, 1353 
(1354).

44 Schöpflin (fn. 10), § 31a rn. 5, will eine gewisse Korrektur über die 
annahme unterschiedlicher sorgfalts maß stäbe erzielen.

45 Bgh, Urt. v. 20.12.1966 – Vi Zr 53/65, BghZ 46, 313 (317 f.) = NJw 
1967, 558; zustimmend Hadding, soergel-BgB, 12. aufl. 2007, § 708 
rn. 3; a.a. Ulmer/Schäfer (fn. 42), § 708 rn. 12 ff; Timm/Schöne, 
BeckoK-BgB, § 708 rn. 14.

46 Vgl. nur Bgh, Urt. v. 11.3.1970 – iV Zr 772/68, BghZ 53, 352 (355) = 
NJw 1970, 1271 (1272); Bgh, Urt. v. 13.1.1988 – iVb Zr 110/86, NJw 
1988, 1208; Hahn, BeckoK-BgB, § 1359 rn. 7.

47 Der Begriff „gestörte gesamtschuld“ ist irreführend, weil mangels 
Verantwortlichkeit des privilegierten schädigers gerade keine ge-
samtschuld gegeben ist.

48 Bgh, Urt. v. 1.12.2003 – ii Zr 216/01, Dstr 2004, 513, 517; Gollan, 
Vorstandshaftung in der stiftung, 2009, s. 230 f., die zu recht dar-
auf hinweist, dass eine unterschiedliche Verantwortlichkeit inner-
halb eines organs im widerspruch zu dessen gesamtverantwortung 
steht (s. 231).

die Missachtung von Verkehrssicherungspflichten, die zum 
schutz der all gemein heit bestehen, schließen es aus, dass die 
schädigende Verhaltensweise in der Mit glied schaft wurzelt. 
Unsicher ist die rechtslage, wenn das Vereinsmitglied erst 
auf dem ungeräumten Vereins gelände gestürzt ist. Kommt es 
hier darauf an, ob das Vereinsgelände für den allgemeinen Ver-
kehr zugänglich war?39 Und wie verhält es sich, wenn das Ver-
einsmitglied während einer vereins über greifenden sport ver-
anstaltung, die der Verein ausrichtet, verletzt wird?40 Kann hier 
zwischen den vereinseigenen sport lern und externen sportlern 
hinsichtlich der haftung des Vorstands unter schieden werden? 
in den genannten Beispielen spricht viel dafür, den spezifischen 
vereins recht lichen Bezug zu ver neinen. 

im ergebnis wird man auch im folgenden Beispiel 
§ 31a abs. 1 s. 2 BgB nicht anwenden dürfen: auf der fahrt 
zu einem aus wärtigen fußballspiel lenkt der Vereins vor stand 
den Vereinsbus und verursacht leicht fahrlässig einen Ver-
kehrsunfall. Das Vorstandsmitglied ist dem verletzten Vereins-
mitglied als fahrzeugführer ersatzpflichtig, wenn man – wie 
hier vorgeschlagen – § 31a abs. 1 s. 2 BgB auf ehrenamtlich 
tätige Vereinsmitglieder nicht analog anwendet. Das Lenken 
des Vereins busses erfolgte nämlich nicht in wahrnehmung ei-
ner Vorstandspflicht. wendet man dagegen § 31a abs. 1 s. 2 
BgB analog auf ehrenamtlich tätige Vereinsmitglieder an, stellt 
sich in der sache kein anderes ergebnis ein; nur die Begrün-
dung ist schwieriger und angreifbarer. Das letzte Beispiel de-
monstriert, dass eine generelle haftungs privilegierung gegen-
über den Vereins mit gliedern in der sache zu weit gehend sein 
kann.41 indes: Das Personen gesell schafts recht kennt mit § 708 
BgB einen ähnlichen regelungsansatz. sein grund ist freilich 
ein ganz anderer, nämlich die persönliche Verbundenheit der 
gesellschafter und das besondere Vertrauensverhältnis unter 
ihnen.42 aus diesem grund findet der haftungsmaßstab des 
§ 708 BgB keine anwendung, wenn die persönliche Verbun-
denheit fehlt, wie es bei den Publikums gesell schaften der fall 
ist.43 für eine einschränkende interpretation des § 31a abs. 1 
s. 2 BgB wird man daraus jedoch kaum honig saugen können, 
da der Verein anders als die gbr tendenziell als Publikums-
gesellschaft konzipiert ist und der gesetzgeber gleichwohl eine 
haftungsprivilegierung statuiert hat. eine teleologische reduk-
tion erscheint daher selbst bei groß vereinen nicht erfolgver-
sprechend, auch wenn hier jeglicher ansatz für eine wie auch 
immer geartete persönliche Verbundenheit fehlt.44 weiterfüh-
rend scheint mir allein eine andere zu § 708 BgB anerkannte 
einschränkung zu sein: Die sorgfalt in eigenen angelegenheiten 
ist unbeachtlich, wo kein raum für einen eigenüblichen sorg-
faltsmaßstab ist, wie es insbesondere im öffentlichen straßen-
verkehr der fall ist.45 für die ehegattenhaftung gemäß § 1359 
BgB hat sich diese ausnahme ebenso durchgesetzt.46 es spre-
chen daher gewichtige gründe dafür, auch bei § 31a abs. 1 
s. 2 BgB eine entsprechende ausnahme zu machen. Dabei ist 
freilich der dogmatische Unterschied zwischen den regelungs-
konzepten im auge zu behalten: §§ 708, 1359 BgB normieren 
einen abweichenden sorgfaltsmaßstab, während § 31a abs. 1 
s. 2 BgB den Verschuldensmaßstab verändert.

IV. Gesamtschuldnerausgleich
Vorstandsmitglieder, die eine schuldhafte Pflichtverletzung 

begangen haben, haften gegenüber dem Verein bzw. der stif-
tung und den Vereinsmitgliedern als gesamtschuldner (§§ 421, 
840 BgB). haben mindestens zwei organmitglieder die Pflicht-
verletzung fahrlässig begangen, wobei eines hauptamtlich und 
das andere ehrenamtlich tätig ist und somit in den genuss des 
haftungsprivilegs gemäß § 31a abs. 1 BgB kommt, stellt sich die 
frage nach dem Umfang der haftung: Muss das hauptamtliche 

organmitglied den ganzen schaden allein ersetzen und kann es 
gemäß § 426 BgB innenregress bei seinem haftungsbegünstig-
ten Kollegen nehmen? alternativ kommt auch eine anrechnung 
des Verschuldensanteils des privilegierten amtswalters als ab-
zugsposten beim geschädigten (Verein/Vereinsmitglied) in Be-
tracht, so dass von vornherein nur ein geminderter anspruch 
gegen das allein haftende hauptamtlich tätige organmitglied 
besteht. Unter dem stich wort der „gestörten gesamtschuld“47 
werden vergleichbare Konstellationen seit langem diskutiert.

soweit eine haftung gegenüber dem Verein oder der stiftung 
zur Debatte steht, ist es allein sach gerecht, dass sich der Ver-
ein oder die stiftung den auf das privilegierte organmitglied 
entfallenden internen haftungsanteil anrechnen lassen muss.48 
Denn schließlich profitieren sie letztlich vom ehren amtlichen 
engagement ihrer organ mitglieder.

im Verhältnis zu den Vereinsmitgliedern überzeugt der Lö-
sungsansatz hingegen nicht. im Zweifel partizipieren sie am 
ehrenamtlichen engagement einzelner organwalter nicht 
mehr als diese selbst. warum sollen sie gleichwohl allein die 
Lasten des ehrenamts anderer tragen? ein sachlicher grund 
ist dafür nicht zu erkennen. Das Vereinsmitglied muss folglich 
keine Kürzung seines anspruchs gegen das nicht privilegierte 
Vorstandsmitglied hinnehmen. Dieses kann seinerseits primär 
beim Verein (§§ 27 abs. 3, 670, 675 BgB) und subsidiär bei sei-
nem haftungsprivilegierten Kollegen gemäß § 426 abs. 1 BgB 
regress nehmen. Der haftungsanteil des ehrenamtlich täti-
gen Vorstands mit glieds kann dabei jedoch geringer bemessen 
sein.49 Letzterer hat wiederum gemäß §§ 27 abs. 3, 670, 675 
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49 Reichert, Vereins- und Verbandsrecht, 12. auf. 2010, rn. 3721.
50 a.a. Unger (fn. 3), s. 3272 (Beschränkung auf Vorsatz zulässig); Bur-

gard (fn. 3), s. 364, hält mit nicht überzeugenden argumenten § 31a 
BgB bei stiftungen für umfänglich abdingbar.

51 Arnold (fn. 3), s. 107; Reuter (fn. 3), s. 1369; Schöpflin (fn. 10), § 31a 
rn. 8.

i.V.m. § 31a abs. 2 BgB (analog) einen freistellungsanspruch 
gegen den Verein. Die Last des ehren amtes muss damit letzt-
lich wieder der Verein schultern. allein in der insolvenz des Ver-
eins verbleibt das haftungsrisiko bei den organmitgliedern.

V. Abweichende Satzungsregelungen

§ 31a abs. 1 s. 1 und abs. 2 BgB sind zwingend. Die haftung 
ehrenamtlich tätiger Vereins vorstände gegenüber dem Verein 
bzw. der stiftung kann weder durch die satzung noch durch 
den anstellungsvertrag auf fahrlässigkeit erweitert bzw. auf 
Vorsatz reduziert werden.50 auch wenn dies im hinblick auf die 
Verbands- bzw. stifterautonomie wenig einsichtig ist, folgt dies 
zwingend im Umkehrschluss aus § 40 BgB, der ausdrücklich 
nur § 31a abs. 1 s. 2 BgB zur Disposition der satzung stellt.51 
Unberührt von § 31a BgB bleiben hingegen statutarische haf-
tungsbegrenzungen für hauptamtliche Vorstandsmitglieder.

VI. Fazit

§ 31a BgB hat das Potenzial, das ehrenamt weiter zu stärken 
und zu fördern, weil er unentgeltlich tätige und gering vergütete 
organmitglieder von haftungsrisiken befreit. Die holzschnittar-
tige Konstruktion des § 31a BgB ruft freilich Kritik hervor. Der 
hauptkritikpunkt ist der weitgehend zwingende charakter der 
Norm. Zwar ist es richtig, dass gerade in kleinen Vereinen und 
stiftungen ent sprechende ausschlussklauseln aus Unwissen-
heit in der satzung fehlen und damit die haftungs risiken da tat-
sächlich akut werden, wo das ehrenamt am dringendsten ge-
braucht wird. Um hier abhilfe zu schaffen, hätte es aber nicht 

eines gesetzlichen Zwangskorsetts bedurft, das zudem vorne 
zwickt und hinten bauscht. Zu weit ist es geraten, wenn auch 
das ehrenamt in groß vereinen zwingend privilegiert ist, obwohl 
etwa die Mitgliedschaft im Präsidium des aDac e.V. mit so viel 
(sozialem) Prestige verbunden ist, dass ein jährliches entgelt 
von 501 eUr, das eine mildere haftung nach § 31a abs. 1 BgB 
ausschließt, dagegen wie ein almosen wirkt. Dagegen ist das 
Korsett zu eng geraten, weil ehrenamtliche Vereins mit glieder 
generell nicht in den genuss einer privilegierten haftung ge-
genüber dem Verein kommen. eine wider spruchs freiere ab-
stimmung des gesetzes wäre hier wünschenswert gewesen. 
Dies zeigen die ersten Korrekturversuche durch die Literatur.

Dr. Matthias Baus*

Zusammenführungen von Stiftungen – auch aus wirtschaftlichen Motiven?

stiftungen mit geringer Vermögensausstattung können ihre 
fördertätigkeit mangels hinreichender erträge nur noch in ge-
ringem Umfang entfalten und sind von der Bedeutungslosigkeit 
bedroht. für diese stiftungen bietet die von den einzelnen Lan-
desstiftungsgesetzen vorgesehene Zusammenlegung mit einer 
anderen stiftung mit gleicher oder ähnlicher Zweckrichtung die 
Möglichkeit, die Vermögensbasis und damit die fördertätigkeit 
nachhaltig zu stärken. Dies entspricht im Zweifel auch dem wil-
len des altruistisch eingestellten stifters, für den die organisati-
onsform dem inhaltlichen förderzweck nachrangig ist.

I. Das Problem

stiftungen werden für die ewigkeit errichtet. so jedenfalls 
ergibt es sich aus der rechtsnatur einer stiftung bürgerli-
chen rechts nach den §§ 80 ff. BgB, die deren aufhebung (vgl. 
§ 87 BgB) nur als ausnahmefall statuieren. gleichwohl geraten 
stiftungstätigkeit und deren Zweckverwirklichung im Verlauf 
der Jahre und gerade nach dem ableben des oder der stifter 
nicht selten „ins stocken“, was an vielerlei gründen liegen mag. 
sofort einsehbar sind Umstände hierfür, die mit der tatsäch-
lichen Zweckverfolgung zusammenhängen: also z. B. im falle 
einer stiftung, die sich bis ende der 80er Jahre dem Ziel der 
deutschen wiedervereinigung verschrieben hatte oder eine 
stiftung, die die erhaltung einer bestimmten tierart verfolgt, die 
trotz aller Bemühungen nun ausgestorben ist.

wie aber verhält es sich mit stiftungen, die in der Vergan-
genheit nach damaligen Verhältnissen eine ausreichende Ka-
pitalausstattung für die Zweckverfolgung aufweisen konnten, 
deren Vermögen allerdings in der Zwischenzeit wegen inflati-
on und/oder Vermögensverlusten zusammengeschmolzen ist? 

Verbleiben in solchen fällen nach abzug von Vermögensver-
waltungskosten und administrativem aufwand im ergebnis 
jährlich 1.000 – 2.000 eUr oder gar nur wenige hundert euro 
für die Mittelverwendung und Zweckverfolgung, so ist abzuse-
hen, dass die stiftung früher oder später in Bedeutungslosigkeit 
verschwinden wird.

Das Umkehrbild zu dieser wirtschaftlich unbefriedigenden 
situation stellen professionell geführte stiftungen dar, die über 
den willen und die Mittel bzw. ressourcen verfügen, im rah-
men ihres stiftungszweckes zu wachsen und ihren tätigkeits-
bereich zu erweitern. was läge näher, als dass stiftungen der 
einen Kategorie die Zusammenlegung oder Zulegung1 mit stif-
tungen der anderen Kategorie anstreben und dabei einem im 
privaten und z. t. auch im öffentlichen sektor vorherrschenden 
trend zu größeren einheiten entsprechen?

hier beginnt ein spannungsverhältnis zwischen stifterwille 
und stifterautonomie einerseits und dem generellen Bestreben 
der rechtsordnung andererseits, den rechtssubjekten zu einer 
effizienten Verfolgung ihrer Zwecke zu verhelfen. allerdings 
sind die zuständigen organe von wirtschaftsunternehmen, 
also einerseits geschäftsführungen bzw. Vorstände und ande-
rerseits gesellschafter- bzw. hauptversammlungen als Vertre-
tung der jeweiligen eigner von gesetzes wegen dazu berufen, 

* Der autor ist rechtsanwalt in hamburg.
1 während der Begriff der „Zusammenlegung“ das Zusammenge-

hen mehrerer stiftungen unter errichtung einer neuen stiftung be-
schreibt, wird unter der „Zulegung“ die übertragung einer stiftung 
auf eine vorhandene und weiter bestehende stiftung verstanden.
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2 Dazu ausführlich Fritsche, in: werner/saenger, Die stiftung, 2008, 
rn. 714-719 ; vgl. nur Lutter, Umwg, 4. aufl. 2009, § 161 rn. 57 ff. Die 
in § 161 Umwg erwähnte ausgliederung gilt nur für die ausgliede-
rung eines von einer stiftung betriebenen Unternehmens auf eine 
Personenhandels- oder Kapitalgesellschaft.

3 Bischoff/Falk, stiftungen als finanzinvestoren, Zeitschrift für Kredit-
wesen (ZfK) 2008, 808 ff., 809 zitiert die aufschlüsselung der Umfra-
ge unter 6.422 stiftungen, veröffentlicht im Bundesverband Deut-
scher stiftungen, Verzeichnis Deutscher stiftungen 2008, Bd. 1.

4 Vgl. Carstensen, in: Bertelsmann stiftung (hrsg.), handbuch der stif-
tungen, 2. aufl. 2003, s. 537, 542.

5 Zusammenlegung bzw. Zulegung werden nachfolgend, dem Vor-
schlag von Peters/Herms, Die fusion bürgerlich-rechtlicher stiftun-
gen, Zst 2004, 323, folgend auch untechnisch als „Zusammenfüh-
rung“ bezeichnet.

6 Vgl. dazu ausführlich Freyer, in: strachwitz/Mercker, stiftungen in 
theorie, recht und Praxis, 2005, s. 594 ff.

7 Vgl. das Beispiel der hartwig-hesse-stiftung, hamburg (www.hart-
wig-hesse-stiftung.de), deren Zweck auf die förderung der alten-
fürsorge, z. B. den Betrieb von seniorenresidenzen, gerichtet ist und 
die als „Verwaltungsservice“ bestimmte Dienstleistungen für ande-
re stiftungen erbringt, deren stiftungszweck ebenfalls die altenfür-
sorge umfasst.

8 Vgl. § 5 Berlstiftg i. d. f. vom 22. 7. 2003. 

3. Alternativen zur Zusammenführung

Neben den Möglichkeiten der Zusammenlegung bzw. Zule-
gung5 von stiftungen stehen auch andere Vorgehensweisen 
zur Verfügung. Die eher kleine, vor dem Vermögensverfall ste-
hende stiftung kann ihr heil in einer weniger einschneidenden 
handlung sehen, der der Zusammenarbeit mit einer anderen 
stiftung. hier bieten sich verschiedene formen der Zusammen-
arbeit6 an, so z.B. bei der fördertätigkeit in form gemeinsamer 
Projekte und ggf. mit der aufteilung des Projektmanagements. 
oder eine stiftung beauftragt eine andere stiftung, bestimm-
te Dienstleistungen für sie zu erbringen, die diese für ihre 
Zweckerfüllung benötigt, dafür aber keine eigenen (personel-
len) ressourcen vorhalten möchte.7 Dies kann auch adminis-
trative arbeiten der stiftungsverwaltung einschließen. Die be-
auftragende stiftung partizipiert so von dem Know-how einer 
anderen, ähnlich ausgerichteten einrichtung und von dem po-
sitiven skaleneffekt.

III. Regelungen der §§ 87 und 88 BGB

am anderen ende der skala steht die nachhaltigste Maßnah-
me überhaupt: die aufhebung der stiftung nach § 87 abs. 1  BgB 
mit der folge des Vermögenszufalls an die in der satzung be-
nannte Person oder ansonsten an den fiskus (§ 88 satz 1 und 
2 BgB). in diesem falle wird die aufgehobene stiftung zum blo-
ßen subjekt staatlichen eingriffshandelns.

Die anwendungspraxis wird durch das Nebeneinander von 
bundesgesetzlichen und landesrechtlichen Vorschriften er-
schwert. Maßnahmen der „Zusammenführung“, also Zusam-
menlegung oder Zulegung, werden, wenn überhaupt, nur in 
den Landesstiftungsgesetzen thematisiert. § 87 abs. 1 BgB 
stellt lediglich die eingriffsnorm für die zuständige stiftungs-
behörde zur aufhebung der stiftung als ultima ratio dar, wenn 
deren stiftungszweckerreichung unmöglich geworden ist oder 
sie als gemeinwohlgefährdend einzustufen ist. § 88 BgB regelt 
sodann, wem das stiftungsvermögen nach der aufhebung zu-
fallen soll. Die meisten Landesstiftungsgesetze greifen diese 
ermächtigung des BgB in ihren eigenen Landesstiftungsgeset-
zen ausdrücklich auf, mit ausnahme der Bundesländer Berlin,8 
Brandenburg,9 hamburg,10 rheinland-Pfalz11 und sachsen12. aus 
diesem schweigen kann wegen des bundesrechtlichen Vor-

„existenziell“ über das schicksal solcher juristischen Personen 
zu entscheiden. im Detail sind die einzelnen Umwandlungsvor-
gänge für solche juristischen Personen im Umwandlungsgesetz 
geregelt, das nach ganz herrschender Meinung auf stiftungen 
keine anwendung findet.2

was nun stattdessen die §§ 87 und 88 BgB und die Vielzahl 
der – nicht immer gleichlautenden – Landesstiftungsgesetze in 
den oben beschriebenen wirtschaftlichen ausgangssituationen 
vorsehen und welche chancen der strukturveränderung meh-
rere stiftungen gemeinsam initiieren und verwirklichen kön-
nen, soll nachfolgend ausgeführt werden.

II. Die Ausgangslage

1. Vermögenssituation deutscher Stiftungen

handelt es sich bei den wirtschaftlich wenig prosperieren-
den stiftungen um einzelfälle oder können wir – jedenfalls bei 
einem bestimmten typ von stiftung – von einem allgemeinen 
symptom sprechen? Die einteilung der ca. 16.000 zumeist ge-
meinnützigen, rechtsfähigen stiftungen bürgerlichen rechts 
in Deutschland in sogenannte Vermögensklassen liefert einen 
eindeutigen Befund: Knapp 30% aller 2008 befragten 6.422 
stiftungen gaben an, über ein stiftungsvermögen von weniger 
als 100.000 eUr zu verfügen, davon 14,4% der Befragten mit 
einem stiftungsvermögen von weniger als 50.000 eUr.3 auf 
alle rechtsfähigen stiftungen hochgerechnet, ergibt dies min-
destens 2.000 stiftungen, die bei einem Kapital von maximal 
50.000 eUr und einer angenommenen Bruttorendite von 4% 
nach abzug von Kosten über höchstens 1.500 eUr an jährli-
chen Mitteln verfügen, dabei unberücksichtigt etwaige spen-
deneinnahmen oder Zustiftungen. Da kleinere stiftungen eher 
zu konservativen und renditeschwächeren Vermögensanlage-
formen neigen, ist eine Verbesserung der finanziellen Verhält-
nisse nicht unbedingt zu erwarten und die Zustiftung weiteren 
Kapitals oder größeren spendenaufkommens stellt i.d.r. eine 
trügerische hoffnung dar. ob derartig gering anfallende stif-
tungsmittel praktisch zu einer „wirtschaftlichen Unmöglich-
keit“ führen, wird weiter unten im Detail zu behandeln sein.

hinzu treten häufig weitere erscheinungen. Der stifter und 
selbst seine erben mögen zwischenzeitlich verstorben sein, so 
dass in den stiftungsorganen Personen vertreten sind, die dem 
ursprünglichen stiftungsgedanken emotional nicht so nahe 
stehen wie der stifter selbst und diesen weniger unterstützen. 
schließlich wird es für eine kleine stiftung immer schwieriger, 
die nötige aufmerksamkeit bei der Verteilung von Mitteln zu 
erhalten, oder um einen anderen Begriff zu verwenden, wett-
bewerbsfähig zu bleiben.

2. Steuerliche Rahmenbedingungen
für den weiteren gang der Untersuchung ist eine zusätzliche 

überlegung von Bedeutung. in den meisten fällen handelt es 
sich um gemeinnützige stiftungen, die nach den §§ 51 ff. ao 
in vielerlei hinsicht steuerlich privilegiert sind, d. h. der staat 
verzichtet sowohl bei der errichtung als auch bei der tätigkeit 
der stiftung auf die ihm sonst zustehenden steuereinnahmen. 
Diesem Verzicht liegt die erwartung des staates zugrunde, 
dass die stiftung ihre Mittel in flexibler und effizienter form für 
Zwecke einsetzt, die sonst der staat mit seinen einrichtungen 
unterstützen oder fördern würde.4 Die effizienz und wirtschaft-
lichkeit des wirkens der stiftung, aber auch etwaiger Pflichten 
staatlicher stiftungsaufsichtsbehörden gemäß § 87 abs. 1 BgB 
sind daher auch unter den steuerlichen rahmenbedingungen 
zu sehen. Die gemeinnützigkeit als wirtschaftliches Privileg 
sollte kein „ruhekissen“ dafür sein, dass die gemeinnützige or-
ganisation effizientes wirtschaften regelrecht „verschläft“.
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9 Vgl. § 10 Brbgstiftg i. d. f. vom 20. 4. 2004.
10 Vgl. § 7 hambstiftg i. d. f. vom 14. 12. 2005.
11 Vgl. § 8 rhPfstiftg i. d. f. vom 19. 7. 2004.
12 Vgl. § 10 sachsstiftg i. d. f. vom. 7. 8. 2007.
13 Vgl. etwa § 7 abs. 1 hambstiftg; § 6 abs. 1 schlholstiftg; § 7 

abs. 1 u. 2 Ndsstiftg; art. 16 Baystiftg; § 14 Bawürttstiftg; § 9 
hessstiftg; § 5 Nrwstiftg; §§ 9 u. 10 sachsstiftg; § 8 abs. 2 
rhPfstiftg; § 9 abs. 1 u. 3 thürstiftg und § 21 sachs-anhstiftg.

14 Vgl. auch die tabelle bei Peters/Herms (fn. 5) auf dem stand 
von 2004 und bei Fritsche (fn. 2), rn. 745.

15 so ausdrücklich § 7 abs. 1 Nr. 3 hambstiftg bzw. § 7 abs. 2 
Ndsstiftg oder ähnlich § 9 abs. 1 hessstiftg; vgl. Nachw. in 
fn. 13; Saenger, Zusammenlegung von stiftungen, Zst 2007, 
81, 85; Peters/Herms (fn. 5), s. 326; Reuter, in: MüKo-BgB, 
5. aufl. 2006, § 85 rn. 6; vgl. Hof, in: seifart/v. campenhausen, 
stiftungsrechtshandbuch, 2. aufl. 2009, s. 383 in rn. 337.

16 § 7 hambstiftg und § 6 schlholstiftg.
17 Zur rechtsnatur einer solchen genehmigung vgl. Reuter 

(fn. 15), § 97 rn. 15.
18 Saenger (fn. 15), s. 85 f. Die Zusammenlegung durch staatli-

chen eingriff bleibt unbenommen, vgl. ebda. s. 82-85.
19 Vgl. z. B. Hof (fn. 15), s. 382 mit fn. 614; allerdings einschrän-

kend zur stifterfreiheit unter Berufung auf § 80 abs. 2 BgB 
Fritsche, Die stiftungssatzung im spannungsfeld, Zst 2009, 21, 
25 ff.

20 so § 7 abs. 1 Nr. 2 hambstiftg (vgl. fn. 14).
21 so § 6 abs. 1 schlholstiftg bzw. § 9 abs. 1 Nr. 2 für sach-

sen bzw. § 21 abs. 1 für thüringen bzw. sachsen-anhalt (vgl. 
fn. 14).

22 so § 8 abs. 2 rhPfstiftg (vgl. fn. 14).
23 so § 9 abs. 2 hessstiftg (vgl. fn. 14).
24 so § 5 abs. 2 Nrwstiftg (vgl. fn. 14).

rangs von § 87 BgB nicht geschlossen werden, dass bei dessen 
tatbestandlichen Vorliegen in diesen Ländern die stiftungsbe-
hörden von sich aus keine aufhebung anordnen können.

§ 87 abs. 1 und 2 BgB sehen als milderes Mittel zur aufhe-
bung eine von der stiftungsbehörde angeordnete veränderte 
Zweckbestimmung vor. andere Möglichkeiten bieten § 87 bzw. 
§ 88 BgB nicht, insbesondere legitimieren diese Vorschriften 
die stiftungsorgane nicht, durch „stiftungsautonome“ entschei-
dungen strukturveränderungen herbeizuführen. Diese Möglich-
keit in form der Zulegung oder Zusammenlegung sehen viel-
mehr die Landesstiftungsgesetze vor.

IV. „Zusammenführungen“ nach den Landesstiftungsge-
setzen

1. Die Grundvoraussetzungen für „Zusammenführungen“

trotz der vielfach unterschiedlichen formulierungen in den 
einzelnen Landesstiftungsgesetzen13 kann im ergebnis und bei 
Vorliegen bestimmter Voraussetzungen festgehalten werden14:

• Die Zusammenlegung, d.h. das Zusammengehen mehrerer 
stiftungen im wege eines „stiftungsautonomen“ Vorgangs 
durch die stiftungsorgane zu einer neuen stiftung ist auf 
grund der Beschlüsse aller beteiligten stiftungsorgane in 
allen Bundesländern mit ausnahme Bayerns möglich.

• ebenfalls ist eine solche Zusammenlegung durch hoheitli-
ches Vorgehen der stiftungsbehörden in allen Bundeslän-
dern möglich – außer in Berlin, Brandenburg, hamburg, 
hessen, rheinland-Pfalz, sachsen, sachsen-anhalt und thü-
ringen.

• eine Zusammenführung darf nicht gegen den ausdrückli-
chen oder mutmaßlichen willen des stifters vorgenommen 
werden.15

• eine Zulegung, d.h. die übertragung einer stiftung auf eine 
andere stiftung, die als „aufnehmende“ stiftung analog zu 
den Vorschriften des Umwandlungsgesetzes ihre rechts-
persönlichkeit behält, wird ausdrücklich nur in hamburg 
und schleswig-holstein für zulässig erachtet.16 allerdings ist 
als weitere Voraussetzung § 88 satz 1 BgB zu erfüllen. D.h. 
schon in der satzung der zu übertragenden stiftung muss 
die „aufnehmende“ stiftung als Destinatär aufgeführt sein. 
allerdings spricht nichts dagegen, dass in ermangelung ei-
ner solchen Bestimmung die übertragende stiftung vor der 
Zulegung eine entsprechende satzungsänderung – mit Zu-
stimmung der stiftungsbehörde – vornimmt.

• in allen Bundesländern bedarf der Vorgang der Zusammen-
führung der genehmigung der stiftungsaufsicht.17

in Bezug auf die von den stiftungsorganen beschlossene und 
herbeigeführte Zusammenlegung bedarf es einer anmerkung. 
Saenger18 hat den stiftungsorganen jegliche Kompetenz abge-
sprochen, einen Zusammenlegungsbeschluss herbeizuführen, 
selbst wenn eine solche ermächtigung in der satzung vorge-
geben ist. Dies begründet er damit, dass die stiftung nach dem 
willen des gesetzgebers die einzige juristische Person sei, die 
nicht von den „korporationsrechtlich“ beteiligten Personen 
kontrolliert würde. Diesem ansatz ist, soweit ersichtlich, bis-
her niemand gefolgt.19 Saengers ansicht soll hier nicht unwi-
dersprochen bleiben, da sie zu formal die aufrechterhaltung 
des stifterwillens verteidigt. Denn jedem (vernünftigen) stifter 
wird die von ihm errichtete stiftung zunächst nur als organisa-
tionsform erscheinen, als „Vehikel“, um seine inhaltlichen för-
derzwecke zu verwirklichen. Jedem (vernünftigen) stifter wird 
inhalt vor organisationsform gehen, und da es sich in den meis-
ten fällen um gemeinnützige stiftungen handelt, sollte hier von 
dem idealbild des rein altruistisch eingestellten stifters ausge-
gangen werden. ebenso wenig überzeugt es, wenn Saen ger 

gleichwohl die Zusammenlegung durch staatlichen akt zulässt, 
obwohl diese Vorgehensweise nicht in den §§ 87 und 88 BgB 
erwähnt wird und es die beteiligten stiftungsorgane doch min-
destens so gut wie staatliche aufsichtsbehörden beurteilen 
können, ob eine solche Zusammenlegung erforderlich ist und 
mit dem stifterwillen in einklang steht.

2. Die materiellen Voraussetzungen

was aber sind im einzelnen die materiellen Voraussetzungen, 
unter denen eine „Zusammenführung“ möglich ist?

a) Die Zweckerreichung erscheint nicht mehr möglich

einzelne Vorschriften der Landesstiftungsgesetze lassen eine 
Zusammenführung zu, z. t. unter Bezugnahme auf § 87 BgB, 
der ja bei Unmöglichwerden des stiftungszwecks schon die 
aufhebung bzw. Zweckänderung vorsieht, wenn sich z. B. nach 
deren wortlaut

• die „tatsächlichen oder rechtlichen Verhältnisse nachhaltig 
geändert haben“,20

• „wenn sich die Verhältnisse sei der errichtung der stiftung 
wesentlich geändert haben“21 bzw. eine „wesentliche Ände-
rung der Verhältnisse eingetreten ist“,22

• „wenn es wegen wesentlicher Änderung der Verhältnisse 
angezeigt erscheint“23

• „wenn eine die grundlagen oder die handlungsfähigkeit der 
stiftung berührende Änderung der Verhältnisse eingetreten 
ist“.24

in Bezug auf eine (wesentliche) Veränderung der Verhält-
nisse soll wie folgt differenziert werden: Veränderungen, 
die die ausrichtung und erreichbarkeit des satzungsmäßi-
gen stiftungszweckes bzw. der fördertätigkeit betreffen (vgl. 
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25 s. u. iV.2.b) und iV.2.c).
26 Vgl. Hof (fn. 15), s. 385 rn. 350.
27 Vgl. auch Werner, erman-BgB, 12. aufl. 2008, § 87 rn. 4, der eine Zu-

sammenlegung z.B. dann befürwortet, wenn „beide stiftungen allein 
nicht lebensfähig sind“.

28 Rawert, staudinger-BgB, 13. aufl. 1995, Vorbem. zu § 80 ff. rn. 9 
m. w. N.; Reuter (fn. 15), vor § 80 rn. 52.

29 Vgl. im einzelnen und zu der umstrittenen auslegungsmethode an-
hand des mutmaßlichen stifterwillens Hof (fn. 15), s. 171 rn. 22 ff. 
m.w.N.; für ebenfalls weiter gehende auslegungsmöglichkeiten Nis-
sel, in: Die stiftung (fn. 2), rn. 220.

30 ebenfalls eher positiv zur Zusammenlegung in solchen fällen Wi-
gand/Haase-Theobald/Stolte/Heuel, stiftungen in der Praxis, 2. aufl. 
2009, s. 70 f.

31 s. o. unter iV.1. bzw. die Nachweise in fn. 15.
32 Hof (fn. 15), s. 104 rn. 28 f.

§ 81 abs. 1 Nr. 3 BgB und nachfolgend) und solche, die das 
andere wesentliche Konstituierungsmerkmal der stiftung, das 
stiftungsvermögen (vgl. § 81 abs. 1 Nr. 5 BgB), betreffen.25

als relevante Veränderungen der ausrichtung und erreich-
barkeit des stiftungszwecks gelten alle Umstände, die dazu 
führen, dass praktisch oder rechtlich die stiftungszwecke nicht 
mehr erreicht werden können. Beispiele: Die wiedervereinigung 
des ehedem geteilten Landes ist vollzogen, die zu schützende 
spezies ist ausgestorben, die rechtliche Diskriminierung einer 
bestimmten Bevölkerungsgruppe ist beseitigt, bisher nicht vor-
handene, staatliche fürsorgeleistungen ersetzen praktisch die 
fördertätigkeit der stiftung oder ein ehedem erlaubtes Ziel ist 
durch geänderte gesetzliche Bestimmungen verboten worden 
(vgl. § 87 abs. 1 alt. 2 BgB). Diese fälle werden in der Praxis 
selten zum Ziel der Zusammenführung führen. Denn wenn die 
Zweckerreichung der einen stiftung aus tatsächlichen oder 
rechtlichen gründen nicht mehr möglich sein sollte, wie soll-
te die erreichung dieses – oder eines wenigstens ähnlichen 
Zweckes – der aufnehmenden stiftung noch möglich sein? in 
diesem fall droht mithin der stiftung die auflösung nach § 87 
abs. 1 BgB.

b) Vermögensaufzehrung als Grund für die „Zusammenführung“

als relevante Veränderung des stiftungsvermögens sollte in 
jedem falle die mehr oder weniger vollständige Vermögens-
aufzehrung gelten,26 jedenfalls dann, wenn mit keinerlei nen-
nenswerten Mittelzuführungen mehr zu rechnen ist und auch 
eine befristete ansparung der einnahmen oder eine einsparung 
von Kosten keine wesentliche und nachhaltige Verbesserung 
der Vermögenssituation herbeiführen wird. Letztlich ist hier 
eine Prognose zu erstellen, die einerseits dem grundsätzlichen 
recht auf Bestand der stiftung rechnung trägt, aber anderer-
seits ökonomische sachzwänge wie inflation, Kostensteige-
rungen und den bestehenden wettbewerb um spenden und 
fördermittel nicht ignorieren darf. Bei einem eher kleinen Ver-
mögen sollten die chancen, die dieses kleine Vermögen unter 
dem Dach eines anderen und größeren Vermögens entwickeln 
kann, nicht unterschätzt werden und bei Vorliegen der weiter 
unten beschriebenen Voraussetzungen daher eher genutzt 
werden.27

c) Das wirtschaftlich „schwache“ Stiftungsvermögen als Grund 
für die Zusammenführung

schwieriger zu beantworten ist die frage, wenn das stif-
tungsvermögen bzw. die vom stiftungsvermögen generierten 
erträge zusammengeschmolzen sind und nur noch geringe för-
derbeiträge erlauben. stellt dieser fall eine (wesentliche) Ver-
änderung der Verhältnisse für die Verwirklichung des stiftungs-
zweckes dar? Die Zusammenführung mit einer wirtschaftlich 
stärkeren stiftung ähnlicher oder gleicher Zielrichtung könnte 
hier der sanierung dienen.

(1) es ist nach dem stiftungszweck und der vorgegebenen 
form seiner Verwirklichung zu unterscheiden: Verfolgt z. B. die 
stiftung in abstrakter form einen gemeinnützigen Zweck und 
lässt sich dieser mit einem noch so kleinen finanziellen Beitrag 
fördern, sei es über eine unmittelbare förderung der Destina-
täre oder über die förderung anderer gemeinnütziger organi-
sationen mit ähnlicher Zwecksetzung, so ist formal immer noch 
eine stiftungsverwirklichung möglich, wenn auch in wenig effi-
zienter art. eine Zusammenführung ist in diesem falle nur dann 
gerechtfertigt, wenn die damit erreichte effizienzsteigerung 
hierfür eine ausreichende Begründung darstellt. Nicht jede ef-
fizienzsteigerung kann hier genügen und die Beurteilung sollte 
sich eher an relativen als an absoluten Kriterien orientieren: 
Benötigt die stiftung z. B. mehr als die hälfte der ihr zur Verfü-

gung stehenden finanzmittel für interne (Verwaltungs-)Kosten 
bzw. nach außen gerichtete aufwendungen wie öffentlichkeits-
arbeit und repräsentation und würden solche Kosten im falle 
einer Zusammenführung gegen Null tendieren, so wäre die effi-
zienzsteigerung und ggf. auch Professionalisierung der Vermö-
gensverwaltung von erheblicher Bedeutung. Die form – d. h. 
das bloße „Vorhalten“ der stiftung als juristische Person – ginge 
hier jedenfalls in wirtschaftlicher sicht über den inhalt, d. h. die 
Zwecksetzung der stiftung. Je weniger finanzmittel im Verhält-
nis zur gesamtheit der erträge am ende bei den satzungsmäßi-
gen Destinatären ankommen, desto mehr mutiert die stiftung 
zu einer art selbstzweckstiftung und droht ihre Uneigennützig-
keit zu verlieren. eine solche selbstzweckstiftung ist nach ganz 
herrschender Meinung unzulässig.28

(2) ob eine solche effizienzsteigerung nun abschließend die 
Zusammenführung rechtfertigt, darf in keinem falle ohne die 
Berücksichtigung des ausdrücklichen oder mutmaßlichen stif-
terwillens entschieden werden. häufig wird es an einer aus-
drücklichen ermächtigung im stiftungsgeschäft, in der sat-
zung oder in der Präambel fehlen bzw. sind diese auszulegen. 
Kommt es somit auf den mutmaßlichen willen des stifters an, 
so sollten stiftungsgeschäft, satzung oder Präambel nicht die 
einzigen anhaltspunkte für die erforderliche auslegung sein, 
sondern es sollte – sofern ausreichend bestimmbar und weg-
weisend – das gesamtverhalten des stifters herangezogen 
werden.29 fühlte sich dieser – durch sein eigenes Verhalten 
belegbar – bestimmten unternehmerischen einstellungen ver-
bunden, lebte dieser in der Vorstellung, dass im Laufe der Zeit 
die ständige Veränderung und anpassung von organisationen 
und Verbänden für diese lebenswichtig sind, dann lässt sich ein 
dahingehender wille und seine Bereitschaft zu grundlegenden 
strukturveränderungen seiner stiftung gut ablesen. Dies gilt 
insbesondere dann, wenn es dem stifter regelmäßig in erster 
Linie auf die inhaltlichen Zwecke und weniger auf formale und 
organisatorische aspekte angekommen ist. in solchen fällen 
sollte daher eine eher befürwortende und weniger „statische“ 
einstellung zu Zusammenlegungen veranlasst sein.30 Dass ein 
stiftungskonzept schließlich veränderbar sein muss, haben 
auch die Landesstiftungsgesetze erkannt und betont, indem 
die meisten von ihnen als ausgangspunkt für rechtlich zulässi-
ge strukturanpassungen die „Veränderung der (tatsächlichen) 
Verhältnisse“ ansehen.31 eine art „Besitzanspruch“ auf die ein-
maligkeit „seiner“ vormals gegründeten stiftung genießt der 
stifter nicht.

(3) stiftungszweck und stiftungsvermögen, wie sie in 
§ 81 abs. 1 BgB erwähnt werden, stellen jeweils gleichberech-
tigte, konstitutive elemente der zu errichtenden stiftung dar. 
stiftungszweck und Vermögen sind miteinander verknüpft,32 
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32 Hof (fn. 15), s. 104 rn. 28f.
33 Vgl. auch Rawert (fn. 28), § 80 rn. 18.
34 eine ebenfalls eher befürwortende einstellung gegenüber Zu-

sammenführungen bei Otto, handbuch der stiftungspraxis, 2007, 
s. 104 f.

35 Peters/Herms (fn. 5), s. 326 m.w.N.; sehr weitgehend Fritsche 
(fn. 2), s. 475, der schon eine „Vergleichbarkeit“ genügen lässt.

36 so auch Hof (fn. 15), s. 383 rn. 340.
37 Vgl. z. B. § 7 abs. 3 satz  3 hambstiftg oder § 5 abs. 2 satz 4 Nrw-

stiftg.
38 Dazu sehr ausführlich Peters/Herms (fn. 5), s. 327 ff.
39 Vgl. dazu ausführlich Hüttemann/Schön, Vermögensverwaltung und 

Vermögenserhaltung im stiftungs- und gemeinnützigkeitsrecht, 
2007, s. 44 f.; Leisner-Egensperger, in: h/h/sp, ao, § 55 rn. 55.

40 Tipke, in: tipke/Kruse, ao, februar 2009, § 55 rn. 3.

und insofern besteht hier eine rückkoppelung, die jedem stif-
tungsgeschäft und dem jeweiligen stifterwillen innewohnt.33 
Nicht ohne grund wird heutzutage von den stiftungsbehör-
den praktisch ein stiftungsmindestvermögen von 50.000 eUr 
erwartet, da andernfalls eine effektive Zweckverfolgung nicht 
prognostiziert werden kann. auch hieraus sollte für die Zukunft 
eine eher befürwortende Praxis für den fall geplanter Zusam-
menführungen abgeleitet werden,34 solange nicht der stifter-
wille in ausdrücklicher form dagegensteht und der stiftung 
insofern Bestandsschutz zu gewähren ist.

Unterhält die stiftung einen Betrieb, eine infrastruktur o.Ä., 
um den stiftungszweck zu verwirklichen und sind hierfür die 
zusätzlich erforderlichen Mittel nicht ausreichend vorhanden, 
so ist die wirtschaftliche Notwendigkeit einer strukturanpas-
sung in jedem fall gegeben, wenn nicht sogar zwingend. Die-
se kann, nach dem ermessen der beteiligten stiftungsorgane, 
entweder in einer (teil-)Veräußerung des stiftungsvermögens, 
gewissermaßen in der Verkleinerung der stiftung, oder in einer 
Zusammenführung gesehen werden.

(4) sprechen wirtschaftliche gründe mit ausreichendem 
Nachdruck für eine Zusammenführung, so ist es eine weite-
re Voraussetzung, dass sich die stiftungszwecke der beteilig-
ten stiftungen im wesentlichen decken bzw. sich recht ähn-
lich sind.35 es sollte ausreichen, wenn der eher enger gefasste 
stiftungszweck der wirtschaftlich notleidenden stiftung in den 
eher weiter gefassten stiftungszweck der aufnehmenden stif-
tung passt oder jedenfalls nach einer in zulässiger weise her-
beigeführten satzungsänderung bei der aufnehmenden stif-
tung dort hineinpasst.

(5) erscheint eine Zusammenlegung nach den oben beschrie-
benen Voraussetzungen erforderlich und daher zulässig, so 
bedarf es zusätzlich nach allen Landesstiftungsgesetzen der 
genehmigung der jeweiligen stiftungsbehörde. Diese übt dabei 
eine reine rechtsaufsicht aus und darf Zweckmäßigkeitserwä-
gungen der beteiligten stiftungsorgane nicht in frage stellen.36 
Jedoch steht es den Behörden zu, den einklang mit dem aus-
drücklichen oder mutmaßlichen stifterwillen festzustellen und 
widrigenfalls die Zustimmung zur Zusammenlegung nicht zu 
erteilen. eine weniger „statische“ Betrachtungsweise ist auch 
hier angebracht.

(6) sofern im einzelfall eine Zusammenführung in frage 
kommt, interessieren ebenfalls die rechtsfolgen ihrer Um-
setzung, insbesondere die frage, ob sich diese im wege der 
gesamtrechtsnachfolge, also nach dem Vorbild des Um-
wandlungsgesetzes, oder im wege der einzelrechtsnachfolge 
vollzieht. wie oben unter 1. dargestellt, besteht für die ge-
samtrechtsnachfolge nach dem Umwg kein raum. Die erfor-
derlichen Vermögensübertragungen finden daher im wege der 
einzelrechtsnachfolge statt, sowohl bei der Zusammenlegung 
als auch bei der Zulegung. Manche Bestimmungen der Landes-
stiftungsgesetze treffen hierzu eine aussage.37 auf die techni-
schen einzelheiten kann im rahmen dieser Darstellung nicht 
eingegangen werden.38

3. Steuerliche Erwägungen der Gemeinnützigkeit

Die bislang vorherrschende, den „Zusammenführungen“ 
eher kritisch gegenüber stehende auffassung, unterschätzt 
m.e. einen weiteren aspekt in diesem Zusammenhang: Die hier 
behandelten fälle von stiftungen werden i. d. r. gemeinnüt-
zige Körperschaften i. s. der §§ 52 ff. ao darstellen und sind 
nur wegen ihrer gemeinnützigkeit in steuerlicher sicht deutlich 
privilegiert. Die §§ 52 ff. ao verlangen für die (fortgesetzte) an-
erkennung der gemeinnützigkeit, dass die Körperschaft gemäß 
der Kernvorschrift des § 56 ao ausschließlich ihre steuerbe-
günstigten satzungsmäßigen Zwecke verfolgt und die finanz-

mittel nur dafür einsetzt.39 Diese steuerrechtliche anforderung 
führt die oben dargestellte auffassung, dass eine selbstzweck-
stiftung unzulässig sei, konsequent weiter. hieraus entstehen 
für die stiftungsorgane bestimmte Pflichten und Vorgehens-
weisen für die Vermögensverwaltung, die Vermögenserhaltung 
und insbesondere für die Verwendung der Mittel (vgl. § 55 
abs. 1 ao). Die der stiftung zugewiesenen Vermögenswerte 
sind dabei nur Mittel zum Zweck. fließt der überwiegende teil 
der finanzmittel in die bloß formale Unterhaltung der juristi-
schen Person, nicht aber in deren Zweckverfolgung, so ist zu 
hinterfragen, ob diese Körperschaft noch mit gutem grund die 
steuerlichen Privilegien der gemeinnützigkeit in anspruch neh-
men darf. insbesondere darf die Zuwendung der Mittel an die 
satzungsmäßigen Destinatäre keine bloße randerscheinung 
darstellen, sondern die Verfolgung der gemeinnützigen Zwe-
cke muss auch tatsächlich das prägende Verhalten der stiftung 
ausmachen.40 im ergebnis kann daher eine Zusammenlegung 
unter gemeinnützigkeitsrechtlichen aspekten durchaus sinn 
machen, da damit dem risiko des Verlustes der steuerlichen 
Privilegierung begegnet werden kann.

V. Zusammenfassung

Die Möglichkeiten der „Zusammenführung“, d. h. Zusammen-
legung und Zulegung von stiftungen unter primär wirtschaftli-
chen erwägungen, sollten im Lichte der jeweiligen Bestimmun-
gen der Landesstiftungsgesetze positiv beurteilt werden. Bei 
fehlen einer ausdrücklichen ermächtigung durch den stifter 
innerhalb des stiftungsgeschäftes, aber auch in ermangelung 
eines ausdrücklich entgegenstehenden willens des stifters, 
sollten stiftungsorgane und stiftungsbehörden auch bei wirt-
schaftlich gefährdeten bzw. „schwachen“ stiftungen die chan-
cen einer Zusammenführung eher positiv bewerten und diesen 
Umstand bei der erforderlichen auslegung des stifterwillens 
berücksichtigen. eine wirtschaftliche Betrachtungsweise ist 
angebracht, die bei stiftungen mit im wesentlichen gleicher 
Zweckrichtung das Ziel der gemeinnützigkeit effektiver zur 
entfaltung bringen kann. im Zweifel wird es auch dem altruis-
tisch eingestellten stifter eher um den inhalt als um die form 
gegangen sein, so dass letztere mit dem Ziele einer deutlich 
effektiveren Zweckerfüllung im rahmen einer strukturverände-
rung geopfert werden darf. Die initiative hierfür sollte von den 
betroffenen stiftungen selbst bzw. deren organen und weniger 
von der stiftungsaufsicht ausgehen.
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Risiken für den Gemeinnützigkeitsstatus bei der Gründung von Medizinischen Versorgungszentren

Durch das gKV-Modernisierungsgesetz hat der deutsche 
gesetzgeber zum 1.1.2004 das „Medizinische Versorgungs-
zentrum“ (MVZ) als neue fachübergreifende form für die ge-
meinschaftliche Berufsausübung von Ärzten und angehörigen 
anderer heilberufe eingeführt.1 Neben Ärzten können auch 
alle anderen Leistungserbringer i.s.d. sgB V, die aufgrund von 
Zulassung, ermächtigung oder Vertrag an der medizinischen 
Versorgung von Versicherten teilnehmen, gründer und gesell-
schafter von trägergesellschaften von Medizinischen Versor-
gungszentren werden, vgl. § 95 abs. 1 satz 6, hs. 2 sgB V. Zum 
Kreis der möglichen gründer von Medizinischen Versorgungs-
zentren zählen dabei z.B. auch Krankenhäuser,2 wobei diese 
nicht selten als gemeinnützige einrichtungen tätig werden. Zu 
den zulässigen rechtsformen für trägergesellschaften von Me-
dizinischen Versorgungszentren zählen auch die juristischen 
Personen, insbesondere die gmbh.3 Per 30.6.2009 existieren 
1.325 Medizinische Versorgungszentren, 507 davon wurden 
allein von Krankenhäusern gegründet; von diesen wiederum 
werden 418 – also der weit überwiegende teil - in der rechts-
form einer gmbh geführt.4

Durch das Vertragsarztrechtsänderungsgesetz5 wurde die 
Bestimmung des § 95 abs. 6 satz 2 sgB V zum 1.1. 2007 neu 
eingeführt. Durch diese Bestimmung hat der gesetzgeber für 
Medizinische Versorgungszentren, deren trägergesellschaft in 
der rechtsform einer juristischen Person betrieben wird, die 
zusätzliche Zulassungsvoraussetzung6 eingeführt, dass die ge-
sellschafter der trägergesellschaft für Verbindlichkeiten der 
gesellschaft bzw. des Medizinischen Versorgungszentrums 
gegenüber den Kassenärztlichen Vereinigungen und den Kran-
kenkassen schon bei der gründung bzw. der Zulassung der 
gesellschaft eine selbstschuldnerische Bürgschaft abzugeben 
haben. Die gesellschafter sollen für diese Verbindlichkeiten 
also mit ihrem gesamten Vermögen haften. Die gläubiger kön-
nen direkt gegen die bürgenden gesellschafter vorgehen und 
müssen sich nicht erst an die gesellschaft halten, § 773 BgB, 
da bei einer selbstschuldnerischen Bürgschaft die einrede der 
Vorausklage gemäß § 771 BgB ausgeschlossen ist.7

Zu erheblichen Problemen kann es bei einer solchen Bürg-
schaftsübernahme der gesellschafter gegenüber den Kassen-
ärztlichen Vereinigungen und Krankenkassen zugunsten eines 
Medizinischen Versorgungszentrums kommen, wenn die ge-
sellschafter kommunale, kirchliche oder gemeinnützige ein-
richtungen,8 speziell Krankenhäuser,9 sind. Die Medizinischen 
Versorgungszentren in kommunaler oder kirchlicher träger-
schaft sollen im folgenden keine rolle spielen.

schon vor dem inkrafttreten des Vertragsarztrechtsände-
rungsgesetzes wurden seitens der Deutschen Krankenhausge-
sellschaft Bedenken laut, wie sich das Bürgschaftserfordernis 
auf die gemeinnützigkeit von an den trägergesellschaften von 
Medizinischen Versorgungszentren beteiligten Krankenhäusern 
auswirken könnte.10 Nach der einführung des Bürgschaftserfor-
dernisses war entsprechend erneut die Befürchtung zu verneh-
men, die abgabe der Bürgschaftserklärung, spätestens jedoch 
eine inanspruchnahme aus der Bürgschaft, könne zu einem 
Verlust des gemeinnützigkeitsstatus11 führen.12

wenn ein Krankenhaus mit einer als gemeinnützig aner-
kannten trägergesellschaft über den Notfallambulanzbereich 
hinaus an der ambulanten Versorgung von Versicherten teil-
nehmen möchte, steht ihm hierfür das Konstrukt des Medizi-
nischen Versorgungszentrums offen. Um dem grundsatz der 
strikten trennung von ambulanter und stationärer Versorgung 
des sgB V gerecht zu werden, oft aber auch aus steuerlichen 
gründen, wird hierfür meist eine eigene Betriebsgesellschaft in 
der form der gmbh gegründet. wird eine juristische Personen 
als trägergesellschaft für das Medizinische Versorgungszent-
rum gewählt, hat das Krankenhaus bzw. dessen gemeinnützi-
ge trägergesellschaft als gesellschafter der trägergesellschaft 
des Medizinischen Versorgungszentrums eine selbstschuld-
nerische Bürgschaft für die etwa entstehenden zukünftigen 
Verbindlichkeiten des Medizinischen Versorgungszentrums 
gegenüber den Kassenärztlichen Vereinigungen und den Kran-
kenkassen (z.B. aus fehlerhaften abrechnungen) abzugeben. 
Das Beibringen einer Bankbürgschaft einer angesehenen Bank 
wird von den Zulassungsausschüssen nicht als ausreichend 
betrachtet.13 im Bürgschaftsfalle kann die gemeinnützige Kran-
kenhausträgergesellschaft dann unmittelbar in anspruch ge-
nommen werden.

* Der autor ist rechtsanwalt in Paderborn, westfälische forschungs-
stelle für stiftungsrecht.

** Der autor ist ordentlicher Professor und Leiter des Departments für 
human- und wirtschaftswissenschaften an der UMit (Landesuniver-
sität tirol), hall in tirol.

1 BgBl. i 2003, 2190 ff.; s.a. Bt-Drs. 15/1525 v. 8.9.2003.
2 Bt-Drs. 15/1525, s. 107 f.; Dahm, in: Dahm/Möller/ratzel, rechtshdb. 

Medizinische Versorgungszentren, 2005, Kap. iV. rn. 8.
3 Bt-Drs. 15/1525, s. 107 u. 294; Möller, in: Dahm/Möller/ratzel (fn. 2), 

Kap. V rn. 61 ff.; Lindenau, Das Medizinische Versorgungszentrum, 
2008, rn. 313; Reichert, Das medizinische Versorgungszentrum in 
form einer gmbh, 2008, s. 75 u. 141.

4 statistische angaben der Kassenärztlichen Vereinigung, abrufbar 
unter www.kbv.de/koop/9173.html.

5 BgBl. i 2006, 3439 ff.; s.a. Bt-Drs. 16/2474 v. 30.8.2006.
6 Bt-Drs. 16/2474, s. 16.
7 so auch: Zwingel/Preißler, Ärzte-Kooperationen und Medizinische 

Versorgungszentren: rechtliche rahmenbedingungen für gründung 
und Betrieb, 2. aufl. 2008, Kap. 4.3.5. b) (s. 79).

8 Orlowski/Halbe/Karch, Vertragsarztrechtsänderungsgesetz (VÄndg): 
chancen und risiken: politische, rechtliche und steuerliche aspekte, 
2. aufl. 2008, Kap. B. Vi. 5. (s. 144).

9 Möller/Dahm/Bäune, in: ratzel/Luxenburger, handbuch Medizinr, 
2008, § 8 rn. 100.

10 Vgl. dazu Dahm, Die Bürgschaftserklärung nach § 95 abs. 2 satz 6 
sgB V als gründungsvoraussetzung für die Zulassung eines Medi-
zinischen Versorgungszentrums, Medr 2008, s. 257, 259 m.w.N. in 
fn. 19.

11 Vgl. dazu die ausführliche Darstellung bei Schauhoff, handbuch der 
gemeinnützigkeit, 2. aufl. 2005, § 9 rn. 50 ff.

12 Wagener/Weddehage, Das VÄndg: ein zaghafter schritt in die rich-
tige richtung, führen & wirtschaften im Krankenhaus (f&w) 2007, 
s. 76, 78.

13 Vgl. dazu Möller/Dahm/Bäune (fn. 9), § 8 rn. 97; kritisch dazu Dahm 
(fn. 10), s. 267 unter Verweis auf Hartmann, in: Baumbach/Lauter-
bach/albers/hartmann, ZPo, 65. aufl. 2007, § 198 rn. 7.
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14 alles: Schauhoff (fn. 11), § 9 rn. 60 m.w.N.
15 alles: Schauhoff (fn. 11), § 9 rn. 72 m.w.N.
16 ofD frankfurt v. 26.9.2006 – s 0184 a-11-st 53, DB 2006, 2261.
17 ofD hannover v. 12.7.2000 – s 0174-8-sto 214 / s 2729-326-sth 

233, Dstr 2000, 1564.
18 so Makoski/Möller, Bürgschaftsprobleme bei der errichtung von Me-

dizinischen Versorgungszentren, Medr 2007, 524, 531 unter Bezug-
nahme auf die Vfg. der ofD hannover (fn. 17).

19 alles: Makoski/Möller (fn. 18), s. 531.

es stellt sich die frage, ob durch die Bürgschaftsstellung oder 
durch die inanspruchnahme aus der Bürgschaftsverpflichtung 
eine gefahr für den gemeinnützigkeitsstatus der Krankenhaus-
trägergesellschaft resultieren kann.

für den status der gemeinnützigkeit und die damit verbunde-
nen steuerbegünstigungen i.s.d. §§ 51 ff. ao wird eine formelle 
satzungsmäßigkeit gemäß § 60 abs. 1 ao verlangt. Dies be-
deutet, dass die von der jeweiligen einrichtung tatsächlich ver-
folgten Zwecke zum einen im einklang mit den regelungen der 
§§ 52-55 ao stehen müssen, zum anderen auch durch die sat-
zungsbestimmungen der gemeinnützigen einrichtung gedeckt 
sein müssen.14 Bei einer Bürgschaft bzw. einer inanspruchnah-
me aus einer solchen ergeben sich entsprechend risiken im 
Bereich der sogenannten „fehlerhaften Mittelverwendung“. 
wenn Verluste aus einem wirtschaftlichen geschäftsbetrieb 
mit Mitteln aus Zweckbetrieben, einer Vermögensverwaltung 
oder einem ideellen Bereich i.s. einer steuerschädlichen ali-
mentation ausgeglichen werden, wird darin ein Verstoß gegen 
den grundsatz der wettbewerbsneutralität des steuerrechts 
gesehen.15

Die ofD frankfurt a.M. hat in einer Verfügung klargestellt, 
dass der reine Betrieb eines Medizinischen Versorgungszent-
rums die gemeinnützigkeit noch nicht gefährde, da das Ver-
sorgungszentrum einen Zweckbetrieb i.s.v. § 66 ao darstellt.16 
in einer anderen Verfügung hat die ofD hannover – allerdings 
zeitlich vor der einführung der Medizinischen Versorgungszen-
tren - entschieden, dass in der (bloßen) stellung von sicher-
heiten noch keine Mittelfehlverwendung zu sehen sei,17 was 
entsprechend auch auf die reine abgabe einer Bürgschaftser-
klärung anzuwenden sein dürfte.18 Die inanspruchnahme aus 
einer Bürgschaftserklärung bedeutet hingegen tatsächlich ein 
risiko für den gemeinnützigkeitsstatus, da dann Mittel nicht 
mehr für den eigentlichen (laufenden) Betrieb des Medizini-
schen Versorgungszentrums verwendet werden. Vielmehr wer-
den diese Mittel dann zur Befriedigung öffentlich-rechtlicher 
ersatzansprüche verwendet, was eine satzungswidrige und 

nicht mehr unter die gemeinnützigkeit fallende Mittelfehlver-
wendung darstellt. folge dessen wäre der Verlust des gemein-
nützigkeitsstatus zumindest für das betroffene geschäftsjahr. 
eine ausnahme besteht, wenn die Verluste aus der inanspruch-
nahme aus der Bürgschaft mit gewinnen aus anderen wirt-
schaftlichen geschäftsbetrieben der einrichtung gemäß § 64 
abs. 2 ao verrechnet werden können.19

für gemeinnützige Krankenhausträgergesellschaften bedeu-
tet dies, dass es ihnen nicht verwehrt ist, Medizinische Ver-
sorgungszentren zu gründen oder sich an solchen bzw. deren 
trägergesellschaften zu beteiligen. Das bloße eingehen einer 
selbstschuldnerischen Bürgschaft führt noch nicht zu einer ge-
fährdung des gemeinnützigkeitsstatus. sehr wohl droht jedoch 
gefahr für den fall, dass es tatsächlich zu einer inanspruchnah-
me als Bürge für ansprüche der Kassenärztlichen Vereinigun-
gen oder der Krankenkassen kommt.

es muss in solchen Konstellationen deshalb ein besonders 
exaktes controlling eingeführt werden, um ansprüche etwa 
aufgrund von fehlerhaften abrechnungen tunlichst zu vermei-
den. Zudem sollten auf seiten der trägergesellschaft des Medi-
zinischen Versorgungszentrums sicherheitsrücklagen gebildet 
werden, um im ernstfall selbst entsprechende ansprüche um-
gehend bedienen zu können und so zu verhindern, dass Zah-
lungen seitens des gemeinnützigen trägers geleistet werden 
müssen.

npor-report

Esther Kindler*/Kerstin Meyer, LL.B.**

stiftungsrecht

Auch eine erst nach dem Eintritt des Erbfalls er-
richtete Schweizer Stiftung kann als Erbin ein-
gesetzt werden

Das oLg München bestätigt in seiner entscheidung die bisher 
einzige Äußerung der rechtsprechung zur geltung des § 84 BgB 
für ausländische stiftungen (BayobLg, NJw 1965,1438). Dem 
gericht lag bei seiner entscheidung der sachverhalt vor, dass 
ein in der schweiz wohnhafter erblasser mit deutscher staats-
angehörigkeit testamentarisch über die gründung einer stif-
tung mit seinem gesamten Vermögen verfügt hat, welches so-
wohl in der schweiz als auch in Deutschland belegen war. aus 
der formulierung des testaments ging nicht eindeutig hervor, 
ob der erblasser die gesetzliche erbfolge wünschte oder ob die 
stiftung alleinerbin sein sollte.

Das gericht klärte zunächst, dass wegen der deutschen 
staatsangehörigkeit des erblassers sowie des schweizer wohn-
sitzes eine Nachlasskollision vorliege. Die deutsche staatsange-
hörigkeit des erblassers führe nach deutschem internationalen 
Privatrecht dazu, dass das erbstatut das deutsche recht sei. 

* Die autorin ist Doktorandin und wissenschaftliche Mitarbeiterin am 
institut für stiftungsrecht an der Bucerius Law school, hamburg.

** Die autorin ist Doktorandin und wissenschaftliche Mitarbeiterin am 
Lehrstuhl für steuerrecht an der Bucerius Law school, hamburg.

aufgrund seines schweizer wohnsitzes finde nach schweizer 
internationalem Privatrecht aber zugleich schweizer recht 
anwendung auf den gesamten Nachlass. eine Nachlassspal-
tung liegt nicht vor, da es sich bei art. 90 des schweizer iPrg 
um keinen tatbestand des art. 3a abs. 2 egBgB handelt. Die-
se Nachlasskollision führt dazu, dass die deutsche entschei-
dung für die anwendbarkeit des deutschen erbrechts in der 
schweiz nicht durchsetzbar ist.

Bedeutender ist, dass das gericht hinsichtlich der erbfähig-
keit der schweizer stiftung die geltung des § 84 BgB auch 
für ausländische stiftungen bestätigte und die schweizer stif-
tung, die erst nach dem tode des erblassers errichtet wurde, 
damit erbe sein kann.

OLG München, Beschl. v. 8.4.2009 – 31 Wx 121/08, ZSt 2009, 
169, NJW-RR 2009, 1019.

http://www.iww.de/index.cfm?pid=1307&opv=092075
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Die Umwandlung einer eigennützigen in eine 
fremdnützige Stiftung

familienstiftungen sind durch den begrenzten Kreis ihrer 
Begünstigten eher der gefahr des Zweckfortfalls ausgesetzt 
als gemeinnützige stiftungen. stirbt beispielsweise ein fami-
lienstamm aus oder wird der Zusammenhalt der familie aus 
diversen gründen unmöglich, ist die stiftung mit dem ursprüng-
lichen Zweck nicht mehr funktionsfähig und die stiftungs-
auflösung steht im raum. Werner erörtert in seinem Beitrag 
die Möglichkeit, den fortbestand der stiftung in diesem fall 
durch Umwandlung in eine gemeinnützige bzw. fremdnützi-
ge stiftung zu sichern. Dies sei insbesondere möglich, wenn 
der stifter selbst die Möglichkeit eines Zweckfortfalls bedacht 
und ersatzzwecke bzw. ersatzdestinatäre bestimmt hat. auch 
die stiftungsaufsichtsbehörde könne eine entsprechende Um-
wandlung auf dem wege des § 87 BgB umsetzen. stets sei aber 
der geäußerte, erkennbare oder hypothetische stifterwille zu 
beachten.

Olaf Werner, Die Umwandlung einer eigennützigen in eine 
fremdnützige Stiftung, ZSt 2009, S. 163-166.

Der Nachweis organschaftlicher Vertretung im 
Stiftungsrecht – Zu den Rechtswirkungen von 
Stiftungsverzeichnissen und aufsichtsbehördli-
chen Vertretungsbescheinigungen

ein bundeseinheitlich geführtes, mit Publizitätswirkung aus-
gestattetes stiftungsregister, das über die organschaftlichen 
Vertretungsbefugnisse rechtsfähiger stiftungen des bürger-
lichen rechts aufschluss gibt, existiert nicht. eintragungen in 
den von den Bundesländern geführten stiftungsverzeichnissen 
begründen keinen öffentlichen glauben; gleiches gilt für be-
hördlich ausgestellte Vertretungsbescheinigungen. Dieser „Lü-
cke im system“ widmet Rawert seinen Beitrag in der festschrift 
für Peter Kreutz. Der eintragung der Vertretungsbefugnis in den 
stiftungsverzeichnissen der Länder misst er zumindest dann 
die Qualität einer „öffentlichen Bekanntmachung“ im sinne des 
§ 171 abs. 1 alt. 2 BgB und damit einen Vertrauensschutz kraft 
rechtsschein bei, wenn die einsicht in das Verzeichnis gene-
rell gestattet ist und zugleich die Namen von organpersonen 
eingetragen werden. Rawert spricht sich überdies für eine ana-
loge anwendung des § 172 BgB auf behördlich ausgestellte 
Vertretungsbescheinigungen aus. Bei Vorlage der Bescheini-
gung gegenüber einem gutgläubigen Dritten würde so auch im 
falle des Mangels oder wegfalls der Vertretungsbefugnis deren 
Bestehen fingiert, bis die Bescheinigung zurückgegeben oder 
für kraftlos erklärt wird. Rawert macht in seinen ausführungen 
deutlich, dass die durch aufsichtsbehördliche stiftungsver-
zeichnisse und Vertretungsbescheinigungen bewirkte Publizi-
tät zwar nicht die gleiche wirkung zeitigt wie andere dem deut-
schen rechtssystem bekannte register, gleichwohl aber nicht 
als „rechtliches nullum“ zu qualifizieren ist.

Peter Rawert, Der Nachweis organschaftlicher Vertretung im 
Stiftungsrecht – Zu den Rechtswirkungen von Stiftungsver-
zeichnissen und aufsichtsbehördlichen Vertretungsbescheini-
gungen, in: FS Kreutz, Köln 2010, S. 825-836.

Die liechtensteinische Stiftung im Visier der 
deutschen Rechtsprechung

in seinem Beitrag widmet sich von Cube der kritischen aus-
einandersetzung mit einem Urteil des oLg stuttgart, das eine 
Vielzahl von rechtsfragen im Zusammenhang mit einer liech-
tensteinischen stiftung aufwirft und derzeit in der revision 

beim Bgh anhängig ist. im konkreten fall hatte eine deutsche 
erblasserin in Vaduz über eine treuhand- und Verwaltungs-
anstalt eine stiftung errichtet und dieser zu einem späteren 
Zeitpunkt ein wertpapierdepot übertragen. Die tochter der erb-
lasserin wurde zur Nachbegünstigten nach ableben der erblas-
serin bestimmt. streitig ist, ob das wertpapierdepot zum Nach-
lass gehört. Von Cube kritisiert insbesondere die ausführungen 
des oLg stuttgart zu der frage, ob die stiftungskonstruktion 
als nichtiges scheingeschäft qualifiziert werden kann. Das oLg 
stuttgart hatte zwar die errichtung der stiftung für wirksam er-
achtet, nicht aber die übertragung des Depotvermögens. Die 
Problematik der so zwar wirksam entstandenen, aber vermö-
genslosen stiftung greift von Cube in seinen ausführungen auf.

Nicolai von Cube, Die liechtensteinische Stiftung im Visier der 
deutschen Rechtsprechung, NZG 2010, S. 17-18.

Haftung des Stiftungsvorstands wegen Insol-
venzverschleppung

Die haftung des stiftungsvorstands wegen insolvenzver-
schleppung ist ein thema, das durch die wirtschaftskrise und 
auch das inkrafttreten des MoMig 2008 stärker in den wis-
senschaftlichen fokus gerückt ist. Müller setzt sich zunächst 
mit der haftung des stiftungsvorstandes nach §§ 42 abs. 2,  
86 s. 1 BgB auseinander und geht insbesondere auf die Pro-
blematik des Verhältnisses von §§ 42 abs. 2, 86 s. 2 BgB zu 
§ 15a inso ein. im Zuge seiner Darstellungen zur insolvenzreife 
betont Müller, dass sowohl bei der Prüfung des Merkmals der 
Zahlungsunfähigkeit als auch des Merkmals der überschul-
dung im rahmen des § 42 abs. 2 s. 1 BgB die forderungen der 
stiftungsdestinatäre (vorbehaltlich eines etwaigen rangrück-
tritts) zu berücksichtigen sind. Müller macht in seinem Beitrag 
deutlich, dass sich für Mitglieder des stiftungsvorstands aus 
§§ 42 abs. 2, 86 s. 1 BgB erhebliche haftungsrisiken gegenüber 
den gläubigern ergeben; einen anspruch der stiftung wegen 
Masseschmälerung durch Zahlungen nach insolvenzreife in 
analogie zu den entsprechenden gesellschaftsrechtlichen Vor-
schriften lehnt Müller hingegen ab. 

Hans-Friedrich Müller, Haftung des Stiftungsvorstands wegen 
Insolvenzverschleppung, ZIP 2010, S. 153-159.

Vereinsrecht

Zustimmungserfordernis für Satzungsänderun-
gen bei kirchlichem Verein

Das oLg Düsseldorf hat mit Beschluss vom 5.12.2008 festge-
stellt, dass selbstbeschränkungen in der satzung eines Vereins, 
der mit der Kirche in besonderer Verbindung steht, nicht den 
Kernbereich der Vereinsautonomie tangieren. Die Beschwerde 
eines eingetragenen Vereins, der auf dem grundstück einer 
Kirchengemeinde zu günstigen Bedingungen ein altenheim be-
treibt, war nicht erfolgreich. Der antrag des Vereins auf ein-
tragung und Neufassung der satzung hinsichtlich der Zustim-
mungsregeln wurde zu recht beanstandet. Die regelungen in 
der satzung, wonach satzungsänderungen einer Dreiviertel-
Mehrheit der Mitglieder sowie der Zustimmung des Presbyteri-
ums der Kirche bedürfen, wenn sie den Zweck des Vereins, sei-
ne Zusammensetzung, die Zuständigkeit seiner organe sowie 
die Bestimmungen über die Zuordnung zur Kirche verändern, 
sind wirksam. Dieses Zustimmungserfordernis kann auch nicht 
allein durch satzungsänderung mit der qualifizierten stimmen-
mehrheit beseitigt werden. Bei religiös orientierten Vereinen, 
die eng mit kirchlichen stellen zusammenarbeiten wollen oder 



sich als teil einer größeren religionsgemeinschaft verstehen 
und in deren hierarchie eingliedern wollen, kann vielmehr ein 
legitimes interesse an einer solchen selbstbeschränkung be-
stehen. im Unterschied zur völligen übertragung der satzungs-
änderungskompetenz auf Vereinsfremde bleibe dem Verein im-
merhin eine wesentliche Mitwirkung bei der entsprechenden 
willensbildung erhalten und ohne seine entscheidung komme 
es nicht zur satzungsänderung. Den religiösen Vereinen wird 
aufgrund des besonderen verfassungsrechtlichen schutzes der 
religiösen Vereinigungsfreiheit vom BVerfg eine sonderstellung 
hinsichtlich der Vereinsautonomie eingeräumt. Diese gelte ins-
besondere für solche Vereine, die sich als teil einer religions-
gemeinschaft organisieren und in deren struktur einfügen wol-
len. Diese grundsätze werde man aus sicht des oLg auch auf 
andere religiöse und kirchlich orientierte Vereine anwenden 
müssen, wenn diese sich eng an eine religionsgemeinschaft 
anlehnen. 

OLG Düsseldorf, Beschl. v. 5.12.2008 – 3 WX 84/04.

Die Feststellung der Nichtigkeit von Beschlüs-
sen der Mitgliederversammlung eines Vereins 

Das Landgericht wuppertal sollte mittels einer feststellungs-
klage über die Nichtigkeit  eines Mitgliederbeschlusses zur 
Bestellung von Vereinsvorständen bescheiden. Die Klage von 
Vereinsmitgliedern richtete sich gegen einzelne Mitglieder bzw. 
Vorstände auf die entsprechende feststellung.

Das gericht erkannte jedoch, dass die feststellung der Nich-
tigkeit von Beschlüssen der Mitgliederversammlung nur ge-
genüber dem Verein selbst, nicht aber gegenüber einzelnen 
Vereinsmitgliedern oder Mitgliedern der Vereinsorgane ver-
langt werden kann. anderenfalls würde die feststellung nur 
zwischen den Parteien des Prozesses gelten, nicht jedoch für 
und gegen alle Mitglieder und das registergericht, was für die 
feststellung der Unwirksamkeit eines Mitgliederbeschlusses 
aber zwingend notwendig sei.

in der Begründung verwies das gericht auf den gesell-
schaftsrechtlichen grundsatz „Nichtigkeitsklage gegen die 
gesellschaft geht vor allgemeiner feststellungsklage gegen 
den gesellschafter“ und wandelte ihn entsprechend für das 
Vereinsrecht ab. Des weiteren sei eine feststellung der Nich-
tigkeit eines Beschlusses allein durch den Verein möglich und 
nicht durch einzelne Mitglieder, so dass die feststellungsklage 
im ergebnis nicht nur unzulässig wegen inanspruchnahme des 
falschen Klagegegners, sondern in der sache auch unbegrün-
det sei.

im obiter dictum wies das Lg wuppertal darauf hin, dass ein 
Verein nicht schon deshalb als Prozesspartei ausfällt, weil die 
aktuellen Vertretungsverhältnisse unklar sind, denn für diesen 
fall bestehe die Möglichkeit, einen so genannten Prozesspfle-
ger einzuschalten, § 57 abs. 1 ZPo.

LG Wuppertal, Urt. v. 4.11.2009 – 8 S 44/09.

Zur Vereinsrechtsreform 2009
Der Beitrag von Reuter gibt einen kommentierten überblick 

über die wichtigsten regelungen der beiden reformgesetze 
zum BgB-Vereinsrecht aus dem Jahr 2009: Das eine betrifft 
die haftung ehrenamtlicher Vereins- (und stiftungs-)vorstände 
gegenüber dem Verein (der stiftung) und seinen Mitgliedern; 
durch das andere werden die vereinsrechtlichen Vorschriften 
der §§ 21 ff. BgB an die rechtsentwicklung angepasst, durch 
die Änderung des registerrechts in den §§ 55 ff. BgB wird die 
erleichterung elektronischer anmeldungen zum Vereinsregis-

ter bezweckt. Den schwerpunkt seiner ausführungen legt Reu-
ter auf die beschränkte haftung der ehrenamtlichen Vorstände, 
die in § 31a BgB geregelt ist. 

Dieter Reuter, Zur Vereinsrechtsreform 2009, NZG 2009, S. 1368-
1373.

steuerrecht

Steuerberechnung bei Auflösung einer Famili-
enstiftung

Der Bfh hat mit Urteil vom 30.11.2009 über die steuerbe-
rechnung bei auflösung einer familienstiftung, die mit dem 
Vermögen mehrerer stifter errichtet wurde, entschieden.

Das Vermögen einer von den eheleuten D und B errichteten 
stiftung stammte zu 69,1% von D und zu 30,9%. von B. Nach 
dem auflösungsbeschluss durch den stiftungsvorstand erließ 
das finanzamt einen schenkungsteuerbescheid gegen die er-
werber des stiftungsvermögens, wobei es bei der steuerbe-
rechung jeweils nur einen erwerbstatbestand der Kläger von 
der B-stiftung zugrunde legte und den jeweiligen anteil am 
gesamtvermögen aus der auflösung der B-stiftung nicht ent-
sprechend der herkunft des stiftungsvermögens aufteilte. Der 
Bfh bestätigte in seinem Urteil die richtigkeit dieser steuerbe-
scheide. Nach auffassung des Bfh ist das bei aufhebung einer 
stiftung von den anfallberechtigten erworbene Vermögen nicht 
entsprechend den anteilen der stifter in zwei erwerbe aufzu-
teilen, da es sich um eine einheitliche Zuwendung der stiftung 
handelt. 

Bei der Bestimmung der steuerklasse treffe 
§ 15 abs. 2 s. 2 erbstg auch keine andere Bestimmung hin-
sichtlich des Zuwendenden. aus dieser Vorschrift erge-
be sich lediglich, dass abweichend von der grundregel des 
§ 15 abs. 1 erbstg für die Bestimmung der steuerklasse und 
damit für die Berechnung der schenkungsteuer nicht das Ver-
hältnis des anfallberechtigten zum Zuwendenden (zur stiftung), 
sondern dasjenige zum stifter gilt. Dabei können entsprechend 
der regelung des § 6 abs. 2 s. 3 erbstg bei mehreren stiftern 
entsprechend den persönlichen Verhältnissen der anfallbe-
rechtigten auch unterschiedliche steuerklassen anzuwenden 
sein.

BFH, Urt. v. 30.11.2009 – II R 6/07.

Umsatzsteuerpflicht von „Zuschüssen“ im Zu-
sammenhang mit der Weitervermietung kom-
munaler Sportanlagen durch Sportvereine

Das Niedersächsische finanzgericht hatte sich mit der frage 
zu befassen, ob ein sportverein umsatzsteuerpflichtig ist für 
jährliche Zuschüsse in höhe von 50.000 eUr, die er von einer 
Kommune für organisatorische tätigkeiten im Zusammenhang 
mit der weitervermietung von sportanlagen an andere Nutzer 
erhält. ob eine Umsatzsteuerpflicht für den Zuschuss besteht, 
hängt nach aussage des fg davon ab, ob es sich bei dem Zu-
schuss um einen „echten“ staatlichen Zuschuss handelt, der 
nicht zu versteuern ist. solch ein echter Zuschuss der öffentli-
chen hand sei anzunehmen, wenn er aufgrund einer öffentlich-
rechtlichen Verpflichtung oder im allgemeininteresse gezahlt 
werde, damit der Verein seine tätigkeiten ausüben könne. Dies 
verneinte das Niedersächsische fg im vorliegenden fall, da bei 
der weitervermietung für die Kommune durch den Verein als 
gegenleistung für den Zuschuss eine aufgabe aus dem Kompe-
tenzbereich der Kommune übernommen wird. hierbei handelt 
es sich um einen „unechten“ Zuschuss, der dem regelsteuer-
satz der Umsatzsteuerpflicht unterliegt.
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Nach auffassung des gerichts kann für die Vermietung auch 
kein steuerbefreiter Zweckbetrieb angenommen werden, da es 
zur erreichung der satzungszwecke eines sportvereins nicht 
notwendig sei, gegen entgelt sportanlagen zu vermarkten oder 
zu vermieten. Diese Notwendigkeit ist aber Voraussetzung für 
einen Zweckbetrieb nach § 65 ao.

Niedersächsisches FG, Urt. v. 20.10.2009 – 5 K 292/04.

Kein Kapitalertragsteuerabzug von Zahlungen 
einer Familienstiftung an die Destinatäre man-
gels Vergleichbarkeit mit Gewinnausschüttun-
gen i.S.d. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG

Dem Urteil des fg Berlin-Brandenburg lag die frage zu grun-
de, ob die Zahlungen einer familienstiftung an Destinatäre 
Leistungen darstellen, die mit gewinnausschüttungen im sinne 
des § 20 abs. 1 Nr. 1 estg vergleichbar sind. Das gericht stellte 
fest, dass es für die annahme einer wirtschaftlichen Vergleich-
barkeit der Zahlungen einer familienstiftung an die Destinatäre 
mit gewinnausschüttungen im sinne des § 20 abs. 1 Nr. 1 estg 
nicht genügt, dass es sich bei den unter § 20 abs. 1 Nr. 9 estg 
fallenden Leistungen um Leistungen aus erträgen handelt.

§ 20 abs. 1 Nr. 1 estg knüpft in sachlicher hinsicht an die 
ausschüttung eines ertrags aufgrund einer vermögensmäßi-
gen Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft an. Daran fehlt es, 
wenn die Destinatäre lediglich die empfänger der vom stifter 
bestimmten stiftungsleistungen sind, ohne jedoch über die 
einem anteilseigner oder einem Mitglied einer Körperschaft 
zustehenden rechtlichen Befugnisse oder einwirkungsmöglich-
keiten zu verfügen.

Die Leistungen der Klägerin sind auch nicht in sonstiger wei-
se mit einer gewinnausschüttung wirtschaftlich vergleichbar. 
Denn die Destinatäre sind keine hinter der Klägerin stehenden 
Personen, die eine mit einem anteilseigner oder einem Mitglied 
vergleichbare Position innehaben. Vielmehr sind die Destina-
täre lediglich die empfänger der vom stifter bestimmten stif-
tungsleistungen. im gegensatz zu einem anteilseigner oder ei-
nem Mitglied einer Körperschaft haben die Destinatäre aber in 
ihrer stellung keine rechtlichen Befugnisse oder einwirkungs-
möglichkeiten bei der Klägerin.

eine verdeckte gewinnausschüttung i.s.d. 
§ 20 abs. 1 Nr. 1 s. 2 estg setzt unter anderem voraus, dass die 
bei der Kapitalgesellschaft eingetretene Vermögensminderung 
(verhinderte Vermögensmehrung) sich auf die höhe des Unter-
schiedsbetrages gemäß § 4 abs. 1 s. 1 estg in Verbindung mit 
§ 8 abs. 1 Kstg ausgewirkt hat. Jedoch mindern die Leistungen 
der Klägerin die einkünfte der Klägerin nicht.

FG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 16.09.2009  – 8 K 9250/07.

GmbH-Beteiligung einer steuerbefreiten Körper-
schaft: steuerfreie Vermögensverwaltung oder 
steuerpflichtiger wirtschaftlicher Geschäftsbe-
trieb?

Das fg Köln hat mit Urteil vom 15.7.2009 klargestellt, dass 
die Beteiligung einer steuerbegünstigten Körperschaft an einer 
steuerpflichtigen Kapitalgesellschaft als Kapitalanlage grund-
sätzlich zum Bereich der steuerbefreiten Vermögensverwal-
tung gehört und nicht als wirtschaftlicher geschäftsbetrieb 
nach § 14 ao zu qualifizieren ist. Die reine Beteiligung zählt zur 
steuerbefreiten Vermögensverwaltung, indem sie keine selb-
ständige nachhaltige tätigkeit darstellt, durch die einnahmen 
oder andere wirtschaftliche Vorteile erzielt werden sollen. Die 

erträge aus einer solchen Beteiligung in form von ausschüt-
tungen an gemeinnützige Körperschaften sind demnach steu-
erfrei.

ausweislich des fg Köln besteht eine ausnahme von die-
sem grundsatz, wenn die steuerbefreite Körperschaft faktisch 
selbst am wirtschaftlichen Verkehr teilnimmt, indem sie ent-
scheidenden einfluss auf die geschäftsführung der Kapitalge-
sellschaft ausübt und damit aktiv in die geschäftsführung der 
Beteiligungsgesellschaft eingreift. eine derartige fallgestaltung 
ergibt sich insbesondere bei Personenidentität der Mitglieder 
in den organen der Beteiligungsgesellschaft und der steuerbe-
günstigten Körperschaft, nicht jedoch bei der bloßen wahrneh-
mung der gesellschafterrechte, wenn der satzungszweck der 
steuerbefreiten einrichtung und der Zweck der Beteiligungsge-
sellschaft gleichgerichtet sind. Das fg Köln verneint einen ent-
scheidenden einfluss auf die geschäftsführung auch, wenn der 
geschäftsführer der Beteiligungsgesellschaft dem weisungs-
recht des Vertreters der steuerbefreiten Körperschaft unter-
liegt und auch tatsächlich regelmäßig anweisungen erfolgen. 
solche anweisungen sind nach auffassung des fg Köln ledig-
lich ausfluss der gesetzlichen gesellschafterrechte der steuer-
lich privilegierten Körperschaft.

FG Köln, Urt. v. 15.7.2009 – 13 K 4468/05, EFG 2010, 350.

Steuerbegünstigung beim Betrieb eines Muse-
umsshops

Das fg rheinland-Pfalz hat in seiner entscheidung die steu-
erbegünstigung für Umsätze aus dem Verkauf von zugekauften 
gegenständen mit künstlerischem Bezug eines Museumsshops 
durch einen als gemeinnützig anerkannten Museums-förder-
verein abgelehnt. Der förderverein beschränkte sich im streit-
fall auf die „ideelle und materielle Unterstützung des Museums 
zur Verwirklichung der Museumsidee“. hierin sah das gericht 
keinen steuerbegünstigten Zweckbetrieb. ein Zweckbetrieb 
liegt nach aussage des gerichts nur vor, wenn die tätigkeit 
selbst für die Verwirklichung der steuerbegünstigten satzungs-
zwecke erforderlich ist, nicht die entgelterhebung als solche. 
Dass der Museumsshop die Verwirklichung der satzungszwe-
cke hingegen nur erleichtere und ihnen dienlich sei, weil der 
förderverein hieraus zusätzliche einnahmen erzielt, genüge 
nicht für die annahme eines Zweckbetriebs. Die Unterhaltung 
eines Museumsshops gehe über die Verwirklichung des sat-
zungsmäßigen Zwecks hinaus und wird nicht durch den Zweck 
bedingt, was gerade die Voraussetzung für eine steuerbegüns-
tigung ist. Die Umsätze aus dem Verkauf von zugekauften ge-
genständen mit künstlerischem Bezug unterliegen damit nicht 
dem ermäßigten steuersatz.

FG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 29.1.2009 – 6 K 1351/06.

Haftungsfalle Ehrenamt – Persönliche Haftung 
des ehrenamtlichen Vereinsvorstands für Steu-
erschulden des gemeinnützigen Vereins

Mit der haftung ehrenamtlich tätiger Vereinsvorstände für 
steuerschulden des Vereins setzt sich Möllmann auseinander. 
Dass mit der übernahme ehrenamtlicher Verantwortung im 
Vorstand eines gemeinnützigen Vereins erhebliche steuerli-
che haftungsrisiken verbunden sind, ist vielen nicht bewusst. 
als gesetzlicher Vertreter hat der Vorstand gemäß § 34 ao die 
steuerlichen Pflichten des Vereins zu erfüllen. Bei Verletzung 
dieser Pflichten haftet der Vorstand – persönlich mit seinem 
Privatvermögen – unter den Voraussetzungen des § 69 ao. Da-
ran hat sich auch durch das „gesetz zur Begrenzung der haf-
tung von ehrenamtlich tätigen Vereinsvorständen“ (vgl. hierzu 

http://www.nwb.de/finanzgericht/NFG/volltexte/2009/oktober/5_k_292_04.doc
http://www.gerichtsentscheidungen.berlin-brandenburg.de/jportal/?quelle=jlink&docid=STRE200971352&psml=sammlung.psml&max=true&bs=10
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G. Roth, npor 2010, s. 1 ff. [in diesem heft]) nichts geändert. 
Möllmann verdeutlicht anhand ausgewählter Beispiele die mit 
der übernahme eines ehrenamtlichen Vorstandsamtes einher-
gehenden steuerlichen haftungsrisiken und zeigt gestaltungs-
möglichkeiten auf, mit denen sich der Vorstand absichern kann. 
insbesondere empfiehlt er größeren Vereinen die einrichtung 
eines compliance-systems, durch das die ordnungsgemäße 
erfüllung aller steuerlichen Pflichten laufend überwacht wer-
den kann. in finanziellen Krisensituationen hält Möllmann es 
für angezeigt, mit professioneller Unterstützung die laufende 
geschäftsführung im Verein zu überwachen.

Peter Möllmann, Haftungsfalle Ehrenamt – Persönliche Haftung 
des ehrenamtlichen Vereinsvorstands für Steuerschulden des 
gemeinnützigen Vereins, DStR 2009, S. 2125-2132.

Reformbedarf bei der wirtschaftlichen Betäti-
gung gemeinnütziger Körperschaften

auch gemeinnützige Körperschaften betätigen sich in immer 
größer werdendem Umfang wirtschaftlich. überholt ist das Bild 
kleinerer Körperschaften, die gemeinwohlorientiert arbeiten 
und nur ausnahmsweise einen wirtschaftlichen geschäftsbe-
trieb unterhalten. auch gemeinnützige akteure unterstehen 
den Zwängen wachsenden Konkurrenzdrucks. ob das geltende 
gemeinnützigkeitsrecht angesichts dieser entwicklung über-
haupt noch zeitgemäß ist, ob es sich reformieren lässt oder ob 
gemeinnütziges wirtschaften zum auslaufmodell wird, diesen 
fragen geht Musil in seinem Beitrag kritisch nach. er befasst 

sich dabei sowohl mit der verfassungsrechtlichen Legitimation 
gemeinnützigen wirtschaftens als auch den europarechtlichen 
rahmenbedingungen der gemeinnützigkeit. Musil spricht sich 
für eine fortgesetzte förderung gemeinnützigen wirtschaftens 
aus und fordert den gesetzgeber auf, ein europarechts- und 
markttaugliches gemeinnützigkeitsrecht zu schaffen, um einer 
Verdrängung gemeinnütziger akteure durch rein gewinnorien-
tierte anbieter entgegenzutreten.

Andreas Musil, Reformbedarf bei der wirtschaftlichen Betäti-
gung gemeinnütziger Körperschaften, DStR 2009, S. 2453-2459.

Kein Spendenabzug an eine Vorstiftung
Das fg schleswig-holstein hat in seiner entscheidung vom 

4.6.2009 die anerkennung einer Vorstiftung abgelehnt. insbe-
sondere seien die grundsätze der Vorgesellschaft auf eine stif-
tung nicht entsprechend anzuwenden. im ergebnis entspricht 
dies auch der im Zivilrecht wohl vorherrschenden ansicht, die 
die existenz einer Vorstiftung ebenfalls ablehnt. hiergegen 
wendet sich Wachter. es sei kein sachlicher grund ersichtlich, 
eine in gründung befindliche stiftung rechtlich anders zu be-
handeln als die sonstigen juristischen Personen des privaten 
rechts. im übrigen ließen sich durch anerkennung der Vorstif-
tung systembrüche zwischen Zivil- und steuerrecht vermeiden. 

Thomas Wachter, Kein Spendenabzug bei Zuwendungen an eine 
Vorstiftung – Zugleich Besprechung von FG Schleswig-Holstein, 
Urt. v. 4.6.2009 – 1 K 156/04, DStR 2009, S. 2469-2470.
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Vereinsrecht

Beendigung der Vereinsmitgliedschaft
BgB §§ 25, 39, 58 Nr. 2, 59 abs. 2 satz 1

1) Die Mitgliedschaft in einem Verein endet bei Wegfall der 
Voraussetzungen der Mitgliedschaft nicht automatisch 
ohne weitere Maßnahmen des Vereins, sondern nur wenn 
dies in der Satzung ausdrücklich bestimmt ist.
2) Ein Recht zum sofortigen Austritt aus einem Verein be-
steht nur, wenn durch den Verbleib in dem Verein eine 
unerträgliche Belastung entstehen würde, die dem Ver-
einsmitglied nicht zugemutet werden kann, und wenn der 
zum Austritt berechtigende wichtige Grund nicht in der 
Risikosphäre des seine Mitgliedschaft kündigenden Ver-
einsmitglieds liegt.
3) An einer als Grundentscheidung in die Satzung des 
Vereins aufzunehmende Beitragsregelung fehlt es, wenn 
in der Satzung nicht geregelt ist, dass die jährlichen Mit-
gliedsbeiträge nach den Umsätzen des Vereinsmitglieds 
aus dem Vorjahr nach einem bestimmten Schlüssel zu 
entrichten sind. Eine solche Grundentscheidung kann bei 
einem im Vereinsregister eingetragenen Verein weder 
durch einen nicht im Vereinsregister eingetragenen Be-
schluss der Mitgliederversammlung noch durch eine tat-
sächliche Übung ersetzt werden.

OLG Oldenburg, Urt. v. 18.12.2008 – 8 U 182/08, NZG 2009, 917

Sachverhalt:
Die Klägerin, ein eingetragener Verein, begehrt von der Be-

klagten die Zahlung des Vereinsmitgliedbeitrags für das Jahr 
2007.

Die Klägerin vertritt im rahmen ihrer Vereinstätigkeit die in-
teressen ihrer Mitglieder im Bereich der herstellung und Ver-
marktung von Pflasterklinkern. Mitglied kann nach § 3 abs. 2 
ihrer satzung jedes Unternehmen der Ziegelindustrie in 
Deutschland werden, das Pflasterklinker gemäß den anforde-
rungen der DiN 18503 herstellt oder vertreibt, sofern der Ver-
trieb ausschließlich die von Mitgliedern hergestellten Pflaster-
klinker umfasst. Die rechtsvorgängerin der Beklagten, die …, 
war gründungsmitglied der Klägerin. Die … hat zum 1.12.2006 
ihre sämtlichen aktiva und Passiva einschließlich des in Pente 
betriebenen Ziegelwerks an die … in … veräußert, die auch 
Vereinsmitglied ist. gleichzeitig ist die firma in den Namen der 
Beklagten geändert worden. seither betreibt die Beklagte kei-
nen Ziegeleibetrieb mehr und führt kein operatives geschäft 
auf dem gebiet der herstellung und des Vertriebs von Pflas-
terklinkern. im hinblick auf die übertragung ihres anlagever-
mögens an die … hat die … mit schreiben vom 30.11.2006 die 
Mitgliedschaft im Verein der Klägerin „zum nächstmöglichen 
termin“ gekündigt. Die Klägerin bestätigte daraufhin unter hin-
weis auf die satzungsgemäße Kündigungsfrist von 6 Monaten 
zum Jahresende das ende der Mitgliedschaft zum 31.12.2007. 
Mit schlussrechnung vom 23.11.2007 hat die Klägerin unter 
hinweis auf den Beschluss über die höhe der Mitgliedsbeiträ-
ge in der Mitgliederversammlung vom 5.5.2003 den Mitglieds-
beitrag für das Jahr 2007 auf 29.300 € netto beziffert und hat 
diesen Betrag zzgl. der gesetzlichen Mwst klageweise geltend 
gemacht.

Die Klägerin hat die auffassung vertreten, dass die aufgabe 
des operativen geschäfts nicht automatisch zum wegfall der 
Mitgliedschaft der rechtsvorgängerin der Beklagten geführt 
habe. satzungsgemäß ende die Mitgliedschaft nur durch Kün-
digung oder ausschluss. Der Mitgliedsbeitrag werde entspre-
chend einer ständigen übung, die jedenfalls seit der Neufas-
sung der satzung am 18.7.1995 festzustellen sei, aus dem 
Umsatz des jeweils vorauf gegangenen Kalenderjahres ermit-
telt. in der Mitgliederversammlung vom 5.5.2003 sei die der-
zeit gültige Beitragsordnung beschlossen worden, die einen 
nach Umsatz gestaffelten Beitrag vorsehe. Dieser Beschluss sei 
ordnungsgemäß zustande gekommen. außerdem habe, was 
unstreitig ist, … als Vertreterin der rechtsvorgängerin der Bei-
tragsordnung zugestimmt. im übrigen sei sie verpflichtet, auf 
die Beitragsrechnungen Mehrwertsteuer zu erheben.

Die Klägerin hat beantragt, die Beklagte zu verurteilen, an sie 
34.867 € nebst Zinsen i.h.v. 5 Prozentpunkten über dem Basis-
zinssatz auf 29.440,60 € seit dem 24.11.2007 und auf weitere 
5.426,40 € seit rechtshängigkeit zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. sie hat die 
Meinung vertreten, dass sie für das Jahr 2007 keinen Mitglieds-
beitrag zu entrichten habe. Denn sie erfülle seit dem 1.12.2006 
nicht mehr die satzungsgemäßen Voraussetzungen für eine 
Mitgliedschaft und habe in dem für die erhebung des Mitglieds-
beitrags maßgebenden Jahr 2007 keinen Umsatz erzielt. außer-
dem habe die Klägerin im Jahr 2007 keinerlei Leistungen für die 
Beklagte erbracht. insoweit könne und müsse sich die Klägerin 
an die … halten, die im Jahr 2007 im … einen entsprechenden 
Umsatz erzielt habe. im übrigen sei der der Beitragsrechnung 
der Klägerin zu grunde liegende Beschluss vom 5.5.2003 über 
die geänderte Beitragsordnung nicht ordnungsgemäß zu stan-
de gekommen. es sei außerdem weder aus der Vereinssatzung 
noch aus den Beschlüssen über Beitragsordnung ersichtlich, 
dass sich der Beitrag nach den Umsätzen des Vorjahres zu rich-
ten habe. eine andere handhabung sei daher satzungs- und be-
schlusswidrig. schließlich sei der Mitgliedsbeitrag nicht mehr-
wertsteuerpflichtig.

Das Lg hat der Klage stattgegeben.
Dagegen richtet sich die form- und fristgerecht eingelegte und 

begründete Berufung der Beklagten, mit der sie ihr bisheriges 
Begehren auf Klageabweisung weiter verfolgt. sie macht unter 
ergänzung ihres bisherigen Vorbringens geltend, dass ihr ein 
recht zum sofortigen austritt aus dem Verein zum 1.12.2006 
aus wichtigem grund zugestanden habe, da sie zu diesem Zeit-
punkt wegen der aufgabe der herstellung und des Vertriebs 
von Pflasterklinkern nicht mehr die Voraussetzungen für eine 
Mitgliedschaft erfüllt habe. Mit dem Kündigungsschreiben vom 
30.11.2006 habe ihre rechtsvorgängerin zum ausdruck ge-
bracht, dass sie ihre Mitgliedschaft möglichst schnell und nicht 
erst zum ablauf des Jahres 2007 habe beenden wollen. 

Gründe:
Die zulässige Berufung der Beklagten ist begründet. Denn der 

Klägerin steht kein anspruch auf Zahlung des Mitgliedsbeitrags 
für das Jahr 2007 zu. insoweit rechtfertigen die nach § 529 ZPo 
zugrunde zu legenden tatsachen eine andere entscheidung 
des Lg.

im einzelnen gilt folgendes:
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Mitgliedschaft endet entsprechend der satzungsmäßi-
gen Kündigungsfrist

i) Das Lg hat allerdings im ergebnis zu recht festgestellt, dass 
die Mitgliedschaft der rechtsvorgängerin der Beklagten in dem 
klagenden Verein auf grund der Kündigung mit schreiben vom 
30.11.2006 nach der regelung über die Kündigungsfrist von 
6 Monaten zum Jahresende in § 4 Nr. 1 der satzung erst am 
31.12.2007 endete.

Keine automatische Beendigung der Mitgliedschaft 
durch Wegfall der Mitgliedschaftsvoraussetzungen

1) Die Mitgliedschaft der rechtsvorgängerin der Beklagten in 
dem klagenden Verein ist nicht automatisch zum 1.12.2006 da-
durch beendet worden, dass die rechtsvorgängerin der Beklag-
ten seit diesem Zeitpunkt durch die aufgabe ihres Ziegeleibe-
triebs nicht mehr die Voraussetzungen für eine Mitgliedschaft 
nach § 3 abs. 2 der Vereinssatzung erfüllte.

Die Mitgliedschaft in einem Verein kann zwar automatisch 
ohne weitere Maßnahmen des Vereins erlöschen, wenn – wie 
hier – nach der Vereinssatzung der erwerb der Mitgliedschaft 
von besonderen Voraussetzungen in der Person des Bewer-
bers (z.B. von der Zugehörigkeit zu einer bestimmten Berufs-
gruppe) abhängig ist. es muss aber außerdem aus gründen der 
rechtssicherheit in der satzung bestimmt sein, dass mit dem 
wegfall dieser Voraussetzungen die Mitgliedschaft endet (vgl. 
Bgh, wM 1978, 1066; Sauter/Schweyer/Waldner, Der eingetra-
gene Verein, 18. aufl., rz. 119. reichert/van Look, handbuch 
des Vereins- und Verbandsrechts, 6. aufl., rz. 692). eine solche 
Bestimmung über die automatische Beendigung der Mitglied-
schaft bei wegfall ihrer Voraussetzungen ist aber in der satzung 
des klagenden Vereins nicht vorhanden.

Kein Recht zur fristlosen Kündigung
2) Die Mitgliedschaft der rechtsvorgängerin der Beklagten 

ist auch nicht durch eine fristlose Kündigung zum 1.12.2006 
beendet worden.

Dabei ist schon fraglich, ob aus der maßgeblichen sicht der 
Klägerin als erklärungsempfängerin das Kündigungsschreiben 
vom 30.11.2006 als fristlose Kündigung aufzufassen war. Denn 
die Kündigung ist ausdrücklich nicht mit sofortiger wirkung, son-
dern „zum nächstmöglichen termin“ ausgesprochen worden. 
Damit hat die rechtsvorgängerin der Beklagten zum ausdruck 
gebracht, dass es sich bei der Kündigung um eine ordentliche 
Kündigung zu dem nach der satzung nächstmöglichen termin 
handeln sollte (vgl. zum umgekehrten fall einer Umdeutung ei-
ner fristlosen Kündigung in eine ordentliche Kündigung, wenn 
feststeht, dass der Kündigende das Vertragsverhältnis zum 
nächstmöglichen termin beenden will: (Bgh v. 16.7. 2003  – 
Xii Zr 65/02, NJw 2003, 3053).

Dies kann aber dahin gestellt bleiben. Denn der rechtsvor-
gängerin der Beklagten stand kein recht zur fristlosen Kündung 
zu.

Zwar ist in rechtsprechung (vgl. rgZ 130, 375 ff., 376, BghZ 
9, 157, 162; Bgh, LM 2 zu § 39 BgB; Lg itzehoe, NJw-rr 1989, 
1531) und Literatur (vgl. Sauter/Schweyer/Waldner, a. a. o, 
rz. 87; Stöber, handbuch zum Vereinsrecht, 9. aufl., rz. 196; 
Merkle, Der Verein in Zivil- und steuerrecht, 10. aufl., s. 78, 79; 
Reichert/van Look, a.a.o, rz. 688. heinrichs/Ellenberger, in: Pa-
landt, BgB, 67. aufl., rz. 3 zu § 39 BgB) allgemein anerkannt, 
dass jedes Vereinsmitglied beim Vorliegen eines wichtigen 
grundes ein recht zum sofortigen austritt aus dem Verein hat, 
und zwar auch dann, wenn die satzung dies – wie im vorlie-
genden fall – ausdrücklich nicht vorsieht, sondern ausdrücklich 
ein austrittsrecht nur unter einhaltung einer Kündigungsfrist 
beinhaltet. erforderlich ist aber einmal, dass für das Vereins-

mitglied bei Verbleib im Verein eine unerträgliche Belastung 
entstehen würde, die dem Mitglied nicht zugemutet werden 
kann (vgl. rg, a.a.o, Lg itzehoe, a.a.o). Zum anderen muss der 
zur fristlosen Kündigung berechtigende wichtige grund nicht in 
der risikosphäre des Kündigenden liegen, es sei denn es läge 
ein besonders enges Vertrauensverhältnis vor (vgl. grüneberg, 
in: Palandt, a.a.o, § 314 BgB rz. 9). Beide Voraussetzungen sind 
im vorliegenden fall nicht gegeben.

Zum einen war es der rechtsvorgängerin der Beklagten trotz 
der aufgabe ihres Ziegeleibetriebs zum 1.12.2006 zuzumuten, 
bis zum ablauf der Kündigungsfrist zum 31.12.2007 Mitglied 
in dem klagenden Verein zu bleiben. insoweit müssen bei der 
Beurteilung frage, ob die einhaltung der Kündigungsfrist zu-
mutbar ist, in erster Linie die Belange und der Zweck des Ver-
eins, im Zusammenhang damit auch die folgen eines soforti-
gen austritts für ihn und der grund für die festsetzung einer 
Kündigungsfrist in Betracht gezogen werden. Diese Umstände 
werden i. d. r. den interessen des Mitglieds vorzugehen ha-
ben, gegen die sie abzuwägen sind (vgl. rg, a.a.o, BghZ 9, 157, 
162). eine solche abwägung ergibt im vorliegenden fall, dass 
die interessen des klagenden Vereins an der einhaltung der 
Kündigungsfrist dem interesse der rechtsvorgängerin der Be-
klagten an einer sofortigen Beendigung ihrer Mitgliedschaft bei 
aufgabe des Ziegeleibetriebs vorzugehen haben. Denn die von 
dem klagenden Verein nach dem in § 2 der satzung bezeich-
neten Vereinszweck durchzuführende aufklärung über arten, 
eigenschaften, schönheiten, gestaltungsmöglichleiten u. ä. der 
Pflasterklinker hatte zwar nach der aufgabe ihres Ziegeleibe-
triebs für die rechtvorgängerin der Beklagten keine Bedeutung 
mehr. Der klagende Verein hat auch im Jahr 2007 unstreitig 
keine nennenswerten Leistungen für die rechtsvorgängerin 
der Beklagten erbracht. gleichwohl war es der rechtsvorgän-
gerin der Beklagten bei einem unstreitigen Umsatz von mehr 
als 7,7 Mio. € im Jahr 2006 zuzumuten, den von der Klägerin 
geforderten Mitgliedsbeitrag für das Jahr 2007 zu entrichten. 
Denn die Klägerin konnte und musste mit den kalkulierten ein-
nahmen aus den Mitgliedsbeiträgen für das Jahr 2007 rechnen 
und ihre tätigkeiten danach ausrichten.

Zum anderen hat die rechtsvorgängerin die aufgabe des 
Ziegeleibetriebs selbst zu verantworten, so dass der von der 
rechtsvorgängerin der Beklagten genannte wichtige grund für 
die Kündigung in ihrem risikobereich liegt. es bestand mit den 
anderen Mitgliedern des klagenden Vereins auch kein so enges 
Vertrauensverhältnis, dass die aufgabe des Ziegeleibetriebs 
trotz des Umstands, dass dies der risikosphäre der rechts-
vorgängerin der Beklagten zuzurechnen ist, einen sofortigen 
austritt aus dem klagenden Verein rechtfertigen könnte. Vor 
diesem hintergrund kann es kein recht zur fristlosen Kündi-
gung begründen, wenn das Vereinsmitglied – wie hier – mit der 
Veränderung der Verhältnisse, die in seinem risikobereich liegt, 
Vorteilsrechte, insbesondere Vereinseinrichtungen und Dienste 
des Vereins, nicht mehr weiter in anspruch nehmen kann (vgl. 
Stöber, a.a.o).

Keine Beitragspflicht für 2007
ii) trotz der erst zum 31.12.2007 beendeten Mitgliedschaft 

der rechtsvorgängerin der Beklagten in dem klagenden Verein 
ist die Beklagte aber nicht verpflichtet, den Mitgliedsbeitrag für 
das Jahr 2007 zu entrichten. Denn es fehlt insoweit an der er-
forderlichen regelung in der satzung über die von der Klägerin 
geltend gemachte erhebung der jährlichen Mitgliedsbeiträge 
nach den Umsätzen des jeweiligen Mitglieds aus dem Vorjahr. 
insofern entbehren die Beschlüsse in den Mitgliederversamm-
lungen über entsprechende Beitragsordnungen der erforderli-
chen satzungsgemäßen grundlage.
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Beitragsregelungen sind „satzungspflichtige“ Grundent-
scheidungen

1) Nach ständiger höchstrichterlicher rechtsprechung (vgl. 
BghZ 105, 306, 313) sind die das Vereinsleben bestimmenden 
grundentscheidungen als „Verfassung“ des Vereins in die sat-
zung aufzunehmen. Dazu gehört nach § 58 Nr. 2 BgB auch die 
Beitragsregelung. Zwar entspricht es allg. Meinung, dass mit 
rücksicht auf ein praktisches Vereinsbedürfnis die höhe der 
Beiträge in der satzung nicht festgesetzt werden muss (vgl. 
dazu u. a. Sauter/Schweyer/Waldner, a.a.o, rz. 120). Die sat-
zung muss aber eine klare Bestimmung darüber enthalten, 
welche Beiträge zu entrichten sind (vgl. BghZ, a.a.o). Dies gilt 
insbesondere, wenn wie hier der Mitgliedsbeitrag neben einem 
grundbetrag nach einem bestimmten Umsatzbeitrag entrich-
tet werden soll. Denn dabei handelt es sich um eine grundent-
scheidung, die in die satzung aufzunehmen ist (vgl. Stöber, 
a.a.o, rz. 217a).

an einer solchen grundentscheidung in der satzung fehlt es 
hier. Denn die satzung sieht zwar in § 5 abs. 2 vor, dass die Mit-
glieder u. a. verpflichtet sind, die von den zuständigen organen 
ordnungsgemäß beschlossenen Beiträge zu bezahlen. es fehlt 
aber eine Bestimmung darüber, dass die jährlichen Mitglieds-
beiträge nach den Umsätzen des Mitglieds aus dem Vorjahr 
nach einem bestimmten schlüssel zu entrichten sind.

auch die regelung in § 16 der satzung, wonach u. a Be-
schlüsse über Mitgliedsbeiträge einer 2/3 Mehrheit der an-
wesenden und vertretenen Mitglieder bedürfen, ersetzt eine 
solche grundentscheidung über die art des Mitgliedbetrages 
nicht. Dadurch wird zwar das Mitglied gegen eine einfache 
Mehrheitsentscheidungen in Mitgliederversammlungen über 
die höhe der Mitgliedsbeiträge geschützt. allein diese reicht 
aber nicht aus. Denn zum schutz des einzelnen Mitglieds vor 
einer schrankenlosen Pflichtenmehrung durch die Mehrheit 
muss sich der max. Umfang der Beitragspflicht aus der sat-
zung entnehmen lassen. Die mit der Mitgliedschaft verbunde-
nen finanziellen Lasten müssen sich im überschaubaren, im 
Voraus wenigstens ungefähr abschätzbaren grenzen halten 
(vgl. BghZ 130, 243, 247; Bgh v. 2.6.2008 – ii Zr 289/07, NJw-
rr 2008, 1357, Dstr 2008, 1649 tz. 21). Diesen anforderungen 
wird die satzung der Klägerin nicht gerecht. Denn aus ihr lässt 
sich gerade für neu eintretende Mitglieder nicht erkennen und 
überschauen, in welchem finanziellen rahmen sich die Mit-
gliedsbeiträge wegen ihrer abhängigkeit von dem Umsatz des 
Mitgliedes bewegen.

es geht insoweit nicht um eine inhaltskontrolle der satzung 
der Klägerin, sondern um die frage, ob es sich bei der Bemes-
sung der Mitgliedsbeiträge nach den Umsätzen der Mitglieder 
um eine grundentscheidung handelt, die nach § 25 BgB in der 
satzung zu regeln ist. es kann daher dahin gestellt bleiben, ob 
die satzung der Klägerin überhaupt einer inhaltskontrolle un-
terliegt.

Beschluss der Mitgliederversammlung ersetzt nicht feh-
lende Grundentscheidung über die Beitragsregelung

2) Die somit fehlende grundentscheidung über die Beitrags-
regelung ist nicht dadurch ersetzt worden, dass in den Mit-
gliederversammlungen eine entsprechende regelung über 
die Bestimmung der Beitragshöhe nach der jeweiligen höhe 
des Umsatzes unter Berücksichtigung verschiedener Beitrags-
klassen beschlossen worden ist, die in gewissen Zeitabstän-
den den geänderten Bedürfnissen angepasst worden ist (vgl. 
z.B. die Protokolle über die Mitgliederversammlungen vom 
29.4.1996 und vom 5.5.2003). selbst wenn darin eine ergän-

zung der satzung zu sehen wäre, fehlt es für deren wirksam-
keit die nach § 71 abs. 1 s. 1 BgB erforderliche eintragung in 
das Vereinsregister.

Ergänzung und Änderung von Satzungsrecht durch 
ständige Übung

3) gleiches gilt, soweit die Klägerin behauptet, die Bemes-
sung des Mitgliederbeitrags nach den Umsätzen des Vorjahres 
entspreche der tatsächlichen übung seit der gründung des 
Vereins.

Zwar ist bei der auslegung der Bestimmungen einer Ver-
einssatzung auch eine ständige übung zu berücksichtigen 
(vgl. heinrichs/Ellenberger, a.a.o, § 25 BgB rz. 4 m.w.N.). aus-
legungsfähig ist aber nur das, was in der satzung erkennbar 
geregelt ist (vgl. Stöber, a.a.o, rz. 44). Die Bestimmung der Bei-
tragshöhe nach einem Umsatzbeitrag ist aber gerade nicht in 
der satzung geregelt worden.

im übrigen ist nur in engen grenzen eine ergänzung oder Än-
derung von satzungsrecht durch ständige übung und entspre-
chende akzeptanz der Mitglieder möglich. Zwar soll nach der 
rechtsprechung des Bgh (vgl. BghZ 16, 143, 150; 23, 122, 129; 
25, 311, 316) aus einer ständigen übung innerhalb des Vereins 
u. U. auf eine konkludente Zustimmung zu satzungsergänzun-
gen und -änderungen geschlossen werden. Dies gilt aber nicht 
für einen eingetragenen Verein, bei dem die wirksamkeit einer 
satzungsergänzung oder -änderung der schriftlichen festle-
gung (§ 59 abs. 2 s. 1 BgB) und der eintragung ins Vereinsregis-
ter (§ 71 BgB) bedarf. fehlt – wie hier – eine solche eintragung, 
ist das durch ständige übung geschaffene „satzungsrecht“ un-
wirksam (vgl. soergel/siebert/Hadding, BgB 13. aufl., § 25 BgB 
rz. 5 m. w. N.). 

Verkehrssicherungspflichten eines Kleingarten-
vereins
§ 823 BgB

Die Haftung eines Vereins gegenüber Vereinsmitgliedern 
wegen der Verletzung der Verkehrssicherungspflichten, 
namentlich der Streupflicht, kann im Einzelfall ausge-
schlossen sein, wenn der Verein mit seiner Gartenord-
nung versucht hat, die Streupflicht auf seine Vereinsmit-
glieder zu übertragen.

Schleswig-Holsteinisches OLG, Beschl. v. 5.1.2010 – 11 W 57/09

Gründe:
[1] Unabhängig von den im angefochtenen und den bereits 

mit Beschluss vom 2.6.2008 – 11 w 19/08 schleswig-holsteini-
sches oLg mitgeteilten gründen und unabhängig vom weiteren 
schriftsätzlichen Vortrag der Klägerin  fehlt der beabsichtigten 
rechtsverfolgung schon deshalb die für eine Bewilligung von 
Prozesskostenhilfe nach § 114 ZPo erforderliche hinreichende 
aussicht auf erfolg, weil auch nach dem eigenen Vortrag der 
Klägerin kein sachverhalt gegeben ist, der schadensersatzan-
sprüche der Klägerin gegen den Beklagten begründet, die über 
die ansprüche hinausgehen, für die der Klägerin bereits Pro-
zesskostenhilfe bewilligt worden ist.

[2] [...] Der Bestimmung des Umfangs der Verkehrssiche-
rungspflichten im einzelfall liegt als übergeordneter gesichts-
punkt der gedanke der risikoverteilung zwischen demjenigen, 
der den Verkehr eröffnet einerseits und dem Nutzer anderer-
seits zu grunde.

in einem wertenden Verfahren ist im einzelfall zu fragen, 
welches sicherheitsvertrauen der gefährdete in der konkreten 
situation hegen darf und welche risiken ihm deshalb von dem 
sicherungspflichtigen abgenommen werden müssen. [...]
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[3] ist aber die gefahr für den Nutzer selbst erkennbar, muss 
er auch mit ihr rechnen und kann er sie bei der Beobachtung 
der gebotenen sorgfalt beherrschen, dann ist der Verkehrssi-
cherungspflichtige nicht gefordert. im rahmen der risikoabwä-
gung ist schließlich zu berücksichtigen, dass für die Bestim-
mung des Umfangs der Verkehrssicherungspflicht auf den im 
einzelfall zum Verkehr zugelassenen Personenkreis und die 
für diesen Kreis maßgeblichen Verhältnisse abgestellt werden 
muss (vgl. Teschner, Verkehrssicherungspflichten im spiegel 
der neueren rechtsprechung des schleswig-holsteinischen 
oLg, schlha 2004, 197/198).

[4] hiervon ausgehend, ist im vorliegenden fall im ausgangs-
punkt zu beachten, dass der Beklagte des Verfahrens ein Klein-
gartenverein ist, zu dessen Mitgliedern die Klägerin und ihr 
ehemann gehören, und dass der Beklagte als Verein versucht 
hat, mit seiner gartenordnung die Verkehrssicherungspflicht 
auf den gemeinsam genutzten gartenwegen auf die Vereins-
mitglieder und damit auch die Klägerin und deren ehemann 
zu übertragen, um diesen die Kosten eines fremdunterneh-
mens zu ersparen, und dass die Vereinsmitglieder auch nicht 
erwarten konnten, dass die Vorstandsmitglieder des Kleingar-
tenvereins über ihre Vorstandstätigkeit hinaus im winter den 
streudienst ehrenamtlich und unentgeltlich in eigener Person 
erbringen.

[5] Die zwischen dem Verein und seinen Mitgliedern beste-
hende sonderbeziehung mit den aus ihr fließenden spezifi-
schen rechten und Pflichten überlagert die anwendung der 
allgemeinen, außerhalb spezieller rechtsverhältnisse gelten-
den Normen, was im einzelfall auch auf die Beurteilung delikts-
rechtlicher tatbestände wie § 823 abs. 1 BgB durchschlagen 
kann. Dies mag es zwar nicht rechtfertigen, das Vereinsrecht 
generell von dem grundsatz auszunehmen, dass das recht 
der unerlaubten handlungen bei Verletzung deliktsrechtlich 
geschützter Positionen auch im rahmen besonderer schuld-
verhältnisse zur anwendung kommt (vgl. BghZ 110, 323, 335). 
Diese sonderbeziehung ist jedoch bei der risikoverteilung 
zwischen dem Verein, der den Verkehr eröffnet einerseits und 
dem Nutzer andererseits besonders zu beachten.

[6] anerkannt ist zwar, dass die Verkehrssicherungspflicht 
auch zu gunsten desjenigen bestehen kann, der selbst ver-
kehrssicherungspflichtig ist. so wird durch die den wohnungs-
mietern obliegende streupflicht auch der einzelne Mieter ge-
schützt. er ist nur an den tagen oder in den Bereichen dem 
schutzzweck dieser Pflicht entzogen, an denen oder in denen 
er selbst den streudienst zu erledigen hat (vgl. Bgh, NJw 1985, 
484, 485; oLg hamm, Versr 2002, 1298, 1299).

[7] aber auch in den Bereichen und Zeiten, in denen dem 
Verunfallten selbst die streupflicht nicht oblag, ist doch zu 
beachten, ob er erkennen konnte und damit rechnen musste, 
dass so wie er selbst auch die anderen Vereinsmitglieder einer 
streupflicht nicht genügt hatten, die der Verein mit der garten-
ordnung ihnen zu übertragen versucht hatte.

[8] ein Vertrauen in einen verkehrssicheren gartenweg war 
deshalb im hier vorliegenden fall für die Vereinsmitglieder und 
damit auch für die Kl. nicht gegeben.

[9] Dass für die Klägerin am Unfalltag der verkehrsunsiche-
re Zustand des gartenweges erkennbar war, ist ihrem eigenen 
Vortrag in diesem Verfahren zu entnehmen, nach dem sie we-
gen der glätte am behaupteten Unfalltag das radfahren als 
unmöglich ansah und die glätte auf dem gartenweg erkannte, 
diesen aber gleichwohl nutzen wollte, weil sie ihrem neuen 
schuhzeug vertraute und sich teilweise am Zaun festgehalten 
haben will.

[10] selbst wenn man hiervon abweichend annähme, dass 
dem Beklagten eine schuldhafte Verletzung seiner Verkehrs-
sicherungspflicht, namentlich seiner streupflicht vorzuwerfen 
wäre, so müsste eine abwägung der Verursachungs- und Ver-
schuldensanteile des Beklagten und seiner ehrenamtlich tä-
tigen organe gegenüber der Klägerin, einem Vereinsmitglied, 
das auf die gartenordnung, deren gestaltung und deren inhalt 
als Vereinsmitglied einfluss nehmen konnte, zum ergebnis ha-
ben, dass die Verursachungs- und Verschuldensanteile des Be-
klagten in einem fall, in dem die Vereinsmitglieder selbst nicht 
gestreut haben, jedenfalls gegenüber den Vereinsmitgliedern, 
die selbst zu fall kommen, zurücktritt (vgl. oLg hamm, a.a.o; 
schl.-holst. oLg Beschl. v. 26.1.2004 – 11 U 64/03).

[11] Diese Bewertungen dürften letztlich auch dem ursprüng-
lichen rechtsgefühl der Klägerin entsprechen, die den Beklag-
ten als ihren eigenen Verein erst mehr als einen Monat nach 
behaupteten Unfall in anspruch zu nehmen versucht hat, als 
sie vom Vorliegen einer Versicherung des Vereins ausging. Das 
Vorhandensein einer Versicherung begründet aber keinen an-
spruch gegen den Verein, sondern soll dessen haftung bei ge-
gebenen ansprüchen rechnung tragen.

Vereinsverbot einer Teilorganisation eines ver-
botenen Gesamtvereins
Vereinsg § 3 abs. 3

1. Eine Teilorganisation eines verbotenen Gesamtvereins 
wird unter den Voraussetzungen des § 3 Abs. 3 VereinsG 
ohne weiteres von dem Verbot des Gesamtvereins erfasst, 
ohne dass sie selbst einen Verbotsgrund erfüllen müsste.
2. Ob eine Organisation in dem Sinne Teilorganisation 
eines verbotenen Vereins ist, dass sich das Verbot nach 
§ 3 Abs. 3 Satz 1 VereinsG auf sie erstreckt, hängt von 
einer Gesamtwürdigung aller Umstände ab, in die neben 
den Satzungen der betroffenen Organisationen insbeson-
dere ihre personelle Zusammensetzung, ihre Geschichte, 
ihr Selbstverständnis, ihre Ziele, ihre Tätigkeit und Finan-
zierung sowie Verflechtungen bei der Willensbildung und 
Weisungsgebung einzubeziehen sind.

BVerwG, Urt. v. 5.8.2009 – 6 A 2/08

Zum Umfang der Prüfung von Ordnungsvor-
schriften des Registergerichts im Vereinsrecht
BgB §§ 33, 40, 58 Nr. 4, 71 abs. 1 s. 1; aktg 241 ff.; famfg §§ 38 
abs. 3 s. 1, 41 abs. 1 s. 1, 61 abs. 1, 68 abs. 1 s. 1, hs. 2

1. Im Vereinsrecht hat das Registergericht Ordnungsvor-
schriften (hier: betreffend die Einberufung einer zweiten 
Mitgliederversammlung) nur zu prüfen, wenn im Einzelfall 
begründete Zweifel am wirksamen Zustandekommen des 
Beschlusses (hier über eine Satzungsänderung) bestehen.
2. Aus der Versammlungsniederschrift sich ergebende 
Zweifel, ob die Einladung zu einer zweiten Versammlung 
einen Hinweis auf die erleichterte Beschlussfähigkeit 
enthielt, werden nicht dadurch ausgeräumt, dass in der 
Vergangenheit – trotz ähnlicher Fassung der Versamm-
lungsniederschrift – die Einladung zutreffend auf die 
erleichterte Beschlussfähigkeit hingewiesen hat. Zu Er-
mittlungen in Bezug auf die Einhaltung dieses Einladungs-
erfordernisses darf das Registergericht sich insbesondere 
dann veranlasst sehen, wenn der betroffene Verein den 
verbleibenden Zweifel ohne nennenswerten Aufwand 
durch Vorlage des Einladungsschreibens beheben könnte.

OLG Düsseldorf, Beschl. vom 30.11.2009 – 3 W 232/09, FGPrax 
2010, 43
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Verein: Anspruch auf Herausgabe der Mitglie-
derliste an einen Treuhänder
aktg § 241; BgB § 37; BDsg §§ 11 abs. 2, 28 abs. 3

Ein Vereinsmitglied hat Anspruch auf Herausgabe einer 
Mitgliederliste. Dieser Anspruch folgt unmittelbar aus sei-
nen Mitgliedschaftsrechten. Er ist zum Schutz der Daten 
der einzelnen Mitglieder auf die Herausgabe an einen zur 
Verschwiegenheit verpflichteten Treuhänder beschränkt.

OLG Hamburg, Urt. v. 27.8.2009 – 6 U 38/08, DStR 2009, 2614

Zustimmungserfordernis für Satzungsänderun-
gen bei kirchlichem Verein
BgB §§ 25, 33, 40, 138, 242; gg art. 4, 9 abs. 1, 140; wrV 
art. 137 abs. 2, 4

1. Ergibt sich aus der Satzung eines Vereins, dass er mit 
der (hier: Evangelischen) Kirche in besonderer Verbindung 
steht, so tangiert die in der Satzungsbestimmung liegen-
de Selbstbeschränkung, wonach Satzungsänderungen, 
die den Zweck des Vereins, die Zusammensetzung oder 
die Zuständigkeit der Organe oder die Bestimmungen 
über die Zuordnung zur Kirche verändern, nur mit den 
Stimmen dreiviertel der Mitglieder zulässig sind und der 
Zustimmung des Presbyterium der Evangelischen Kirchen-
gemeinde bedürfen, nicht den Kernbereich der Vereinsau-
tonomie.
2. Das Zustimmungserfordernis kann nicht allein durch 
Satzungsänderung mit der qualifizierten Stimmenmehr-
heit beseitigt werden.

OLG Düsseldorf, Beschl. v. 5.12.2008 – 3 wx 84/08, NZG 2009, 
1227

Keine Anerkennung als Schuldnerberatungs-
stelle für schuldnerfinanzierten Verein
inso § 305 abs. 1 s. 1 Nr. 1

Das Finanzierungskonzept eines Vereins, wonach die Fi-
nanzierung einer Beratungsstelle maßgeblich auf einmali-
gen Aufnahmegebühren sowie monatlichen Beiträgen der 
Schuldner beruht, erfüllt nicht die Voraussetzungen der 
Anerkennung einer geeigneten Stelle im Verbraucherin-
solvenzverfahren nach § 305 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 InsO i. V. m. 
§ 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 BbgA-GInsO.

OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 9.7.2009 – 1 B 27/08, ZVI 2009, 
490-495

Feststellung der Nichtigkeit von Beschlüssen 
der Mitgliederversammlung eines Vereins
BgB § 32

1. Die Feststellung der Nichtigkeit von Beschlüssen der 
Mitgliederversammlung eines Vereins kann nur gegen-
über dem Verein selbst begehrt werden.
2. Wird eine solche Klage gegen einzelne Vereinsmitglie-
der oder Organe des Vereins gerichtet, so ist sie mangels 
Rechtsschutzbedürfnisses unzulässig und zugleich unbe-
gründet.

LG Wuppertal, Urt. v. 4.11.2009 – 8 S 44/09

Zur Aufsichtspflicht eines Sportvereins über ju-
gendliche Wettkampfteilnehmer
BgB §§ 280 abs. 1, 832

1. Bei Fußball-Liga-Spielen kommt zwischen dem gastge-
benden Verein und dem Gastverein kein Vertrag über die 
Nutzung von Sportstätten zustande.
2. Ein Sportverein ist nicht verpflichtet, 15- und 16-jährige 
Wettkampfteilnehmer beim Duschen zu beaufsichtigen.

AG Halle/Saale, Urt. v. 1.10.2009 – 93 C 1076/09

steuerrecht

Mittelfehlverwendung gemeinnütziger Körper-
schaften
ao §§ 52 abs. 1 s. 1, 55 abs. 1 Nr. 1, 55 abs. 1 Nr. 5, 58, 64 abs. 2

1. Aus § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG, § 64 AO folgt, dass steuer-
begünstigte Körperschaftsteuersubjekte eine wirtschaft-
liche Tätigkeit ausüben dürfen. Aufwendungen zur In-
gangsetzung einer wirtschaftlichen Tätigkeit sind daher 
grundsätzlich unschädlich, sofern innerhalb der im AEAO 
zu § 55 Abs. 1 Nr. 1 Tz. 8 S. 4 genannten Frist mit Über-
schüssen zu rechnen ist.
2. Zeitnah zu verwendende Mittel sind grundsätzlich nicht 
in dem Bereich der Einkunftserzielung, sondern unmittel-
bar zur Verwirklichung des steuerbegünstigten Zwecks 
einzusetzen.
3. Ab dem Zeitpunkt, ab dem absehbar ist, dass durch den 
wirtschaftlichen Geschäftsbetrieb zeitnah keine Über-
schüsse mehr erzielt werden, ist der Betrieb einzustellen.
4. Der wirtschaftliche Geschäftsbetrieb ändert auch in 
den Jahren, in denen die Besteuerungsgrenze unterschrit-
ten wird, nicht seinen Charakter, wird folglich nicht zum 
Zweckbetrieb

BFH, Beschl. v. 1.7.2009 – I R 6/08

Sachverhalt:
i. satzungszweck des Klägers und revisionsklägers (Kläger), 

eines eingetragenen Vereins, ist die förderung des sports, 
die Pflege und wahrung von sitten, Brauchtum und tradition 
des schützentums und die Liebe zur heimat. im Jahr 1996 be-
schloss er, ein Vereinslokal aufzubauen, in dem auch gelegent-
liche tanzveranstaltungen stattfinden können. er meldete zum 
1.11.1997 ein entsprechendes gewerbe an.

Der Kläger erzielte aus der gastwirtschaft in den Jahren 1997 
bis 1999 Verluste von 2.649,34 DM, 23.933 DM und 4.340,85 DM, 
im Jahr 2000 einen überschuss von 108,33 DM und 2001 einen 
Verlust von 2.467,20 DM. Der Beklagte und revisionsbeklagte 
(das finanzamt – fa –) war der auffassung, der Kläger habe 
gegen das Mittelverwendungsgebot des § 55 abs. 1 Nr. 1 satz 1 
ao verstoßen, weil er die Verluste aus dem wirtschaftlichen 
geschäftsbetrieb mit Mitteln des gemeinnützigen Bereichs 
ausgeglichen habe, und erließ Körperschaftsteuerbescheide für 
die streitjahre 1999 bis 2001.

Die dagegen gerichtete Klage wies das thüringer fg mit Ur-
teil vom 15.11.2007 – iii 657/05 (Dstre 2009, 14) als unbegrün-
det ab.

Der Kläger rügt mit seiner revision eine Verletzung materiel-
len rechts.
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Gründe:
[1] ii. Der senat entscheidet gemäß § 126a fgo ohne mündli-

che Verhandlung durch Beschluss. er hält die revision einstim-
mig für unbegründet und eine mündliche Verhandlung nicht für 
erforderlich. Die Beteiligten sind angehört worden und hatten 
gelegenheit zur stellungnahme.

[2] Das fg hat zu recht angenommen, dass der Kläger in den 
streitjahren nicht gemäß § 5 abs. 1 Nr. 9 Kstg von der Körper-
schaftsteuer befreit war.

Voraussetzungen der Steuerbefreiung nach § 5 Abs. 1 
Nr. 9 KStG

[3] 1. Die steuerbefreiung gemäß § 5 abs. 1 Nr. 9 Kstg setzt 
voraus, dass die Körperschaft ach ihrer tatsächlichen ge-
schäftsführung ausschließlich und unmittelbar gemeinnützigen 
oder – was im streitfall nicht in Betracht kommt – mildtätigen 
oder kirchlichen Zwecken dient. gemäß § 52 abs. 1 s. 1 ao ver-
folgt eine Körperschaft gemeinnützige Zwecke, wenn ihre tä-
tigkeit darauf gerichtet ist, die allgemeinheit auf materiellem, 
geistigem oder sittlichem gebiet selbstlos zu fördern.

[4] selbstlosigkeit setzt u. a. voraus, dass die Mittel der Körper-
schaft nur für die satzungsmäßigen Zwecke, d. h. für die in der 
satzung festgelegten gemeinnützigen, mildtätigen oder kirch-
lichen Zwecke verwendet werden (§ 55 abs. 1 Nr. 1 s. 1 ao). 
ausnahmen von diesem sog. Mittelverwendungsgebot enthält 
§ 58 ao. im streitfall kommen sie nicht in Betracht.

[5] wie der senat mit Urteil vom 13. 11. 1996 – i r 152/93 
(Bfhe 181, 396, BstBl. ii 1998, 711, NJw 1997, 1462, Dstr 1997, 
278; gl. A. Leisner-Egensperger, in: hübschmann/hepp/spitaler, 
§ 55 ao rz. 125; Tipke, in: tipke/ Kruse, ao, § 55 rz. 8; sau-
er, in: Beermann/gosch, ao, § 55 rz. 11.2.) entschieden hat, 
ist ein ausgleich von Verlusten eines Nicht-Zweckbetriebs mit 
Mitteln des ideellen tätigkeitsbereichs nur dann kein Verstoß 
gegen das Mittelverwendungsgebot, wenn die Verluste auf ei-
ner fehlkalkulation beruhen und die Körperschaft bis zum ende 
des dem Verlustentstehungsjahr folgenden wirtschaftsjahres 
dem ideellen tätigkeitsbereich wieder Mittel in entsprechen-
der höhe zuführt. Die wieder zugeführten Mittel dürfen weder 
aus Zweckbetrieben oder dem Bereich der steuerbegünstigten 
vermögensverwaltenden tätigkeiten noch aus Beiträgen oder 
anderen Zuwendungen stammen, die zur förderung der steu-
erbegünstigten Zwecke der Körperschaft bestimmt sind.

[6] für das Vorliegen eines Verlusts ist das ergebnis des ein-
heitlichen steuerpflichtigen wirtschaftlichen geschäftsbetriebs 
(§ 64 abs. 2 ao) maßgeblich. eine Verwendung von Mitteln des 
ideellen Bereichs für den ausgleich des Verlusts eines einzel-
nen wirtschaftlichen geschäftsbetriebs liegt deshalb nicht vor, 
soweit der Verlust bereits im entstehungsjahr mit gewinnen 
anderer steuerpflichtiger wirtschaftlicher geschäftsbetriebe 
verrechnet werden kann. Verbleibt danach ein Verlust, ist keine 
Verwendung von Mitteln des ideellen Bereichs für dessen aus-
gleich anzunehmen, wenn dem ideellen Bereich in den 6 voran-
gegangenen Jahren gewinne des einheitlichen steuerpflichti-
gen wirtschaftlichen geschäftsbetriebs in mindestens gleicher 
höhe zugeführt worden sind. insoweit ist der Verlustausgleich 
im entstehungsjahr als rückgabe früherer, durch das gemein-
nützigkeitsrecht vorgeschriebener abführungen anzusehen 
(vgl. anwendungserlass zur abgabenordnung (aeao), BstBl. i 
2008, 26, zu § 55 abs. 1 Nr. 1 tz. 4). außerdem dürfen für den 
ausgleich des Verlusts Umlagen und Zuschüsse, die dafür be-
stimmt sind, verwendet werden.

[7] Bei dem aufbau eines neuen Betriebs ist nach auffassung 
der Verwaltung eine Verwendung von Mitteln des ideellen Be-
reichs für den ausgleich von Verlusten auch dann unschädlich, 
wenn mit anlaufverlusten zu rechnen war. auch in diesem fall 

muss die Körperschaft aber in der regel innerhalb von 3 Jahren 
nach dem ende des entstehungsjahrs des Verlusts dem ide-
ellen Bereich wieder Mittel, die gemeinnützigkeitsunschädlich 
dafür verwendet werden dürfen, zuführen (aeao zu § 55 abs. 1 
Nr. 1 tz. 8 sätze 3 u. 4).

Kritik: Rechtsprechung zum Verlustausgleichsverbot ...
[8] 2. gegen das senatsurteil vom 18.11.1998 – i r 152/93 

(a.a.o) und die auffassung der finanzverwaltung wird einge-
wandt, ein striktes Verlustausgleichsverbot gehe an der rea-
lität wirtschaftlichen handelns vorbei. Man könne gemeinnüt-
zigen Körperschaften nicht auf der einen seite unter hinweis 
auf § 64 ao die aufnahme wirtschaftlicher Betätigungen zur 
Mittelbeschaffung gestatten, ihnen gleichzeitig aber die erwirt-
schaftung von Verlusten strikt verbieten. Denn in einer Markt-
wirtschaft gebe es keine „sicheren geschäfte“, sondern jeder 
gewinnchance stehe auch ein gewisses Verlustrisiko gegen-
über. investitionen zur Mittelbeschaffung seien nicht der ebene 
der Mittelverwendung, sondern dem Bereich der Mittelerzie-
lung zuzuordnen. solange eine investition ex ante wirtschaft-
lich vernünftig sei, werde das Mittelverwendungsgebot nicht 
verletzt (Hüttemann, gemeinnützigkeits- und spendenrecht, 
§ 6 rz. 21 ff.).

[9] Das Bild, dass ein Verlust in einem steuerpflichtigen wirt-
schaftlichen geschäftsbetrieb durch Zuwendung von Mitteln 
aus dem ideellen Bereich ausgeglichen werden müsse, stim-
me nur in den fällen, in denen die gemeinnützige Körperschaft 
eine Beteiligung an einer gewerblich tätigen Kg halte. in den 
fällen, in denen der wirtschaftliche geschäftsbetrieb einer ge-
meinnützigen Körperschaft nicht rechtlich verselbstständigt 
sei, bewirke der Verlust im steuerpflichtigen wirtschaftlichen 
geschäftsbetrieb gleichzeitig einen Verlust der gemeinnützigen 
Körperschaft selbst. Die Mittel, die bis zur Verlustentstehung 
für die gemeinnützigen Zwecke zur Verfügung gestanden hät-
ten, hätten sich durch den Verlust vermindert. Die entstehung 
von Verlusten bei wirtschaftlichen aktivitäten sei aber keine 
schädliche Mittelverwendung (Schauhoff, Dstr 1998, 701).

... ist mangels Körperschaftsteuerbefreiung unbeacht-
lich

[10] 3. Der senat kann offenlassen, ob und ggf. in welchem 
Umfang er der Kritik an der bisherigen rechtsprechung fol-
gen könnte. im streitfall haben fa und fg jedenfalls zu recht 
angenommen, dass der Kläger im streitjahr nicht gemäß 
§ 5 abs. 1 Nr. 9 Kstg von der Körperschaftsteuer befreit war.

Kein Einsatz zeitnah zu verwendender Mittel gem. 
§ 55 Abs. 1 Nr. 5 AO im Bereich der Einkunftserzielung

[11] a) Der Kläger hat in den Jahren 1997 bis 2001 mit aus-
nahme des Jahres 2000, in dem er einen geringen überschuss 
erzielt hat, ständig Verluste erwirtschaftet, die er mit Mitteln 
aus dem ideellen Bereich ausgleichen musste. obwohl infolge 
der geänderten struktur des gaststättenangebots mit keinen 
überschüssen mehr zu rechnen war, hat der Kläger die ver-
lustbringende tätigkeit fortgesetzt. Jedenfalls ab dem Zeit-
punkt, als absehbar war, dass durch den Betrieb der gaststät-
te zeitnah keine überschüsse mehr erzielt werden würden, 
hätte der Kläger den Betrieb einstellen müssen. Dies gilt insb. 
deshalb, weil er ausschließlich über Mittel verfügte, die zeit-
nah für satzungsmäßige Zwecke zu verwenden waren. aus 
§ 5 abs. 1  Nr. 9 s. 2 Kstg, § 64 ao folgt zwar, dass steuerbegüns-
tigte Körperschaftsteuersubjekte eine wirtschaftliche tätigkeit 
ausüben dürfen. aufwendungen zur ingangsetzung einer wirt-
schaftlichen tätigkeit (z.B. erwerb des Umlauf- und anlagever-
mögens) sind daher grundsätzlich unschädlich, sofern inner-
halb der im aeao zu § 55 abs. 1 Nr. 1 tz. 8 s. 4 genannten frist 
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mit überschüssen zu rechnen ist. Dies gilt jedoch nur bei nicht 
zeitnah zu verwendenden Mitteln, etwa dem stiftungsvermö-
gen und den rücklagen i. s.d. § 58 Nr. 7 Buchst. a ao. Zeitnah zu 
verwendende Mittel (§ 55 abs. 1 Nr. 5 ao) sind dagegen grund-
sätzlich nicht in dem Bereich der einkunftserzielung, sondern 
unmittelbar zur Verwirklichung des steuerbegünstigten Zwecks 
einzusetzen.

Freigrenze des § 64 Abs. 3 AO bei Verwendung von Mit-
teln aus dem ideellen Bereich unerheblich

[12] b) eine andere Beurteilung ist auch nicht deshalb ange-
zeigt, weil der Kl. mit der Vereinsgaststätte lediglich einnah-
men einschließlich Umsatzsteuer erzielt hat, die die freigren-
ze von in den streitjahren 30.678 € (jetzt: 35.000 €) des § 64 
abs. 3 ao nicht überschritten haben. Denn die rechtsfolge des 
§ 64 abs. 3 ao erschöpft sich darin, dass die diesem geschäfts-
betrieb zuzuordnenden Besteuerungsgrundlagen nicht der Kör-
perschaft- und gewerbesteuer unterliegen. Der wirtschaftliche 
geschäftsbetrieb ändert auch in den Jahren, in denen die Be-
steuerungsgrenze unterschritten wird, seinen charakter nicht. 
er wandelt sich dadurch insbesondere nicht in einen Zweckbe-
trieb. Verwendet eine Körperschaft für diese wirtschaftlichen 
tätigkeiten Mittel des ideellen Bereichs, verstößt sie daher 
auch dann gegen das Mittelverwendungsgebot des § 55 abs. 1 
Nr. 1 ao, wenn die freigrenze des § 64 abs. 3 ao nicht erreicht 
wird (vgl. senat v. 4. 4. 2007 – i r 55/06, Bfhe 217, 113, BstBl. ii 
2007, 725; Tipke, a.a.o, § 64 ao rz. 18; sauer, a.a.o, § 64 ao 
rz. 54.1; Klein/Gersch, ao, 9. aufl., § 64 rz. 6; Koenig, in: Pahlke/
Koenig, ao, 2. aufl., § 64 rz. 20; aeao zu § 64 tz. 22).

Kein Sonderausgabenabzug für den Erblasser 
bei Erbeinsetzungen von Stiftungen
estg §§ 10b abs. 1 a, 11, 1 abs. 1; BgB § 84; 
erbstg §§ 3 abs. 2 Nr. 1, 9 abs. 1 Nr. 1 Buchst. c,  11

Die Erbeinsetzung gemeinnütziger Vereine oder Stiftun-
gen führt beim Erblasser im Todesjahr nicht zum Sonder-
ausgabenabzug hinsichtlich der Zuwendung infolge des 
Erbfalls. Dies gilt auch bei Stiftungen von Todes wegen.

FG Hamburg, Urt. v. 11.9.2009 – 3 K 242/08, Az. BFH: X R 46/09

Sachverhalt:
Die Beteiligten streiten um die abzugsfähigkeit der Zuwen-

dung in den Vermögensstock einer stiftung durch erbeinset-
zung als sonderausgabe bei der einkommensteuerveranlagung 
der erblasserin im streitjahr 2006. Die Klägerin ist die erbin und 
rechtsnachfolgerin der erblasserin.

i. a (im folgenden: ehemann), geboren ... und verstorben 
1998, und B (im folgenden: erblasserin), geboren ... und ver-
storben am ... 2006 errichteten am 23.9.1995 ein gemein-
schaftliches handschriftliches testament. Darin setzten sie sich 
gegenseitig zum alleinigen erben ein. ferner bestimmten sie, 
dass nach dem tode des Nachversterbenden der Nachlass ei-
ner gemeinnützigen stiftung mit ihrer beiden Namen zur Verfü-
gung gestellt werden solle mit dem Zweck, jährlich einen Preis 
für besondere Verdienste auf dem gebiet der ... zu verleihen.

weitere testamente wurden nicht errichtet, Pflichtteilsbe-
rechtigte waren nicht vorhanden. Nach dem tode des ehe-
mannes erwog die erblasserin, einen anderen gemeinnützigen 
Verein zu begünstigen. ihre juristischen ratgeber rieten jedoch 
davon ab, da dies gegen die Bindungswirkung des gemein-
schaftlichen testaments verstoßen würde. Nach dem tod des 
ehemannes, jedoch vor dem tod der erblasserin verstarb noch 
deren Mutter, wodurch sich ihr Vermögen weiter mehrte.

Nach dem tod der erblasserin wurde am 2.11.2006 vom 
Nachlassgericht der jetzige Vorstandsvorsitzende der stiftung, 
Dr. c, zum Nachlasspfleger bestellt. Dieser errichtete die stif-
tungssatzung. Die stiftung wurde am 4.4.2007 von der Justiz-
behörde als aufsichtsbehörde genehmigt. Das Nachlassgericht 
erteilte am 7.5.2007 einen erbschein dahingehend, dass die 
Klägerin alleinerbin sei, und entließ den Nachlasspfleger aus 
seinem amt.

Das für die stiftung zuständige finanzamt erteilte dieser am 
26.4.2007 eine Bescheinigung über die Befreiung von der Kapi-
talertragsteuer gemäß § 44a abs. 4 und 7 estg. Der wert des 
Nachlasses übersteigt 1,4 Mio. €.

ii. Die Klägerin erteilte einer steuerberatungsgesellschaft den 
auftrag, die im Nachlass der erblasserin vorgefundenen Bele-
ge aufzuarbeiten und daraus die einkommensteuererklärungen 
der erblasserin für 2005, die die erblasserin bis zu ihrem tode 
noch nicht abgegeben hatte, und für das sterbejahr 2006 zu 
erstellen. am 28.1.2008 ging die einkommensteuererklärung 
2006 beim fa ein. Darin wurden in Zeile 84 „Zuwendungen 
in den Vermögensstock einer stiftung“ 500.000 € geltend ge-
macht. im Verlauf weiteren schriftwechsels mit dem fa wurde 
eine spendenbescheinigung der Klägerin gemäß § 10b estg 
datierend vom 19.3.2008 vorgelegt, wonach die erblasserin 
der Klägerin am ... 2006 (todestag) 1 Mio. € zugewendet hat. 
Die spendenbescheinigung erwähnt, dass die Klägerin durch 
Bescheinigung des für sie zuständigen fa vom 24.4.2007 vor-
läufig als gemeinnützig anerkannt worden sei, und führt aus, 
die Zuwendung sei anlässlich der Neugründung der Klägerin in-
nerhalb eines Jahres in ihren Vermögensstock erfolgt auf grund 
des testaments der erblasserin.

Das fa ließ die Zuwendung im einkommensteuerbescheid 
2006 vom 31.3.2008 unberücksichtigt und setzte bei einem ge-
samtbetrag der einkünfte von 76.393 € die einkommensteuer 
der erblasserin auf 22.038 € fest.

iii. hiergegen legte die Klägerin am 17.4.2008 einspruch ein. 
aufgrund der in § 84 BgB angeordneten zivilrechtlichen rück-
wirkung sei die Zuwendung an eine von todes wegen errichte-
te stiftung bei der Verstorbenen im todesjahr abziehbar. Die-
se rückwirkung gelte auch im steuerrecht. § 84 beziehe das 
entstehen der stiftung nicht nur auf, sondern vor den tod des 
stifters zurück.

Mit einspruchsentscheidung vom 13.11.2008 wies das fa 
den einspruch als unbegründet zurück. Der Zeitpunkt der Zu-
wendung bestimme sich nach § 11 estg. Die Zuwendung sei 
durch antritt des erbes, mithin nach dem tod der erblasserin, 
erfolgt. Die persönliche einkommensteuerpflicht habe jedoch 
im todeszeitpunkt geendet. § 84 BgB wolle nur gewährleisten, 
dass eine stiftung von todes wegen überhaupt erbfähig sei. Die 
rückwirkungsfiktion des § 84 BgB gelte nicht für die steuer-
rechtliche Bestimmung des Zuflusszeitpunktes der Zuwendung.

iV. Mit ihrer Klage vom 1.12.2008 verfolgt die Klägerin ihr Ziel 
des sonderausgabenabzugs bei der erblasserin im sterbejahr 
weiter. sie wiederholt und vertieft ihr bisheriges Vorbringen 
und führt ergänzend aus:

für die frage der abziehbarkeit komme es nicht auf den Zu-
fluss bei der Klägerin, sondern auf den abfluss bei der erblasse-
rin an. für dessen Bestimmung gelte § 84 BgB. Dieser bestimme 
einen Zeitpunkt vor dem tod. aus der entstehungsgeschichte 
von § 84 BgB ergebe sich, dass dieser auch für das steuer-
recht gelte. Nur bei erbeinsetzungen von bereits existieren-
den stiftungen ergebe sich ggf., dass der todeszeitpunkt dem 
Zeitpunkt des Vermögensübergangs vorangehe. Bei erbeinset-
zungen erst durch letztwillige Verfügung errichteter stiftungen 
gebe es mit § 84 BgB jedoch eine ausdrückliche gesetzliche 
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regelung, so dass der abfluss vor dem todeszeitpunkt liege. 
auf grund der geänderten rechtsprechung zum übergang von 
Verlusten gemäß § 10d estg auf die erben, wonach ein solcher 
übergang nun nicht mehr stattfinde, seien die rechtssphären 
von erblasser und erben strikt getrennt. soweit in der Literatur 
darauf verwiesen werde, dass ein erblasser mit dem stiftungs-
geschäft das schicksal seiner rechte nach dem tode regele, sei 
diese auffassung nunmehr überholt. aus der auf den ... 2006 
aufgestellten, der aufsichtsbehörde und dem für die Klägerin 
zuständigen fa vorgelegten eröffnungsbilanz der Klägerin er-
gebe sich, dass der anspruch der stiftung auf das Vermögen 
bereits vor dem todeszeitpunkt entstanden sein müsse, sonst 
wäre die eröffnungsbilanz falsch. soweit im erbschaftsteuer-
recht durch die Maßgeblichkeit des Zeitpunktes der anerken-
nung der stiftung statt des todeszeitpunktes (§ 9 abs. 1 Nr. 1 
Buchst. c i. V. m. § 3 abs. 2 Nr. 1 erbstg) die zivilrechtliche rück-
wirkung im erbschaftsteuerrecht nach der rechtsprechung des 
Bfh eingeschränkt sei, lasse sich dies nicht auf das ertragsteu-
errecht übertragen.

Die Klägerin beantragt, den einkommensteuerbescheid 2006 
vom 31.3.2008 in gestalt der einspruchsentscheidung vom 
13.11.2008 dahin zu ändern, dass die einkommensteuer auf 
0 € festgesetzt wird.

Der Beklagte beantragt, die Klage abzuweisen.
Das fa führt ergänzend aus: Das erbe sei nicht mehr zu Leb-

zeiten zugewendet worden. Nicht jede zivilrechtliche rück-
wirkung werde vom steuerrecht übernommen. auch bei der 
erbeinsetzung von im todeszeitpunkt bereits existierenden 
gemeinnützigen Vereinen oder bereits zuvor gegründeten und 
genehmigten stiftungen wäre § 10b estg zugunsten der erblas-
serin nicht anwendbar.

Gründe:
i. Die zulässige Klage ist nicht begründet. Der angefochtene 

einkommensteuerbescheid 2006 ist rechtmäßig und verletzt 
die Klägerin als rechtsnachfolgerin der erblasserin nicht in 
ihren rechten (§ 100 abs. 1, 2 fgo), weil der erblasserin der 
sonderausgabenabzug i. h. von 307 000 € für Zuwendungen in 
den Vermögensstock einer stiftung (§ 10b abs. 1a estg in der 
im streitjahr 2006 gültigen fassung) nicht zusteht.

Erlöschen der persönlichen Einkommensteuerpflicht ge-
mäß § 1 Abs. 1 EStG mit dem Tod

Denn auch bei einer Zuwendung von todes wegen an eine be-
reits bestehende gemeinnützige stiftung (sei es als Zustiftung 
an eine bereits zuvor zu Lebzeiten errichtete und genehmigte 
eigene stiftung oder an eine bestehende durch einen anderen 
errichtete stiftung) oder an einen bestehenden gemeinnützi-
gen Verein stünde der erblasserin kein sonderausgabenabzug 
zu, und eine erst noch zu errichtende stiftung steht auf grund 
§ 84 BgB zwar nicht schlechter, aber auch nicht besser.

Die persönliche einkommensteuerpflicht gemäß 
§ 1 abs. 1 estg erlischt mit dem tod. Die Verstorbene ist mit 
den bis zum todeszeitpunkt erzielten einkünften zu veranlagen. 
hierunter fallen alle einkünfte, die zu Lebzeiten zu versteuern 
gewesen wären (Heinicke, in: L. schmidt, estg, 28. aufl. 2009, 
§ 1 rn. 14). auch sonderausgaben sind nur für den Zeitraum 
ihrer Verausgabung (§ 11 estg) zu ermitteln, in dem die steu-
erpflicht besteht (Bfh v. 23.10.1996 – X r 75/94, BstBl. ii 1997, 
239, NJw 1997, 887, Dstr 1997, 193, Juris rn. 9).

für den abfluss (auch) von sonderausgaben gilt § 11 estg. 
eine ausgabe ist in dem Zeitpunkt abgeflossen, in dem sich die 
steuerpflichtige der wirtschaftlichen Verfügungsmacht über 
das geld oder geldwerte gut begibt (Bfh v. 9.8.1991 – iii r 
63/89, Bfh/NV 1992, 101, Juris rn. 18).

hieran fehlt es für den Zeitraum der persönlichen steuer-
pflicht der erblasserin, denn sie selbst hat keine ausgabe ge-
leistet (vgl. Bfh v. 23.10.1996 – X r 75/94, a.a.o bei Vermächt-
nissen). Das durch den erbfall aufgrund gesamtrechtsnachfolge 
übergegangene Vermögen geht erst mit dem tod (erbfall) auf 
die erbin – Klägerin – über (§ 1922 BgB), mithin fließt es nicht 
mehr zu Lebzeiten der erblasserin ab. Denn bis zum Zeitpunkt 
des todes ist die erblasserin in der Verfügung über ihr Vermö-
gen frei. sie kann es insbesondere durch Konsum verbrauchen 
oder in den grenzen der §§ 2286, 2287 BgB, die bei § 2271 BgB 
entsprechend gelten (allg. Meinung, vgl. Musielak, in: MüKo-
BgB, 4. aufl., § 2271 rn. 45), durch Zuwendung unter Lebenden 
verschenken. Diese Verfügungsmöglichkeit endet erst in der lo-
gischen sekunde des todes. es fehlt mithin an der notwendigen 
wirtschaftlichen Belastung der e durch die Zuwendung (Bfh v. 
20.2.1991 – X r 191/87, BstBl. ii 1991, 690, Dstr 1991, 1009, Ju-
ris rn. 16; fg hamburg v. 14. 11. 2007 – 3 K 250/06, Dstre 2008, 
992, efg 2008, 842, Juris rn. 35). Bei Vermächtnissen zuguns-
ten gemeinnütziger Körperschaften ist wirtschaftlich der erbe 
belastet, das Vermächtnis mindert den Nachlasswert. Bei erb-
einsetzungen von gemeinnützigen Körperschaften sind allen-
falls die gesetzlichen erben wirtschaftlich belastet, aber nicht 
die erblasserin. Die individuelle Leistungsfähigkeit der erblas-
serin, nach der sich die einkommensteuer als Personensteuer 
bemisst, wird zu ihren Lebzeiten nicht beeinträchtigt; der sinn 
und Zweck solcher letztwilliger Verfügungen liegt gerade darin, 
das Vermögen zu Lebzeiten nicht zu schmälern (Geserich, in: 
Kirchhof/söhn/Mellinghoff, § 10b estg rn. B 434).

hieran ändert auch § 84 BgB für den sonderfall erst nach 
dem tode noch zu errichtender stiftungen nichts. § 84 BgB ist 
eine durch das zivilrechtliche genehmigungserfordernis für 
stiftungen bedingte sonderregelung, ohne die Zuwendungen 
zugunsten einer im Zeitpunkt des todes noch nicht genehmig-
ten stiftung rechtlich nicht möglich wären (Bfh v. 23.10.1996 
– X r 75/94, a.a.o). Danach gilt eine stiftung, die erst nach 
dem tode der stifterin als rechtsfähig anerkannt wird, für die 
Zuwendungen der stifterin als schon vor deren tod entstan-
den. Die Vorschrift fingiert das Bestehen der juristischen Per-
son „stiftung“ schon vor dem tod der stifterin, um der stiftung 
im hinblick auf § 1923 abs. 1 BgB zu ermöglichen, als erbe 
Vermögen im erbgang zu erwerben. Danach ist die stiftung 
hinsichtlich des Vermögensanfalls so zu behandeln, als habe 
sie im todeszeitpunkt der stifterin bereits existiert (Reuter, in: 
MüKo-BgB, 4. aufl., § 84 rn. 4), weil sie kraft der in § 84 BgB ge-
regelten fiktion mit der staatlichen genehmigung rückwirkend 
zur Vollerbin wird (Bfh v. 17.9.2003 – i r 85/02, BstBl. ii 2005, 
149, Dstre 20003, 229, ZeV 2004, 85 m. anm. H. Fischer, Juris 
rn. 9). Zwar gilt § 84 BgB insoweit, also hinsichtlich des Be-
ginns der existenz der stiftung als juristische Person, auch im 
steuerrecht, hat jedoch keine über den vorgenannten Zweck 
hinausgehende Bedeutung. so gilt die rückwirkungsfiktion des 
§ 84 BgB weder für die Bestimmung des entstehungszeitpunk-
tes der steuer und des Bewertungsstichtages im erbschaft-
steuerrecht gemäß § 9 abs. 1 Nr. 1 Buchst. c i. V. m. § 3 abs. 2 
Nr. 1 und § 11 erbstg (Bfh v. 25.10.1995 – ii r 20/92, BstBl. ii 
1996, 99, NJw 1996, 743, Dstr 1996, 59, Juris rn. 20) noch für 
den Beginn der Körperschaftsteuerbefreiung gemeinnütziger 
Körperschaften gemäß § 5 abs. 1 Nr. 9 Kstg (Bfh v. 17.9.2003 
– i r 85/02, a.a.o). entgegen der auffassung der Klägerin er-
gibt sich zu letzterem gesichtspunkt auch aus der rechtspre-
chung des fg Düsseldorf nichts anderes, denn dieses stellt in 
übereinstimmung mit dem Bfh für die frage des Beginns der 
Körperschaftsteuerbefreiung, relevant etwa für Zinsen aus der 
Zeit zwischen tod eines erblassers und genehmigung der stif-
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tung, zwar auf die materielle erfüllung der gemeinnützigkeits-
voraussetzungen, insbesondere der Vermögensbindung, durch 
die stiftung bereits vor ihrer genehmigung ab, jedoch nicht auf 
eine rückwirkung gemäß § 84 BgB (fg Düsseldorf v. 8.10.1999 
– 6 V 542/99 a (K, ao), ZeV 2000, 79 m. anm. Ebeling, Juris rn. 
14 und v. 20.3.2003 – 15 K 5912/00 K, Dstre 2003, 953, efg 
2003, 895, Juris rn. 20-21, ebenso Bfh v. 17.9.2003, a.a.o).

Der Vorschrift des § 84 BgB ist somit entgegen der auffas-
sung der Kl. nicht zu entnehmen, dass die Zuwendung als noch 
zu Lebzeiten der erblasserin abgeflossen gelten soll. Denn sie 
wirkt sich nicht auf das ende der persönlichen steuerpflicht 
der erblasserin (§ 1 abs. 1 estg) und den abflusszeitpunkt i. s. 
von § 11 estg aus (so ausdrücklich und überzeugend Geserich, 
a.a.o, § 10b estg rn. Ba131 gegen Brandt, in: herrmann/heuer/
raupach, § 10b estg rn. 16 a. e., der nicht zwischen entste-
hung der stiftung und abfluss differenziert).

Kein Vermögensabfluss zu Lebzeiten
a) Die Klägerin vermag im übrigen weder plausibel zu er-

klären, auf welchen genauen Zeitpunkt bereits vor dem tod 
§ 84 BgB das entstehen der stiftung zurückbeziehen könnte, 
noch welcher Betrag der stiftung in einem solchen Zeitpunkt 
zugewendet worden wäre. als greifbare Zeitpunkte wären 
überhaupt nur die errichtung des testaments (hier: 1995) oder 
– näherliegend – der eintritt der Bindungswirkung bei Vor-
versterben des ehemannes (hier: 1998) denkbar. ein abfluss 
zu einem dieser Zeitpunkte würde jedoch für die erblasserin 
keinen sonderausgabenabzug im streitjahr 2006 begründen. 
Zwischen dem tod des vorverstorbenen ehemannes und dem 
tod der erblasserin selbst ist jedoch keinerlei Zäsur ersichtlich, 
kein Zeitpunkt greifbar, auf den ein abfluss festgelegt werden 
könnte. auch der Bestand des Vermögens der erblasserin war 
bis zu ihrem todeszeitpunkt veränderlich; eine betragsmäßige 
Bestimmung des Zugewendeten ist zu einem vorherigen Zeit-
punkt nicht möglich.

Keine Übertragbarkeit der Rechtsprechung zur Frage 
des Zuflusszeitpunkts von Vergütungen an Gesellschafter 
einer Personengesellschaft und von Provisionen an Versi-
cherungsvertreter

b) aus diesen gründen ist auch die von der Klägerin ange-
führte rechtsprechung zur frage des Zuflusszeitpunkts von 
Vergütungen an gesellschafter einer Personengesellschaft und 
von Provisionen an Versicherungsvertreter nicht übertragbar. 
in all diesen fällen kam es zu gutschriften in den Büchern der 
gesellschaft bzw. des arbeitgebers, so dass ein bestimmter 
Zeitpunkt und ein bestimmter Betrag zu diesem Zeitpunkt er-
mittelbar waren (Bfh v. 9.4.1968 – iV 267/64, BstBl. ii 1968, 525; 
v. 23. 5. 1979, i r 56/77, BstBl. ii 1979, 763, NJw 1980, 726; v. 
14.5.1982, Vi r 124/77, BstBl. ii 1982, 469; v. 24. 3. 1993 – X r 
55/91, BstBl. ii 1993, 499, Dstr 1993, 983; v. 9. 6. 1997, grs 1/94, 
BstBl. ii 1998, 307, NJw 1997, 2837, Dstr 1997, 1282).

Versagung des Sonderausgabenabzugs nicht unange-
messen

c) Die Nichtbegünstigung der erblasserin ist auch im ergebnis 
nicht unangemessen, sondern folge der (gemeinsamen) ent-
scheidung von ihr (und ihrem ehemann), das Vermögen erst 
nach dem ableben dem stiftungszweck zuzuführen, mithin 
sich bis zum tode des Letztversterbenden die unbeschränkte 
Verfügungsbefugnis vorzubehalten. eine unsachgemäße steu-
erliche Benachteiligung von Zuwendungen von todes wegen 
gegenüber Zuwendungen unter Lebenden ist darin nicht zu se-
hen (vgl. hess. fg v. 18. 3. 2004 – 4 K 1260/01, efg 2004, 1251, 
Juris rn. 31). es steht stiftern frei, die stiftung sogleich statt 
auf den todesfall zu errichten, ihr bereits zu Lebzeiten durch 

Zuwendung unter Lebenden Vermögen zuzuwenden und so in 
den genuss der steuervergünstigung des § 10b estg zu kom-
men. entsprechendes gilt für Zuwendungen etwa an gemein-
nützige Vereine.

Der anders lautenden ansicht des fg hamburg im Urteil 
vom 6.4.1994 (i 132/91, efg 1994, 965, Juris rn. 19), wonach 
der ausschluss der steuerlichen Berücksichtigung derartiger 
Zuwendungen beim erblasser gegen den Zweck der Begünsti-
gungsvorschrift verstoße und deswegen im wege abändernder 
richterlicher rechtsfortbildung durch teleologische anpassung 
des gesetzeswortlauts von §§ 10b, 11 estg die Zuwendung 
dem erblasser zugerechnet werden müsse, ist der Bfh (v. 
23.10.1996 – X r 75/94, BstBl. ii 1997, 239, NJw 1997, 887, Dstr 
1997, 193, ZeV 1997, 83, Juris) zu recht nicht gefolgt; sie ist 
ebenso im schrifttum abgelehnt worden (Brandt, a.a.o, § 10b 
estg rn. 16; geserich, a.a.o, § 10b estg rn. B434; Schneider/
Krammer, in: Littmann/Bitz/Pust, § 10b estg rn. 82), auch wenn 
es teilweise als im ergebnis unbefriedigend empfunden wird, 
dass der erblasser steuerlich begünstigt gewesen wäre, „hätte 
er noch auf dem sterbebett die Banküberweisungen an die ge-
meinnützigen organisationen unterschrieben“ (Weber-Grellet, 
anmerkung zu Bfh v. 23.10.1996, fr 1997, 179).

Keine entgegenstehenden Gesichtspunkte
d) Dies gilt umso mehr, als der gesetzgeber in Kenntnis der 

rechtsprechung des Bfh zur Nichtberücksichtigung von Ver-
mächtniszuwendungen, weder beim erben (Urt. v. 22.9.1993 
– X r 107/91, BstBl. ii 1993, 874, NJw 1994, 1175, Dstr 1994, 
1906, Juris) noch beim erblasser (Bfh v. 23.10.1996, X r 75/94, 
a.a.o), und der grundsätzlich zustimmenden reaktionen im 
schrifttum, kein anlass zu einer rechtsänderung gesehen 
hat. er hat in den gesetzesbegründungen weder des geset-
zes zur weiteren förderung von stiftungen (Bt-Drs. 14/2340 
v. 13.12.1999) noch des gesetzes zur weiteren stärkung des 
bürgerschaftlichen engagements (Bt-Drs. 16/5200 v. 3.5.2007) 
darauf Bezug genommen.

Dieses ergebnis wird auch nicht durch die rechtsprechung 
des Bfh zur Versteuerung einer abfindung beim durch tod aus 
einer gesellschaft ausgeschiedenen gesellschafter in frage 
gestellt. Nach dieser ständigen rechtsprechung (z.B. Bfh v. 
15.4.1993 – iV r 66/92, BstBl. ii 1994, 227, NJw-rr 1994, 101, 
Dstr 1993, 1362, Juris rn. 10) ist der Veräußerungsgewinn, der 
entsteht, wenn in einem gesellschaftsvertrag die fortführung 
der gesellschaft ohne die erben vereinbart ist und diese mit 
mehr als dem Buchwert abgefunden werden, noch dem erb-
lasser zuzurechnen. es handelt sich hierbei jedoch um einen 
anders gelagerten sachverhalt (so ausdrücklich Bfh v. 23. 10. 
1996 – X r 75/94, a.a.o), denn die entscheidung, den Veräuße-
rungsgewinn dem erblasser zuzurechnen, beruht auf der über-
legung, dass die erben zu keiner Zeit gesellschafter werden 
konnten und nur den abfindungsanspruch geerbt haben (Bfh v. 
15.4.1993 – iV r 66/92, a.a.o). hieraus lassen sich keine schlüs-
se zur Lösung der hier entscheidungserheblichen frage ziehen, 
ob eine Zuwendung der erblasserin i.s.v. §§ 10b, 11 estg zuzu-
rechnen ist.

Der senat vermag eine Bedeutung der eröffnungsbilanz der 
Klägerin für die frage des abflusszeitpunkts bei der e nicht zu 
erkennen, da die fiktion des entstehungszeitpunkts der stif-
tung gemäß § 84 BgB zwar für die frage ihres Beginns und 
damit für den Zeitpunkt ihrer eröffnungsbilanz relevant sein 
mag, § 84 BgB hat jedoch keine auswirkung auf den abfluss-
zeitpunkt bei der erblasserin (siehe i.3.).
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Anmerkung:
wer gemeinnützig spendet oder stiftet, erhält steuervergüns-

tigungen (sonderausgabenabzug). Dies gilt allerdings nur, wenn 
die Zuwendung noch zu den eigenen Lebzeiten erfolgt. Zuwen-
dungen von todes wegen (Vermächtnisse, erbeinsetzungen) 
belasten wirtschaftlich nicht den, der über die Zuwendung ent-
scheidet, sondern die erben (bei Vermächtnissen) bzw. diejeni-
gen, die sonst erben geworden wären (bei erbeinsetzungen). 

Diese von der Zuwendung von todes wegen Benachteiligten 
haben jedoch keine entsprechende steuervergünstigung, wie 
sie bei lebzeitigen spenden eintreten würde, weil für sie die 
Zuwendung nicht freiwillig ist: sie müssen den letzten willen 
des erblassers erfüllen, der begünstigte gemeinnützige Ver-
ein o.ä. hat einen rechtsanspruch. freiwilligkeit ist aber eine 
begriffliche Voraussetzung für eine Zuwendung im sinne des 
steuerrechts (weswegen z.B auch strafgerichtlich angeordnete 
„Bußgelder“ zugunsten gemeinnütziger organisationen den tä-
ter nicht zum sonderausgabenabzug berechtigen, hierfür spen-
denquittungen nicht ausgestellt werden dürfen).

wer sich also bis zu seinem letzten atemzug die Verfügungs-
gewalt über sein geld vorbehalten will, insbesondere die Mög-
lichkeit, es doch noch selbst zu verbrauchen, der muss in Kauf 
nehmen, dass er damit die steuerlichen Vorteile „verschenkt“, 
was umso mehr ins gewicht fällt, je höher der persönliche 
steuersatz des spenders ist (steuerprogression, bis zu knapp 
unter 45%) und je weniger die steuerliche obergrenze für Zu-
wendungen (20 % des gesamtbetrags der einkünfte des spen-
ders) bisher durch andere spenden ausgeschöpft ist. 

als Merksatz in den worten von weber-grellet, Vors. richter 
am Bfh: ein erblasser ist nur steuerlich begünstigt, wenn er 
spätestens auf dem sterbebett die Banküberweisungen an die 
gemeinnützigen organisationen unterschreibt.

Bernhard Weinschütz, RiLG, Hamburg

Steuerberechnung bei Auflösung einer Famili-
enstiftung
erbstg § 15 abs. 2 s. 2

1. Die in § 15 Abs. 2 S. 2 ErbStG getroffene Regelung be-
schränkt sich auf die Berechnung der Steuer für den ge-
samten Erwerb des Anfallberechtigten.
2. Bei Auflösung einer von mehreren Stiftern errich-
teten Stiftung ist bei der Steuerberechnung gemäß 
§ 15 Abs. 2 S. 2 ErbStG für die Bestimmung der Steuerklas-
se auf das jeweilige Verhältnis des Anfallberechtigten zu 
den Stiftern abzustellen.

BFH, Urt. v. 30.11.2009 – II R 6/07, BStBl. II 2010, 237, BB 2010, 
341, DB 2010, 372, DStRE 2010, 256, GmbHR 5/2010, R 72; 
DStR 2010, 183, DStR 2010, 217, ZEV 2010, 105

Gemeinnützigkeit eines Wettbewerbsvereins
ao §§ 52 abs. 1 s. 1, 60 abs. 1; Kstg § 5 abs. 1 Nr. 9

Ein Verein zur Bekämpfung unlauteren Wettbewerbs ist 
nicht gemeinnützig, wenn seine Satzung nicht ausschließt, 
dass er vornehmlich zur Wahrung der gewerblichen Inte-
ressen seiner unternehmerisch tätigen Mitglieder tätig 
wird.

BFH, Urt. v. 6.10.2009 – I R 55/08, DStRE 2010, 127

Tätigkeit im Aufsichtsrat einer Volksbank nicht 
ehrenamtlich
Ustg 1993/1999 §§ 1 abs. 1, 2, 4 Nr. 26; richtlinie 77/388/ewg 
art. 4

eine tätigkeit im aufsichtsrat einer Volksbank ist nicht ehren-
amtlich i.s.d. § 4 Nr. 26 Ustg.

BFH, Urt. v. 20.8.2009 – V R 32/08, DStRE 2009, 1319, NZG 2009, 
1278

Einbeziehung von Freilosen in die Bemessungs-
grundlage der Lotteriesteuer
rennwLottg § 17 s. 3

Mit gekauften Losen gewonnene Freilose, die ohne wei-
teren Einsatz zur erneuten Teilnahme an der Lotterie be-
rechtigen, aber kein Recht auf Rückzahlung des Losprei-
ses gewähren, beeinflussen die Bemessungsgrundlage 
der Lotteriesteuer nicht.

BFH, Urt. v. 19.8.2009 – II R 16/07, BStBl. II 2010, 236, DStRE 
2010, 122

Zivildienst – Leistungen im Bereich der sozialen 
Sicherheit
Ustg 1991 §§ 4 Nr. 18, 12 abs. 2 Nr. 8 Buchst. a; ZDg § 5a abs. 2; 
richtlinie 77/388/ewg art. 13 teil a abs. 1 Buchst. g

1. Leistungen, die ein Verein aufgrund eines nach § 5a 
Abs. 2 ZDG abgeschlossenen Vertrages erbringt und die 
dazu dienen, dass Zivildienstleistende für amtliche Be-
schäftigungsstellen im sozialen Bereich tätig sind, können 
nach Art. 13 Teil A Abs. 1 Buchst. g der Richtlinie 77/388/
EWG als eng mit der Sozialfürsorge und sozialen Sicher-
heit verbundene Dienstleistungen steuerfrei sein.
2. Derartige Leistungen können auch dem ermäßigten 
Steuersatz nach § 12 Abs. 2 Nr. 8 Buchst. a UStG unterlie-
gen.

BFH, Urt. v. 23.7.2009 – V R 93/07, DStRE 2009, 1455

Schenkungsteuer bei Vermögensübertragun-
gen auf rechtsfähige Stiftung
erbstg §§ 1 abs. 1, 2 abs. 1 Nr. 3, 7 abs. 1, 20 abs. 1 s. 1; 
Bewg § 121; ao § 88

Übernimmt eine (mittelbar) zum Vermögen einer rechts-
fähigen Stiftung gehörende GmbH im Zuge einer Kapital-
erhöhung bei einer anderen Gesellschaft den neuen Ge-
schäftsanteil zu einer Einlage weit unter Wert, liegen darin 
keine freigebigen Zuwendungen an die Begünstigten der 
Stiftung, die der Schenkungsteuer unterlägen.

BFH, Urt. v. 9.7.2009 – II R 47/07, DStR 2009, 2590, ZEV 2010, 
103 m. Anm. Wachter

Mehrwertsteuer: Abzugsfähigkeit von Werbe-
aktivitäten zugunsten einer politischen Partei – 
Politische Parteien sind keine Unternehmer
richtlinie 77/388/ewg art 4 abs. 1, 3 

Tätigkeiten der Außenwerbung der Unterorganisation ei-
ner politischen Partei sind nicht als wirtschaftliche Tätig-
keit anzusehen.
EuGH, Urt. v. 6.10.2009 – C-267/08, IStR 2009, 778

Umsatzsteuerpflicht von „Zuschüssen“ im Zu-
sammenhang mit der Weitervermietung kom-
munaler Sportanlagen durch Sportvereine
Ustg §§ 1 abs. 1 Nr. 1, 3 abs. 9 satz 1, 10 abs. 1 s. 2
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1. Zahlungen einer Gemeinde an einen Dritten aufgrund 
eines Geschäftsbesorgungsvertrages zwecks Vermietung 
der in städtischer Trägerschaft stehenden Sporthallen so-
wohl zur regelmäßigen als auch einmaligen Ausübung von 
Vereins- und Betriebssport sowie zur gewerblichen und 
nicht gewerblichen Nutzung zu sportlichen Zwecken, stel-
len keinen nicht steuerbaren Zuschuss dar, sondern ein 
Entgelt, das der Leistungsempfänger aufwendet, um die 
Gegenleistung zu erhalten.
2. Ein nicht steuerbarer (echter) Zuschuss wäre nur an-
zunehmen, wenn eine Zahlung unabhängig von einer 
bestimmten Leistung entweder auf der Grundlage einer 
öffentlich-rechtlichen Verpflichtung oder im allgemeinen 
Interesse geleistet wird.

Niedersächsisches FG, Urt. v. 20.10.2009 – 5 K 292/04, StE 2010, 
5, Az. BFH: V R 54/09

Ermäßigter Steuersatz nach § 12 Abs. 2 Nr. 8 
Buchst. a UStG 2005 für Integrationsprojekte 
i. S. des § 132 SGB IX
Ustg §§ 2 abs. 2 Nr. 2 s. 1, 12 abs. 2 Nr. 8a, 13a abs. 1 Nr. 1; ao 
§§ 14, 64 abs. 1, 65, 68 Nr. 3c; sgB iX § 132; gg art. art. 3 abs. 1, 
12 abs. 1,  20 abs. 2 satz 2, abs. 3 

Bei der Prüfung der Frage, ob eine wirtschaftliche Tätigkeit 
in ihrer Gesamtrichtung noch ein Zweckbetrieb ist, muss 
bei gemeinnützigen Projekten zur Integration Schwerbe-
hinderter auf den Umfang der Beteiligung von schwer-
behinderten Menschen abgestellt werden. Dies gilt im 
Hinblick auf die Umsatzsteuerermäßigung bei Integrations-
projekten i.S.d. § 132 Abs. 1 SGB IX für die gesamte Wert-
schöpfungskette.

FG Baden-Württemberg, Urt. v. 19.10.2009 – 9 K 411/06, 
StE 2010, 71, Az. BFH: V R 59/09

Betreuer i. S.d. § 1896 BGB – Aufwandsentschä-
digungen für 42 Betreuungen als Einkünfte aus 
Gewerbebetrieb einkommensteuerbar – Keine 
Steuerfreiheit nach § 3 Nr. 12, § 3 Nr. 26 EStG
estg §§ 3 Nr. 12 s. 1, 2, § 3 Nr. 26, 15 abs. 2 s. 1; ao § 173 abs. 1 
Nr. 1; BgB §§ 1835a,  1896, 1908i

Aufwandsentschädigungen für ehrenamtliche Betreuung 
i.S.d. § 1896 BGB sind einkommensteuerbar und -pflichtig.

fg Baden-württemberg, Urt. v. 24.9.2009 – 3 K 1350/08, EFG 
2010, 120, Az. BFH: X R 51/09

Übergang von Vermögen aufgrund eines Stif-
tungsgeschäfts
erbstg § 7 abs 1 Nr. 8 s. 1

Gründet eine nicht gemeinnützige Stiftung eine neue Stif-
tung mit weitgehend gleichem Stiftungszweck und über-
trägt sie einen Teil ihres Stiftungsvermögens auf die neu 
gegründete Stiftung, liegt ein schenkungsteuerpflichtiger 
Tatbestand nach § 7 Abs. 1 Nr. 8 S. 1 ErbStG vor. Eine ein-
schränkende Auslegung von § 7 Abs. 1 Nr. 8 ErbStG kommt 
nicht in Betracht.

FG Münster, Urt. v. 4.6.2009 – 3 K 5275/06 Erb, EFG 2010, 65, Az. 
des BFH: II R 45/09

Steuerbegünstigung beim Betrieb eines Muse-
umsshops
ao §§ 14, 57, 58 Nr. 1, 58 Nr. 2, 65, 68 Nr. 7; Ustg § 12 abs. 2 Nr. 
8 Buchst.a

Umsätze eines als gemeinnützig anerkannten Museums-
Fördervereins aus dem Verkauf von zugekauften Gegen-
ständen mit künstlerischem Bezug (z.B. Künstlertassen 
und -tücher, Schmuck, Postkarten, Leuchten, Bilderrah-
men, Schreibutensilien, Feuerzeuge) unterliegen nicht 
dem ermäßigten Steuersatz.

FG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 29.1.2009 – 6 K 1351/06

Subjektbezogenheit und Ausschließlichkeit der 
Gemeinnützigkeit
Vermg § 4 abs. 2 s. 1

Der redliche Erwerb eines Vermögenswertes durch eine 
gemeinnützige Stiftung führt nur dann zum Ausschluss 
des Rückübertragungsanspruchs gemäß § 4 Abs. 2 Satz 1 
VermG, wenn die Stiftung nach ihren Zwecken ausschließ-
lich gemeinnützig tätig ist.

BVerwG, Urt. v. 30.9.2009 – 8 C 13/08, NVwZ-RR 2010, 88

Steuerliche Maßnahmen zur Unterstützung 
der Opfer der Erdbeben-Katastrophe im Januar 
2010 in Haiti
BMF, Schreiben v. 4.2.2010 – IV C 4 – S 2223/07/0015, DOK 
2010/0065323, BStBl. I 2010, 179.

Durch das erdbeben in haiti sind beträchtliche schäden ent-
standen. im einvernehmen mit den obersten finanzbehörden 
der Länder werden die zur Unterstützung der opfer getroffe-
nen Verwaltungsregelungen in diesem schreiben zusammen-
gefasst. sie gelten vom 12.1.2010 bis zum 31.7.2010.

I. Steuerliche Behandlung von Zuwendungen aus dem Be-
triebsvermögen

1. Zuwendung als Sponsoring-Maßnahme

Die aufwendungen des Unternehmers sind nach den im 
BMf-schreiben vom 18.2.1998, iV B 2 - s 2144 - 40/98; iV B 
7 - s 0183 - 62/98 (BstBl. i 1998, 212, Dstr 1998, 454) darge-
stellten grundsätzen zum Betriebsausgabenabzug zuzulassen. 
aufwendungen des sponsernden Unternehmers sind danach 
Betriebsausgaben, wenn der sponsor wirtschaftliche Vorteile, 
die in der sicherung oder erhöhung seines unternehmerischen 
ansehens liegen können, für sein Unternehmen erstrebt. Diese 
wirtschaftlichen Vorteile sind u. a. dadurch erreichbar, dass der 
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sponsor öffentlichkeitswirksam (z. B. durch Berichterstattung 
in Zeitungen, rundfunk, fernsehen usw.) auf seine Leistungen 
aufmerksam macht.

2. Zuwendungen an Geschäftspartner

wendet der Unternehmer seinen erdbebengeschädigten 
geschäftspartnern zum Zwecke der aufrechterhaltung der ge-
schäftsbeziehungen unentgeltlich Leistungen aus seinem Be-
triebsvermögen zu, sind die aufwendungen in voller höhe als 
Betriebsausgaben abziehbar. § 4 abs. 5 satz 1 Nr. 1 estg ist 
insoweit aus Billigkeitsgründen nicht anzuwenden.

3. Sonstige Zuwendungen

erfüllt die Zuwendung des Unternehmers unter diesen ge-
sichtspunkten nicht die Voraussetzungen für den Betriebs-
ausgabenabzug, so ist aus allgemeinen Billigkeitserwägungen 
wie bereits nach tz. 2a des BMf-schreibens vom 15.3.1990, 
iV a 7 - s 0336 - 21/90 (BstBl. i 1990, 122) die Zuwendung von 
wirtschaftsgütern oder sonstigen betrieblichen Nutzungen und 
Leistungen (nicht hingegen geld) des Unternehmers aus einem 
inländischen Betriebsvermögen an erdbebengeschädigte Un-
ternehmen als Betriebsausgabe zu behandeln, die ohne rück-
sicht auf § 4 abs. 5 satz 1 Nr. 1 estg abgezogen werden darf.

II. Lohnsteuer

aus Billigkeits- und Vereinfachungsgründen gilt folgendes:

1. Unterstützung an Arbeitnehmer

Beihilfen und Unterstützungen des arbeitgebers an seine ar-
beitnehmer können nach r 3.11 Lstr 2008 steuerfrei sein. r 
3.11 abs. 2 Lstr 2008 ist auf Unterstützungen, die vom erdbe-
ben betroffene arbeitnehmer von ihrem arbeitgeber erhalten, 
mit folgender Maßgabe anzuwenden:

• Die in r 3.11 abs. 2 satz 2 Nr. 1 bis 3 Lstr 2008 genannten 
Voraussetzungen brauchen nicht vorzuliegen,

• die Unterstützungen sind bis zu einem Betrag von 600 eUr 
je Kalenderjahr steuerfrei. Der 600. eUr übersteigende Be-
trag gehört nicht zum steuerpflichtigen arbeitslohn, wenn 
unter Berücksichtigung der einkommens- und familienver-
hältnisse des arbeitnehmers ein besonderer Notfall vorliegt. 
im allgemeinen kann bei den vom erdbeben betroffenen ar-
beitnehmern von einem besonderen Notfall ausgegangen 
werden.

auf Unterstützungen, die in form von sonst steuerpflichti-
gen Zinsvorteilen (BMf-schreiben v. 1.10.2008, BstBl. i 2008, 
892) oder in form von Zinszuschüssen gewährt werden, ist die 
vorstehende regelung ebenfalls anzuwenden. Zinszuschüsse 
und Zinsvorteile bei Darlehen, die zur Beseitigung von schäden 
durch das erdbeben aufgenommen worden sind, sind deshalb 
ebenfalls nach r 3.11 abs. 2 Lstr 2008 steuerfrei, und zwar 
während der gesamten Laufzeit des Darlehens. Voraussetzung 
hierfür ist, dass das Darlehen die schadenshöhe nicht über-
steigt. Bei längerfristigen Darlehen sind Zinszuschüsse und 
Zinsvorteile insgesamt nur bis zu einem Betrag in höhe des 
schadens steuerfrei.

Die steuerfreien Leistungen sind im Lohnkonto aufzuzeich-
nen (§ 4 abs. 2 Nr. 4 satz 1 LstDV); dabei ist auch zu dokumen-
tieren, dass der die Leistung empfangende arbeitnehmer durch 
das erdbeben zu schaden gekommen ist.

2. Arbeitslohnspende

Verzichten arbeitnehmer auf die auszahlung von teilen des 
arbeitslohns oder auf teile eines angesammelten wertgutha-
bens

a) zugunsten einer Beihilfe des arbeitsgebers an vom erdbe-
ben betroffene arbeitnehmer des Unternehmens (Nr. 1) oder

b) zugunsten einer Zahlung des arbeitgebers auf ein spen-
denkonto einer spendenempfangs-berechtigten einrichtung 
i.s.d. § 10b abs. 1 estg,

bleiben diese Lohnteile bei der feststellung des steuerpflichti-
gen arbeitslohns außer ansatz, wenn der arbeitgeber die Ver-
wendungsauflage erfüllt und dies dokumentiert.

Der außer ansatz bleibende arbeitslohn ist im Lohnkonto auf-
zuzeichnen (§ 4 abs. 2 Nr. 4 satz 1 LstDV). auf die aufzeichnung 
kann verzichtet werden, wenn stattdessen der arbeitnehmer 
seinen Verzicht schriftlich erteilt hat und diese erklärung zum 
Lohnkonto genommen worden ist.

Der außer ansatz bleibende arbeitslohn ist nicht in der Lohn-
steuerbescheinigung (§ 41b abs. 1 satz 2 Nr. 3 estg) anzuge-
ben.

Die steuerfrei belassenen Lohnteile dürfen im rahmen der 
einkommensteuerveranlagung nicht als spende berücksichtigt 
werden.

für Zwecke des Kindergeldes handelt es sich bei dem außer 
ansatz bleibenden arbeitslohn eines Kindes weder um einen 
Verzicht auf arbeitslohn im sinne des § 32 absatz 4 satz 9 estg 
noch um einen Bezug.

III. Spenden

Vereinfachter Zuwendungsnachweis
für alle sonderkonten, die von inländischen juristischen 

Personen des öffentlichen rechts, inländischen öffentlichen 
Dienststellen oder von den amtlich anerkannten Verbänden der 
freien wohlfahrtspflege eingerichtet wurden, gilt ohne betrags-
mäßige Beschränkung der vereinfachte Zuwendungsnachweis. 
Nach § 50 abs. 2 satz 1 Nr. 1 estDV genügt in diesen fällen als 
Nachweis der Bareinzahlungsbeleg oder die Buchungsbestäti-
gung (z.B. Kontoauszug) eines Kreditinstitutes oder der Pc-aus-
druck bei online-Banking. soweit bis zum 31.1.2010 im hinblick 
auf ergangene Verwaltungsanweisungen Zuwendungen nicht 
auf ein sonderkonto, sondern auf ein Konto der o.a. spende-
nempfänger geleistet wurden, gilt auch hier der vereinfachte 
Zuwendungsnachweis.

aus solidarität mit den opfern des erdbebens haben auch 
nicht steuerbegünstigte spendensammler spendenkonten 
eingerichtet und zu spenden aufgerufen. Diese Zuwendungen 
sind steuerlich abziehbar, wenn das spendenkonto als treu-
handkonto geführt wird und die Zuwendungen anschließend 
entweder an eine gemeinnützige Körperschaft oder an eine in-
ländische juristische Person des öffentlichen rechts bzw. eine 
inländische öffentliche Dienststelle weitergeleitet werden. Zur 
erstellung von Zuwendungsbestätigungen muss dem Zuwen-
dungsempfänger auch eine Liste mit den einzelnen spendern 
und dem jeweiligen anteil an der gesamtsumme übergeben 
werden. Unter folgenden Voraussetzungen ist auch ein ver-
einfachter Zuwendungsnachweis möglich: Die gesammelten 
spenden werden auf ein sonderkonto einer inländischen ju-
ristischen Person des öffentlichen rechts oder eines amtlich 
anerkannten Verbandes der freien wohlfahrtspflege überwie-
sen. Die einzelnen spender erhalten eine ablichtung der Bu-
chungsbestätigung des Kreditinstitutes sowie eine Liste über 
alle beteiligten spender einschließlich der jeweils geleisteten 
Beträge. es ist auch möglich, dass statt der Liste eine (einzel-)
Bescheinigung für jeden spender erstellt wird.

IV. Spendenaktionen von gemeinnützigen Körperschaften 
für durch das Erdbeben geschädigte Personen

einer gemeinnützigen Körperschaft ist es grundsätzlich nicht 
erlaubt, Mittel für steuerbegünstigte Zwecke zu verwenden, die 
sie nach ihrer satzung nicht fördert (§ 55 abs. 1 Nr. 1 ao). ruft 
eine gemeinnützige Körperschaft, die nach ihrer satzung keine 
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hier in Betracht kommende Zwecke – wie insbesondere mildtä-
tige Zwecke – verfolgt (z.B. sportverein, Bildungsverein, Klein-
gartenverein oder Brauchtumsverein), zu spenden zur hilfe für 
die opfer des erdbebens auf und kann sie die spenden nicht 
zu Zwecken, die sie nach ihrer satzung fördert, verwenden, gilt 
folgendes: es ist unschädlich für die steuerbegünstigung ei-
ner Körperschaft, die nach ihrer satzung keine z.B. mildtätigen 
Zwecke fördert oder regional gebunden ist, wenn sie Mittel, die 
sie im rahmen einer sonderaktion für die hilfe für opfer des 
erdbebens erhalten hat, ohne entsprechende Änderung ihrer 
satzung für den angegebenen Zweck verwendet. hierzu reicht 
es aus, wenn die spenden entweder an eine gemeinnützige 
Körperschaft, die zum Beispiel mildtätige Zwecke verfolgt, oder 
an eine inländische juristische Person des öffentlichen rechts 
bzw. eine inländische öffentliche Dienststelle zu diesem Zweck 
weitergeleitet werden. Die gemeinnützige einrichtung, die die 
spenden gesammelt hat, muss entsprechende Zuwendungs-
bestätigungen für spenden, die sie für die hilfe für opfer des 
erdbebens erhält und verwendet, bescheinigen. auf die son-
deraktion ist in der Zuwendungsbestätigung hinzuweisen.

V. Umsatzsteuer

Das Umsatzsteuerrecht ist in den Mitgliedstaaten der eu-
ropäischen Union insbesondere durch die Vorschriften der 
richtlinie 2006/112/eg des rates über das gemeinsame Mehr-
wertsteuersystem vom 28.11.2006 (Mehrwertsteuer-system-
richtlinie) weitgehend harmonisiert. Die Mitgliedstaaten sind 
verpflichtet, die dort getroffenen regelungen in nationales 
recht umzusetzen. Die Mehrwertsteuer-systemrichtlinie kennt 
keine Möglichkeit, die es einem Mitgliedstaat zur Bewältigung 
von Naturkatastrophen, wenn auch nur zeitlich und sachlich 
begrenzt, gestatten würde, von den verbindlichen richtlinien-
vorschriften abzuweichen.

sachliche Billigkeitsmaßnahmen bei unentgeltlichen Zuwen-
dungen aus einem Unternehmen nach § 3 abs. 1b Ustg sind 
daher ebenso wenig möglich wie eine ausweitung der steuer-
vergütung nach § 4a Ustg. 

Dieses schreiben wird im BstBl. i veröffentlicht.

Freibetrag nach § 3 Nr. 26a EStG – Auslegung 
des BMF-Schreibens vom 14.10.2009 – IV C4 – 
S 2121/07/0010, DOK 2009/0680374
BMF, Schreiben v. 28.12.2009 – IV C 4 – S 2121/07/0010, DOK 
2009/0870879

Nach dem BMf-schreiben vom 14.10.2009 – iV c 4 – s 
2121/07/0010 (Dstr 2009, 2254) können Vereine, die ihren Vor-
ständen bis zu diesem Datum trotz einer entgegenstehenden 
satzung eine Vergütung gezahlt haben, negative steuerliche 

Konsequenzen durch eine Änderung ihrer satzung abwenden. 
Voraussetzung ist, dass die satzung bis zum 31.12.2010 geän-
dert wird.

offen geblieben ist damit, welche steuerlichen Konsequen-
zen eine nach dem 14.10.2009 vorgenommene satzungswidri-
ge Zahlung einer Vorstandvergütung für einen gemeinnützigen 
Verein hat, der seine satzung bis zum 31.12.2010 ändert.

im sinne der gemeinnützigen Vereine haben die Vertreter 
der obersten finanzbehörden des Bundes und der Länder ent-
schieden, dass die regelungen des genannten BMf-schreibens 
auf Zahlungen, die ein Verein zwischen dem 14.10.2009 und 
dem 31.12.2010 an seine Vorstände leistet, entsprechend an-
zuwenden sind.

Damit kann ein gemeinnütziger Verein seinen Vorständen 
trotz entgegenstehender satzung auch über den 14.10.2009 
hinaus bis zum 31.12.2010 eine angemessene tätigkeitsver-
gütung zahlen, ohne aus gemeinnützigkeitsrechtlicher sicht 
Nachteile befürchten zu müssen, wenn er bis spätestens 
31.12.2010 seine satzung entsprechend ändert und die weite-
ren in § 55 ao genannten Voraussetzungen vorliegen.

Steuerbarkeit von Transferzahlungen an aus-
ländische Fußballvereine
BMF, Schreiben v. 7.1.2010 – IV C 3 – S 2411/07/10013, DOK 
2010/008172 

Nach dem ergebnis der erörterung mit den obersten finanz-
behörden der Länder gilt für die anwendung des oben genann-
ten Bfh-Urteils folgendes:

Die grundsätze des Bfh-Urteils vom 27.5.2009, i r 86/07 
(Dstre 2009, 983), wonach einnahmen eines ausländischen 
sportvereins aus einer transfervereinbarung mit einem inlän-
dischen Verein in der form der sog. spielerleihe keine – die 
beschränkte steuerpflicht auslösenden – einnahmen aus Ver-
mietung und Verpachtung durch die zeitlich begrenzte über-
lassung eines rechts i.s. der §§ 50a abs. 4 s. 1 Nr. 3 i.V.m. § 49 
abs. 1 Nr. 6 estg seien, ist im hinblick auf eine mögliche ge-
setzliche Neuregelung – die evtl. auch die Vergangenheit mit 
einbezieht – bis auf weiteres über den entschiedenen einzelfall 
hinaus nicht allgemein anzuwenden.

es erscheint nicht ausgeschlossen, dass der gesetzgeber an 
die stelle der formalen sichtweise des Bfh die wirtschaftliche 
wertung der spielerleihe und des spielertransfers als rechte-
überlassung bzw. rechteveräußerung setzt.

in vergleichbaren fällen kann im hinblick auf eine mögliche 
gesetzliche Neuregelung, die evtl. auch die Vergangenheit ein-
beziehen kann, das Verfahren auf antrag ruhen.

Dieses schreiben wird im BstBl. i veröffentlicht.

http://www.bundesfinanzministerium.de/nn_92/sid_8D5EAEC99C667F81745D20AF84754E58/nsc_true/DE/BMF__Startseite/Aktuelles/BMF__Schreiben/Veroffentlichungen__zu__Steuerarten/abgabenordnung/078__a,templateId=raw,property=publicationFile.pdf
http://www.bundesfinanzministerium.de/nn_92/sid_8D5EAEC99C667F81745D20AF84754E58/nsc_true/DE/BMF__Startseite/Aktuelles/BMF__Schreiben/Veroffentlichungen__zu__Steuerarten/abgabenordnung/078__a,templateId=raw,property=publicationFile.pdf
http://www.bundesfinanzministerium.de/nn_4312/DE/BMF__Startseite/Aktuelles/BMF__Schreiben/Veroffentlichungen__zu__Steuerarten/einkommensteuer/135__a,templateId=raw,property=publicationFile.pdf
http://www.bundesfinanzministerium.de/nn_4312/DE/BMF__Startseite/Aktuelles/BMF__Schreiben/Veroffentlichungen__zu__Steuerarten/einkommensteuer/135__a,templateId=raw,property=publicationFile.pdf
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Die Stiftung – ein Paradox? – Zur Legitimität von 
Stiftungen in einer politischen Ordnung.

Von Rupert Graf Strachwitz. Stuttgart, Lucius & Lucius 2010. 
237 S., 48,- EUR ISBN 978-3-8282-0501-7.

Rupert Graf Strachwitz, von hause aus Politologe, ist dem 
stiftungssektor seit 30 Jahren verbunden. er ist in der prakti-
schen stiftungsberatung erfolgreich tätig, darüber hinaus wid-
met er sich mit wissenschaftlicher akribie und großer Leiden-
schaft für seinen forschungsgegenstand den ewigkeitsfragen 
des stiftungswesens. Dabei versteht er es, außergewöhnlich 
allgemeinverständlich neben den soziologischen grundlagen 
historische und philosophische gedanken fruchtbar zu machen 
und auch die Nachbardisziplinen wirtschafts- und rechtswis-
senschaften nachhaltig zu beleben. eine umfassende Zwi-
schenbilanz dieser überlegungen zieht Graf Strachwitz in sei-
ner aktuellen Monographie zur Legitimität von stiftungen.

Die Untersuchung setzt sich zum Ziel zu klären, „ob und in-
wieweit die stiftung in einer politischen ordnung legitim ist“ 
und will damit zugleich einen „Beitrag zu dem Problem des 
Verhältnisses zwischen Zivilgesellschaft und staat leisten“ 
(s. 4). „welche Legitimität haben stiftungen heute?“, fragt Graf 
Strachwitz, nachdem die aufklärung die Jahrhunderte lang be-
stehende tradition der stiftung für unvernünftig erklärt hatte. 
Der autor will die frage nicht abstrakt, sondern auf der grund-
lage der ideengeschichtlichen entwicklung seit 1750 klären. er 
erkennt drei Phasen der fundamentalkritik am stiftungswesen, 
von denen die ersten beiden eine staatstheoretische, die ak-
tuelle Phase eine demokratietheoretische argumentation auf-
wiesen. Paradox ist das stiftungswesen nach der Beobachtung 
der geschichtlichen entwicklung für Graf Strachwitz in zweierlei 
hinsicht: auch wenn oder gerade wenn in der öffentlichen Dis-
kussion gute argumente für die abschaffung der stiftungsform 
vorherrschten, wurde ihr überleben als legitime ausdrucks-
form gesichert, getreu dem auf stiftungen bezogenen Zitat 
Waldemar Nielsens „Like the giraffe, they could not possibly 
exist, but they do“ (s. 12). Dies könnte man als äußeres Para-
dox bezeichnen. als inneres Paradox lässt sich die funktion der 
stiftung beschreiben, ausgehend von der einmaligen willens-
bekundung des stifters auf eine lange Zeit gerichtet nachhaltig 
zu wirken, bedarf dies doch an sich einer anpassungsfähigkeit 
an geänderte entwicklungen (s. 13).

Die frage, die Graf Strachwitz damit erneut und grundsätz-
lich zur Diskussion stellt, hat eine erhebliche Bedeutung für das 
selbstverständnis nicht nur der deutschen stiftungen. in der 
tat fragt es sich, ob stiftungen in der bisherigen ausgestaltung 
als innovatoren in der gesellschaft (vgl. auch Brockhoff, Non 
Profit Law Yearbook 2007, s. 21 ff.) oder als exponenten eines 
„strukturellen Konservatismus“ zu begreifen sind (s. 13). Die 
stifter Bill und Melinda Gates und der Zustifter Warren Buffett 
haben diese frage zugunsten der ersten alternative beantwor-
tet und als Lösung die form der Verbrauchsstiftung gefunden, 
deren Vermögen 50 Jahre nach dem tod der stifter verbraucht 
sein soll; die Zustiftung von Buffet nach 10 Jahren (www.gates-
foundation.org/about). andere versuchen den stiftungsorga-
nen eine eigene entscheidungsautonomie zukommen zu las-
sen, soweit dies noch als ausfluss des stifterwillens gewertet 
werden könne (Burgard, gestaltungsfreiheit im stiftungsrecht, 
2006). spannend also, welche Lösung Graf Strachwitz für das 
Dilemma findet.

auf gut 150 seiten zeichnet der autor die ideengeschichtli-
che einordnung der stiftungen von 1750 bis heute nach. stif-
tungsspezifisch ist für Graf Strachwitz, damit auf dem Boden der 
herrschenden ansicht auch in der rechtswissenschaft stehend, 
dass die stiftung im gegensatz zu assoziationen mit ihrem kor-
porativen willensbildungsprozess „an den bei der gründung nie-
dergelegten willen des gründers oder der gründer für die Dauer 
ihres Bestehens gebunden bleibt“ (s. 32). ausgehend von den 
drei funktionen der stiftung als geschenk an die allgemeinheit, 
Denkmal für den stifter und instrument der Nachhaltigkeit (s. 39) 
erinnert der autor daran, dass stiftungen bereits in vorchristli-
cher Zeit bestanden und damit einem tiefergehenden mensch-
lichen Bedürfnis entsprechen (vgl. auch Weitemeyer, Non Profit 
Law Yearbook 2007, s. 45 ff.), obschon (nicht nur die christliche) 
religion das stiftungswesen über Jahrhunderte hinweg ent-
scheidend beeinflusst hat. ausgehend von der Kritik Turgots 
an stiftungen zeigt Graf Strachwitz, wie das nachrevolutionäre 
französische staatsmodell neben dem staat stehende Vereini-
gungen mit Misstrauen begegnete (s. 63). Die Diskussion des 
stiftungsgedankens bei Kant zeigt hingegen die vorherrschende 
ansicht in Deutschland, dass stiftungen dem souveränen ge-
setzlich begründeten willen des staates unterzuordnen seien, 
quasi als teil des sonst unvereinigten und damit schutzlosen 
Volkswillens (s. 70). Besonders dem einfluss Hegels schreibt Graf 
Strachwitz jedoch die bis in das 20. Jahrhundert reichende über-
zeugung in Deutschland zu, „stiftungen seien zwar zu tolerieren, 
bedürfen aber einer staatlichen aufsicht“ (s. 87 ff.). Nach Hegels 
organischer staatsauffassung hätten stiftungen ihren legitimen 
Platz als ausdruck des individualwillens unter der Prämisse, dass 
sie sich in das gesamtgebilde staat einfügten (s. 99). ausgehend 
von der rezeptionsgeschichte dieses gedankens zeichnet der 
autor die entwicklungen des stiftungswesens in Deutschland 
immer auch im Vergleich zu anderen staaten bis in die gegen-
wart nach und liefert eine fülle von interessanten einsichten, 
hintergrundinformationen und analysen.

in den beiden letzten Kapiteln zeichnet Graf Strachwitz die 
jüngste entwicklung in Deutschland nach dem Zweiten welt-
krieg nach, die zum Verschwinden des obrigkeitsstaats und zur 
entstehung einer Bürgergesellschaft geführt hat. elf gründe für 
die Notwendigkeit von stiftungen macht er in der aktuellen Dis-
kussion aus: substitution, Komplementarität, Pluralismus, Um-
verteilung, Bewahrung von traditionen und Kultur, innovation, 
Nachhaltigkeit, effizienz, effektivität, überwindung struktureller 
grenzen und Betreuung von nicht mehrheitsfähigen ansätzen, 
Projekten und themen (s. 204 ff.). während der autor einigen 
dieser Begründungen kritisch gegenübersteht, versucht er eine 
tiefergehende Verankerung der stiftungen in der gesellschaft 
zu propagieren. stiftungen seien mit ihrer starken vertikalen 
Bindung über einen längeren Zeitraum hinweg garanten der 
sicherheit, der Verstetigung und der Nachhaltigkeit. Um geän-
derten tatsächlichen Umständen gleichwohl rechnung tragen 
zu können, sei gleichzeitig eine starke horizontale Verankerung 
der stiftungen in der sie umgebenden Lebenswirklichkeit und in 
der Bürgergesellschaft erforderlich, der sich stiftungen nicht nur 
öffnen, sondern die sie auch vorantreiben sollen. Dies erfordere 
auch, dass stiftungen transparenter werden. 

Dem werk ist eine breite Leserschaft und eine nachhaltige Be-
lebung der Diskussion in der gesellschaft über die funktion von 
stiftungen zu wünschen.

Prof. Dr. Birgit Weitemeyer, Hamburg
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Gründen und Stiften – Festschrift zum 70. Ge-
burtstag des Jenaer Gründungsdekans und Stif-
tungsrechtlers Olaf Werner. 

Hrsg. von Ingo Saenger, Walter Bayer, Elisabeth Koch und 
Torsten Körber. Baden Baden, Nomos-Verlag 2009, Kart. 756 S., 
138,– EUR, ISBN: 978-3-8329-4290-8.

Zum 70. geburtstag ist zu ehren von Prof. Dr. Olaf Werner, 
Direktor des abbe-instituts für stiftungswesen an der fried-
rich-schiller-Universität in Jena, eine festschrift erschienen. 
Das werk umfasst insgesamt 50 Beiträge, die sich mit den wis-
senschaftlichen schwerpunkten des Jubilars beschäftigen; die 
hälfte der Beiträge entstammt dem Vereins- und stiftungsrecht.

Die ersten drei Beiträge von Andrick („Das öffentliche recht 
– garant eines leistungsfähigen stiftungswesens“), Nissel („stif-
tungsrechtliche gesetzgebung – spiegelbild des stiftungswe-
sens?“) und Eichenhofer („ehrenamt im recht“) leiten den ab-
schnitt zum Vereins- und stiftungsrecht ein und behandeln im 
Kapitel „grundlagen“ verschiedene themen unter rechtshisto-
rischen und rechtsphilosophischen aspekten.

im 2. Kapitel „stiftungsgründung“ beschäftigt sich Otte („eine 
oktroyierte stiftungssatzung – oder: ist die stiftungsaufsicht 
bei den Verwaltungsbehörden gut aufgehoben?“) mit einem 
unveröffentlichten Urteil des oVg Münster aus dem Jahr 1997 
sowie mit der rolle und den aufgaben der stiftungsaufsicht 
am Beispiel Nordrhein-westfalen. er kommt zu dem schluss, 
dass solche Verfahren besser vor gerichte der ordentlichen 
bzw. freiwilligen gerichtsbarkeit passen, da sich diese auch mit 
den anderen juristischen Personen befassen. im nächsten Bei-
trag behandelt Hüttemann das thema „stiftungsgeschäft und 
Vermögensausstattung“ und diskutiert ausführlich insbeson-
dere die frage, ob eine (verbindliche) Vermögenszusage i.s.v. 
§ 81 abs. 1 satz 2 BgB ein „konstitutives element des stiftungs-
geschäfts“ darstellt, wobei er dies im ergebnis ablehnt. es soll 
ausreichen, wenn durch eine erklärung des stifters deutlich 
würde, mit welchen Drittzuwendungen der stiftungszweck ver-
wirklicht werden soll. anschließend befasst sich Hüttemann mit 
der frage nach der rechtsnatur einer Vermögensausstattung 
durch den stifter. im letzten Beitrag dieses Kapitels stellt Jakob 
(„stifterrechte zwischen Privatautonomie und trennungsprin-
zip. Möglichkeiten und Konsequenzen der einflussnahme des 
stifters auf seine stiftung unter Berücksichtigung aktueller ent-
wicklungen des schweizerischen, österreichischen und liech-
tensteinischen rechts“) die Möglichkeiten eines stifters dar, 
auf die bestehende stiftung und insbesondere den stiftungs-
zweck einfluss zu nehmen.

Das 3. Kapitel firmiert unter der überschrift „stiftungsstruk-
turen“. Rawert („Die juristische Person des Privatrechts als 
stiftungsvorstand“) stellt dar, dass auch eine juristische Person 
des Privatrechts Vorstand einer stiftung sein kann und arbeitet 
umfangreich die mit dieser thematik verbundenen Probleme 
heraus. Darauf liefert Muscheler („Die Verbrauchsstiftung“) ei-
nen Beitrag zu der immer wieder aktuellen Diskussion nach der 
Zulässigkeit von Verbrauchsstiftungen und begründet ausführ-
lich, warum er diese für unzulässig hält. seine these hat auf 
dem 4. stiftungsrechtstag der Universität Bochum bereits zu 
intensiven Diskussionen geführt. Nach Neuhoffs Beitrag („Die 
operative stiftung und ihr Vermögen“) beschäftigt sich Saen-
ger („stiftungskörperschaften – anspruch und wirklichkeit“) mit 
den verschiedenen denkbaren stiftungsformen und bewertet 
diese kritisch unter Bezugnahme auf das Namensrecht. gefolgt 
wird dies von dem Beitrag von Hügel („Der gestiftete Verein“), 
in welchem dieser sich mit den besonderen fragen zum „fami-
lienverein“ als alternative zur familienstiftung beschäftigt. Das 

Kapitel schließt mit dem Beitrag von Burgard („firmenrechtli-
che fragen bei Verein und stiftung“), der sich den Vereinen und 
stiftungen widmet, die ein handelsgewerbe betreiben.

Das 4. Kapitel thematisiert den Bereich „Beendigung und 
Zusammenlegung“. Dort behandelt Oetker das thema „Zusam-
menführung von stiftungen und gesamtrechtsnachfolge – eine 
herausforderung an gesetzgeber und rechtswissenschaft“ im 
spannungsfeld von Bundes- und Landesstiftungsrecht, wobei 
er insbesondere auch auf das noch junge thüringer stiftungs-
gesetz eingeht, an welchem der Jubilar aktiv mitgearbeitet hat. 
Hirte greift das thema „stiftung und insolvenz” auf und bietet 
einen gelungenen überblick über viele grundlegende aspekte 
dieses themas.

Das 5. Kapitel ist dem Bereich „internationales Privatrecht, 
rechtsvergleichung und europarecht” gewidmet. Spickhoff er-
öffnet dieses Kapitel mit seinem Beitrag „Zum internationalen 
Privatrecht der stiftungen”, gefolgt von einem thematisch eng 
verwandten Beitrag von Leible („Die stiftung im internationa-
len Privatrecht“), wobei jeweils die Probleme und die aktuelle 
Diskussion zu stiftungen im internationalen Privatrecht darge-
stellt werden. Vieweg schließt daran mit seinem Beitrag „Zur 
europäisierung des Vereins- und Verbandsrechts“ an und dis-
kutiert neben der derzeit nicht weiter verfolgten initiative zum 
europäischen Verein fragen zur Verbandsautonomie. Danach 
beschäftigt sich Weitemeyer ausführlich mit dem thema „Die 
Zukunft des stiftungsrechts in europa“, wobei sie zunächst 
detailliert die Problemfelder, mit denen grenzüberschreitend 
tätige stiftungen immer wieder befasst sind, herausstellt und 
im anschluss hieran fragt, ob die von der eU-Kommission an-
gedachte europäische stiftung hierzu eine Lösung bieten kann. 
schließlich folgen zwei Beiträge von Kirca und Aydin („stiftungs-
vermögen und diesbezügliche rechtsgeschäfte unter der gel-
tung des neuen türkischen stiftungsgesetzes von 20.02.2008“) 
sowie Kilian („Die österreichischen arbeitsstiftungen“), die ei-
nen spannenden Blick über die grenzen hinweg ermöglichen.

Das 6. Kapitel ergänzt das werk um zwei Beiträge zu dem 
Bereich „Kirchliche stiftungen“ (Mummenhoff zu „Zustiftungen 
zu katholischen sammelstiftungen“ und Joussen zu „Vertrags-
änderungen und die Beteiligung der Mitarbeitervertretung in 
stiftungen unter geltung des kirchlichen arbeitsrechts“), und 
mit dem siebten Kapitel „theologie und geschichte“ endet der 
stiftungsrechtliche abschnitt mit zwei Beiträgen von Dölken 
(„sub specie aeternitatis ... Der ewigkeitscharakter von stif-
tungen“) und Graf Strachwitz („Die Legitimitätskrise des stif-
tungswesens im 18. Jahrhundert“), der damit die im rahmen 
seiner Monographie „Die stiftung – ein Paradox?“, 2010, (vgl. 
die rezension von Weitemeyer in npor 2010, s. 29 [in diesem 
heft]) erforschten ideengeschichtlichen wurzeln des stiftungs-
wesens einer breiteren juristischen fachöffentlichkeit darlegt.

Die festschrift für Olaf Werner ist im Bereich der vereins- und 
stiftungsrechtlichen Beiträge sehr facettenreich und vielschich-
tig zusammengestellt. Nahezu alle Bereiche und stadien insbe-
sondere von stiftungen werden behandelt, so dass ein rundes 
Bild des Vereins- und stiftungsrechts – von der Vergangenheit 
über die gegenwart bis in die Zukunft - vorliegt. Zahlreiche 
bekannte stiftungsrechtler und weggefährten haben fachlich 
hochwertige und gewinnbringende Beiträge zusammengetra-
gen. ein werk, das in keiner stiftungsrechtlich ausgerichteten 
Bibliothek fehlen sollte.

Marcus Bauckmann, Paderborn
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Michael Fehling, Grenzverwischung zwischen privatrechtlichen 
und öffentlich-rechtlichen Stiftungen mit Beteiligung der öffent-
lichen Hand, Non Profit Law Yearbook 2008, S. 129-151

Die öffentliche hand bedient sich zur Verfolgung öffentlicher 
Zwecke gern – unter Berufung auf ihre rechtsformwahl-

freiheit – der stiftung des Privatrechts. Neben Befürwortern 
gibt es zahlreiche Kritiker, die vor allem die Unvereinbarkeit der 
stiftungsautonomie mit dem verfassungsrechtlichen erforder-
nis einer demokratischen Legitimation ins feld führen. Fehling 
nimmt sich dieser Kritik an und zeigt in seinem Beitrag, dass 
unter Beachtung neuerer staats- und verwaltungsrechtlicher 
Dogmatik eine weitaus differenziertere sichtweise geboten ist. 
Dazu legt er in einem ersten teil die theoretischen grundlagen, 
wobei deren Nukleus die Problemlösungskapazität rechtlicher 
instrumente ist. Durch den Zugriff auf die Problemlösungs-
kapazität wendet sich der Blick Fehlings von der schranken-
funktion einer Norm hin zu ihrem gestaltungskorridor, den sie 
innerhalb ihrer schranken eröffnet. auf dieser gedanklichen 
Basis agieren öffentliches und privates recht als wechselsei-
tige auffang normen. Dieser these folgend, misst Fehling dem 
privaten stiftungsrecht eine auffangfunktion immer dann zu, 
wenn dieses aufgrund seiner spezifischen Leistungsfähigkeit 
zur erreichung bestimmter legitimer Ziele besser geeignet ist 
als das öffentlich-rechtliche stiftungsrecht. Die effizienz als tra-
gendes Prinzip bemüht Fehling anschließend, um generell die 
formenwahlfreiheit der öffentlichen hand zu rechtfertigen, ihr 
dabei aber zugleich auch Bindungen aufzuerlegen („instrumen-
tal choice“). im nächsten schritt konkretisiert Fehling das Merk-
mal der Leistungsfähigkeit unter Berücksichtigung des Prob-
lemlösungspotentials des privaten und öffentlich-rechtlichen 
stiftungsrechts. Dabei hebt er hervor, dass neben dem ausge-
staltungsspielraum des jeweiligen Normenregimes auch das 
allgemeine Vertrauen in die jeweilige stiftungsform herausra-
gende Bedeutung hat. an der grundrechtsbindung und grund-
rechtsverpflichtung einer stiftung in Public Privat Partnership 
exemplifiziert er die enge interdependenz der verschiedenen 
Vor- und Nachteile der beiden Normenregime. Der Kern kritik 
fehlender demokratischer Legitimation setzt Fehling das Modell 
eines spezifischen Legitimationsmixes ent gegen, der durch die 

jeweilige konkrete stiftungsaufgabe determiniert werde. eine 
Verdünnung demokratischer Legitimation sei danach z.B. umso 
eher gerechtfertigt, je weiter sich die stiftungsaktivitäten von 
der klassischen hoheitsverwaltung entfernten. Defizite bei 
der sachlich-inhaltlichen Legitimation könnten durch organi-
sations- und Verfahrensregeln ausgeglichen werden, um das 
notwendige Legitimationsniveau herzustellen. Zu geeigneten 
organisations- und Verfahrensregeln zählt Fehling etwa eine 
hin reichende Konkretisierung des stiftungszwecks, um der stif-
tungszivilrechtlichen autonomie der stiftungsorgane materielle 
grenzen zu setzen. Dem anschließend erörterten Budget recht 
des Parlaments attestiert Fehling hingegen eine wesentlich 
stärkere Beschränkung der formenwahlfreiheit der öffentli-
chen hand. am ende dieses abschnitts geht Fehling der frage 
nach, ob die zuvor erörterte  Notwendigkeit demokratischer 
Legitimation bei Beteiligung Privater entfällt. im zweiten teil 
seines Beitrags dekliniert Fehling seine erarbeiteten thesen an 
den Beispielen (1) errichtung einer privaten stiftung durch die 
öffentliche hand mit und ohne Beteiligung eines Privaten, (2) 
Beteiligung eines Privaten an einer stiftung öffentlichen rechts 
und (3) Umwandlung privatrechtlicher stiftungen in öffentlich-
rechtliche stiftungen und umgekehrt durch.

Susanne Kalss/Johannnes Zollner, Das Kontrolldilemma der ge-
meinnützigen österreichischen Privatstiftung, Non Profit Law 
Yearbook 2008, S. 153-174

Kalss und Zollner stellen an den Beginn ihres Beitrags einen 
überblick über das österreichische stiftungsrecht. Dabei 

benennen sie die grundlegenden konzeptionellen und rege-
lungstechnischen Unterschiede zwischen den Privatstiftun-
gen nach dem Privatstiftungsgesetz (Pstg) einerseits und den 
Bundes- und Landesstiftungen nach dem Bundesstiftungs- und 
fondsgesetz (Bstfg) und den ergänzenden Landesstiftungs- 
und fondsgesetzen (Lstfg) andererseits. ausführlicher gehen 
Kalss und Zollner auf die geringere regelungsdichte bei der 
Privatstiftung einschließlich des Verzichts auf eine behördliche 
Kontrolle, die zulässige Mittelverwendung und die laufenden 
Kosten ein, die gerade bei der Privatstiftung durch die zwin-
gende stiftungsprüfung sowie den zwingend dreigliedrigen 
Vorstand in die höhe getrieben werden. Das anschließende 
Kapitel ist der Darstellung des gesetzlichen Kontrollkonzepts 
der Privatstiftung gewidmet. Nach einer kurzen skizze über das 
stiftungsspezifische Kontrolldefizit gehen Kalss und Zollner auf 
die gerichtliche und behördliche Kontrolle ein und benennen 
die wenigen situationen, in denen eine gerichtliche Kontrolle/
Mitwirkung durch das firmenbuchgericht erfolgt. Den anmer-
kungen über die eingeschränkte transparenz als Mittel präven-
tiver Kontrolle schließen sich ausführungen zur Kontrolle der 
stiftung durch ihre organe an. erläutert werden der zwingende 
stiftungsvorstand mit dem gesetzlich verankerten sechs-au-
gen-Prinzip, der obligatorische stiftungsprüfer, der aufsichtsrat 
als regelmäßig fakultatives organ, der sonderprüfer sowie die 
gesetzlichen inhabilitätsregeln, die die interne Kontrolle ab-
sichern sollen. aus deutscher sicht bemerkenswert ist dabei 
vor allem das Verbot, den stifter oder dessen nahe angehörige 
zum Vorstand zu bestellen. im nachfolgenden abschnitt stellen 
Kalss und Zollner die Kontrollmöglichkeiten durch Dritte dar, vor 
allem durch die Begünstigten. Dabei heben sie die Bedeutung 
des informationsanspruchs als hilfsrecht der Begünstigten für 
die wahrnehmung ihrer übrigen einwirkungsrechte hervor. im 
dritten Kapitel ihres Beitrags bewerten Kalss und Zollner die ef-
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fizienz des gesetzlichen Kontrollsystems, wobei sie zwei typen 
gemeinnütziger Privatstiftungen unterscheiden: für die Privat-
stiftungen mit einem konkreten Begünstigtenkreis attestieren 
sie dem gesetz eine begrenzte grundsicherung. Dagegen ver-
sagt nach ihrer ansicht das gesetzliche Kontrollkonzept bei 
der Privatstiftung mit einem unbestimmten Begünstigtenkreis, 
da eine Kontrolle weder durch die Begünstigten noch in praxi 
durch einen theoretisch möglichen aufsichtsrat stattfindet. im 
letzten Kapitel zeigen Kalss und Zollner, welche gestaltungs-
optionen seitens des stifters bestehen, um auf das zuvor skiz-
zierte Kontrolldilemma zu reagieren. im einzelnen erörtern sie 
die verschiedenen gestaltungsoptionen, etwa die erweiterung 
der Begünstigtenrechte, die Kontrolle durch den stifter und die 
einrichtung zusätzlicher organe. Da die errichtung eines auf-
sichtsrats wegen der rigiden inhabilitätsbestimmungen und 
der Drittelparität für den stifter weniger interessant erscheint, 
gehen Kalss und Zollner dabei ausführlich der frage nach, ob 
und wie sonstige Kontrollorgane etabliert werden können, die 
diesen restriktionen nicht unterliegen. 

Nils Krause/Matthias Grigoleit, Aus der Gesetzgebung, Recht-
sprechung und Verwaltungsanweisungen zum Dritten Sektor 
im Jahr 2007/2008 in Deutschland, Non Profit Law Yearbook 
2008, S. 175-203

in bewährter Manier geben Krause und Grigoleit einen um-
fassenden überblick über die gesetzgebung, die rechtspre-

chung und Verwaltungsanweisungen, die in den Jahren 2007 

und 2008 zum Dritten sektor ergangen sind. Neben der rein 
informatorischen wiedergabe nehmen sie eine erste inhaltliche 
Bewertung vor.

Dominique Jakob, Vereins- und Stiftungsrecht 2008 – Länderbe-
richt Schweiz, Non Profit Law Yearbook 2008, S. 205-210

Mit dem Länderbericht schweiz von Jakob wird erstmals ein 
Blick auf die rechtsentwicklung außerhalb Deutschlands 

geworfen. Die Berichtsform orientiert sich dabei am Bewährten 
und gibt informationen zur gesetzgebung und rechtsprechung, 
die im Berichtszeitraum ergangen ist. ergänzend ist am ende 
eine auswahl einschlägiger Literatur zum schweizer Vereins- 
und stiftungsrecht aus dem Jahr 2008 aufgeführt.

Dr. Gregor Roth, Hamburg
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Veranstaltungshinweise

9. Berliner Abendgespräch der Stiftung „Hilfe 
zur Selbsthilfe, UP Micro Loans“
Thema:  30 Jahre care in Deutschland – zivilgesellschaftliches engagement
  gestern und heute
Referent:  Dr. anton Markmiller, 
 hauptgeschäftsführer von care Deutschland-Luxemburg e.V.

Termin:  11.3.2010, Berlin

1. Zürcher Stiftungsrechtstag
Thema:  Perspektiven des stiftungsrechts in der schweiz und in europa
Referenten:  Dr. christoph Degen, Dr. Bernd ebersold, Dr. Jochen ettinger,
 francois geinoz, Dr. harold grüninger, Prof. Dr. susanne Kalss, 
 Dr. Manuel Liatowitsch, Prof. Dr. Peter rawert, Prof. Dr. georg  
 v. schnurbein, Dr. thomas sprecher, wiss. ass. goran studen, 
 Dr. Nedim Peter Vogt, Prof. Dr. Birgit weitemeyer u.a.
Termin:  16.4.2010, Universität Zürich
Kontakt:  www.zentrum-stiftungsrecht.uzh.ch

Workshop mit der Deutschen Bank
Thema:  chancen und risiken für stiftungen
Termin:  22.4.2010, Bucerius Law school, hamburg

8. Nationales und Internationales Doktoranden-
seminar zum Non-Profit-Recht an der Bucerius 
Law School
Referenten:  Prof. Dr. Birgit weitemeyer, herr rolf hunck, 
 Prof. Dr. rainer hüttemann, Prof. Dr. Dieter reuter
Termin:  18.-19.6.2010, Bucerius Law school, hamburg

Workshop mit der Deutschen Bank
Thema:  strukturierte Vermögensplanung 

Termin:  27.10. 2010, Bucerius Law school, hamburg

Jubiläumsveranstaltung 10 Jahre Bucerius Law 
School, 10 Jahre Hamburger Tage des Stiftungs- 
und Non-Profit-Rechts
Thema:  Bilanz und ausblick – wo steht die Bürgergesellschaft heute?
Termin:  5.-6.11. 2010, Bucerius Law school, hamburg
Kontakt:  www.hamburger-tage.org

Veranstaltungsberichte

Veranstaltungsbericht zum 4. Stiftungsrechts-
tag an der Ruhr-Universität Bochum

am 22.1.2010 fand der 4. stiftungsrechtstag der Universi-
tät Bochum statt. Die Veranstaltung mit rund 175 teilnehmern 
stand unter dem Motto „stiftungen im wandel“. Der Dekan der 
juristischen fakultät, Professor Dr. Martin Burgi, ging in seinem 
grußwort auf das jüngste Urteil des Bundesverwaltungsge-
richts vom ende des letzten Jahres zum thema „Universitäts-
stiftungen“ ein. im ersten Vortrag widmete sich der Philosoph 
Professor Dr. Walter Pfannkuche (Universität Kassel) dem the-
ma „Philosophie des stiftens und schenkens“. Der Vortrag be-
handelte die „ethik des stiftens“, wobei die Motivationen von 
stiftern anhand der Definitionen von „ethik“ und “Moral“ beur-
teilt werden müssten. stiften sei grundsätzlich ein „moralisch 
anständiges tun“, jedoch könne es keine allgemeine ethik des 
stiftens geben, da der Begriff des stiftens zu weit sei und die 
Motivationen zu unterschiedlich, wobei insbesondere auch auf 
nicht gemeinnützige stiftungen in Luxemburg und Liechtenstein 
verwiesen wurde. „stiften“ wurde im ergebnis als „supereroga-
torische handlung“ definiert, wobei die handlung des stiftens 
außerhalb einer moralischer Pflicht liege. insbesondere wur-

de auch auf die historischen gründe des stiftens (z.B. erkau-
fen von seelenheil) verwiesen, so dass die provokante these 
aufgestellt wurde, dass die Motive und Zwecke von ethischem 
und moralischem handeln und der gemeinnützigkeit nicht de-
ckungsgleich seien.

im anschluss referierte Professor Dr. Bernd Andrick, der als 
gutachter in verschiedene gesetzgebungsprozesse im stif-
tungsbereich auf Landes- und Bundesebene eingebunden 
war, über die bevorstehende reform des stiftungsgesetzes 
Nrw. Nach einer Darstellung der historie des stiftungsrechts 
ging Andrick auf die geplante Neufassung des gesetzes ein, 
die notwendig wurde, weil das aktuelle gesetz zum 25.2.2010 
außer Kraft getreten ist. Die überarbeitung ist auf Basis einer 
breiten evaluation von seiten des Landes Nrw erfolgt, bei der 
zahlreiche einrichtungen und institutionen miteinbezogen wur-
den, was allgemein gelobt wurde. Andrick stellte die einzelnen 
Änderungen im Nrwstiftg dar, wovon hier die bedeutende-
ren kurz aufgegriffen werden sollen. in § 2 und den weiteren 
regelungen kommt es zu einer sprachlichen Änderung; statt 
“stiftungsaufsichtsbehörde” heißt es nun “stiftungsbehörde”, 
wodurch der beratende charakter der Behörde betont und der 
aufsichtscharakter genommen werden soll. im hinblick auf 
die konkurrierende gesetzgebung wurde kritisch hinterfragt, 
ob § 2 erforderlich sei, da mit § 80 BgB bereits eine entspre-
chende bundesrechtliche regelung vorhanden sei. in diesem 
Zusammenhang wurde erörtert, ob eine stiftungsanerkennung 
i.s.v. § 44 abs. 1 VwVfg nichtig ist, wenn in satzung und stif-
tungsgeschäft kein Vorstand benannt worden ist und auch 
keine Benennung vorgenommen wird. hierzu wurde auf die 
rechtsprechung verwiesen, dass durch das amtsgericht ein 
Notvorstand einzusetzen sei und die anerkennung nur rechts-
widrig, aber nicht nichtig sei. es wurde dazu auf die “aufhe-
bung” nach § 87 BgB verwiesen. ebenfalls erörtert wurde das 
Problem, wenn der stifter tatsächlich vermögenslos ist, obwohl 
in der satzung bzw. im stiftungsgeschäft die übertragung gro-
ßer Vermögenswerte zugesagt wurde. Das BayVerwg habe hier 
§ 48 VwVfg angewendet, was vom referenten kritisiert wurde; 
die aufhebung nach § 87 BgB überlagere als Bundesrecht § 48 
VwVfg des Landes. in § 4 betreffend die grundsätze der stif-
tungsverwaltung werden in abs. 1 die wörter “dauernde” (in 
Bezug auf den stiftungszweck) und “hilfsweise” (in Bezug auf 
den stifterwillen) eingefügt. Andrick hielt dies für eine “sehr ge-
winnbringende formulierung”, allerdings würde nun eine Dis-
krepanz zu abs. 2 entstehen, der unverändert bleibt. in abs. 2 
sei zudem eine öffnung für die Verbrauchsstiftung zu erkennen; 
hierzu wurde auch auf die ausführungen in der entsprechen-
den Drucksache 14/10442 (Landtag Nrw) auf s. 13 verwiesen, 
in der die Verbrauchsstiftung grundsätzlich für zulässig erach-
tet wird. in § 5 abs. 1 wird eine frist von einem Monat für die 
Unterrichtung der Behörde über satzungsänderungen aufge-
nommen. Bisher bestand nur eine Unterrichtungspflicht ohne 
frist. an dem neu gefassten abs. 2 Nr. 1 zur Zweckänderung 
wurde kritisiert, dass es sich um eine anhäufung unbestimmter 
rechtsbegriffe handele. Neu als dritter Änderungsgrund ist die 
“wesentliche Änderung der Verhältnisse”, was nach ansicht 
des referenten auch im sinne von §313 BgB zulässig und ein 
ausfluss von treu und glauben sei. Nach dem neu gefassten 
abs. 2 Nr. 2 kann nun die organisation einer stiftung geändert 
werden, allerdings ist der Vorstand dadurch nicht abschaffbar. 
in § 7 abs. 1 wird die frist zur Vorlage der Jahresrechnung von 
9 auf 12 Monate verlängert, um der Praxis gerecht zu werden. 
abs. 2 bzgl. der Veräußerung von Vermögenswerten wird so 
geändert, dass eine anzeigepflicht erst besteht, wenn die Maß-
nahme 30% des Vermögens übersteigt; der Mindestwert von 

http://www.zentrum-stiftungsrecht.uzh.ch
http://www.hamburger-tage.org
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100.000 eUr entfällt. in § 12 abs. 4 wird nun für die aufnahme 
einer kirchlichen stiftung in das stiftungsverzeichnis zusätzlich 
das einvernehmen der kirchlichen Behörde verlangt.

im nächsten Vortrag gab frau Dorothea Növer von der Be-
zirksregierung Düsseldorf einen einblick in die praktische arbeit 
der stiftungsbehörde. sie führte aus, dass das Nrwstiftg 2005 
die rahmenbedingungen für Bürgerschaftliches engagement 
verbessert habe. insbesondere § 5 Nrwstiftg bzgl. Zweckän-
derung, Zusammenschluss und aufhebung sei in der täglichen 
Praxis sehr relevant. in Bezug auf den Zusammenschluss von 
stiftungen präsentierte sie eine 11-Punkte-checkliste für den 
praktischen ablauf eines Zusammenschlusses.

Der Vortrag von Professor Dr. Dieter Reuter behandelte “Die 
Änderung der stiftungssatzung”. in einem fachlich und didak-
tisch sehr gelungenen Vortrag skizzierte er die Problemfelder 
(satzungsänderung durch die stiftungsbehörde und durch die 
stiftungsorgane) und analysierte diese dann eingehend anhand 
der gesetzlichen regelungen und der rechtsprechung. er ver-
wies auf das erfordernis der verfassungskonformen auslegung 
des § 87 BgB aufgrund der mittlerweile höchstrichterlich an-
erkannten grundrechtssubjektivität von privatrechtlichen stif-
tungen. Zudem seien in einzelnen Landesstiftungsgesetzen 
vorgesehene hoheitliche satzungsänderungen unterhalb der 
Zweckänderung mit dem Bundesstiftungsrecht unvereinbar; 
den stiftungsorganen stehe dieses recht jedoch zu.

im anschluss an die Mittagspause führte herr Reinhard Lo-
renz, Kulturdezernent der stadt eisenach, seine gedanken zu 
dem thema “Die stiftung als (mögliche) rechtsform für (öffent-
liche) Kultureinrichtungen – Beispiel eisenach” aus. hierbei han-
delte es sich um eine sehr bildhafte und interessante Vorstel-
lung der Möglichkeiten der öffentlichen hand, durch stiftungen 

auf allen ebenen die Kulturlandschaft zu stärken, wobei auch 
die (nicht nur juristischen) Problematiken solcher Vorhaben zur 
sprache kamen.

Darauf folgend sprach richterin am Bfh Professor Dr. Monika 
Jachmann zu dem thema “Zivilgesellschaft und steuerrecht”. 
sie stellte eingehend die gemeinsamkeiten und Unterschiede 
zwischen Zivilgesellschaft, sozialkapital und Drittem sektor auf 
der einen seite und steuerrecht bzw. gemeinnützigkeitsrecht 
auf der anderen seite dar. 

als letzter referent sprach ra Dr. Martin Feick zu dem thema 
“Die Verbrauchsstiftung im Zivil- und steuerrecht”. Feick hält die 
Verbrauchsstiftung, die nach seiner einschätzung in der Praxis 
kaum relevant ist, grundsätzlich für zulässig, allerdings müsse 
diese nach seiner ansicht “von gewisser Dauer” sein, also min-
destens 10 Jahre oder mehr bestehen. Der Begriff “dauernd” sei 
nicht mit “ewig” gleichzusetzen. er verwies zudem darauf, dass 
das steuerrecht den “grundsatz der Vermögenserhaltung” gar 
nicht kennt. Nicht geklärt sei, ob bei einer Verbrauchsstiftung 
der spendenabzug in höhe von 1 Mio. eUr (nach § 10b abs. 
1 a estg) möglich ist; die ofD frankfurt habe dies jedenfalls 
verneint.1 als gestaltungsalternativen zur Verbrauchsstiftung 
stellte Feick die nicht-rechtsfähige stiftung sowie die stiftungs-
gmbh vor. 

Der 4. stiftungsrechtstag an der Universität Bochum war 
wieder eine sehr gelungene Veranstaltung mit einer Mixtur aus 
juristischen und nicht-juristisch geprägten Vorträgen, wobei 
jeweils angeregte Diskussionen entstanden. Der 5. stiftungs-
rechtstag wird am 28.1.2011 stattfinden.

Marcus Bauckmann, Paderborn

npor-Dokumentation

stiftungsrecht
OLG München, Beschl. v. 8.4.2009 – 31 wx 121/08, auch eine 

erst nach dem eintritt des erbfalls errichtete schweizer stif-
tung kann als erbin eingesetzt werden, NJw-rr 2009, 1019, ZeV 
2009, 512 m. anm. K. Muscheler, Zst 2009, 169

Damrau, Jürgen, Vor-stiftung und Pflichtteilsanspruch sowie 
dessen Verjährung, ZeV 2010, 12

Dörnbrack, Uwe/Fiala, Johannes, rechtswirkungen und 
rechtsfolgen von Vertretungsbescheinigungen rechtsfähiger 
stiftungen, Dstr 2009, 2490

Frings, Michael, Neuregelung der haftung für Vereins- und 
stiftungsvorstände, NwB 2009, 3662

Graf Strachwitz, Rupert, Die stiftung – ein Paradox?, Maece-
nata schriften Bd. 5, stuttgart 2010

Grüninger, Harold, schweiz: Besteuerung von trusts und Pri-
vatstiftungen, ZeV 2009, 508

Ihle, Jörg, stiftungen als instrument der Unternehmens- und 
Vermögensnachfolge – teil 1 und 2, rNotZ 2009, 557 u. 621

Ihrig, Hans-Christoph/Wandt/Andre, Die stiftung im Konzern-
verbund, in: Kindler/Koch/Ulmer/winter (hrsg.), fs für Uwe hüf-
fer, 2010, s. 387

Müller, Hans-Friedrich, haftung des stiftungsvorstands we-
gen insolvenzverschleppung, ZiP 2010, 153

Muscheler, Karlheinz, Der Zuwendungsvertrag zwischen stif-
tung und Destinatär (Bgh, NJw 2010, 234), NJw 2010, 341

Neuhoff, Klaus, Verfassungsrechtliche und andere gesetzli-
che schranken bei der Vermögensverwaltung von stiftungen, 
Zst 2009, 143

Passarge, Malte, Zu den anforderungen an die ausgestaltung 
des rechtsverhältnisses zwischen stiftung und Destinatär, NZg 
2009, 1421

Rawert, Peter, Der Nachweis organschaftlicher Vertretung 
im stiftungsrecht – Zu den rechtswirkungen von stiftungsver-
zeichnissen und aufsichtsbehördlichen Vertretungsbescheini-
gungen, in: fs Kreutz, Köln 2010, s. 825

Schiffer, K. Jan, Bgh: Zum anspruch des Destinatärs auf stif-
tungsleistungen, BB 2010, 77

Speckbrock, Sebastian, Das gesetz zur reform des erb- und 
Verjährungsrechts und auswirkungen auf Zuwendungen an ge-
meinnützige stiftungen, Zst 2009, 157

Stumpf, Christoph, schiedsgerichtsbarkeit in stiftungen, 
schiedsVZ 2009, 266

von Cube, Nicolai, Die liechtensteinische stiftung im Visier 
der deutschen rechtsprechung, NZg 2010, 17

Werner, Olaf, Die Umwandlung einer eigennützigen in eine 
fremdnützige stiftung, Zst 2009, 163

Werner, Rüdiger, Die haftung des stiftungsvorstands, ZeV 
2009, 366
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1 ofD frankfurt am Main, Verf. v. 13.6.2008 – az. s 2223 a - 155 - st 
216, Dstr 2008, 2421.
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Vereinsrecht
OLG Düsseldorf, Beschl. v. 5.12.2008 – 3 wx 84/08, Zustim-

mungserfordernis für satzungsänderungen bei kirchlichem Ver-
ein, NZg 2009, 1227

OLG Düsseldorf, Beschl. vom 30.11.2009 – 3 w 232/09, Zum 
Umfang der Prüfung von ordnungsvorschriften des registerge-
richts im Vereinsrecht, fgPrax 2010, 43

OLG Hamburg, Urt. v. 27.8.2009 – 6 U 38/08, Verein: anspruch 
auf herausgabe der Mitgliederliste an einen treuhänder, Dstr 
2009, 2614

OLG Koblenz, Urt. v. 11.12.2009 – 8 U 1274/08, Zur haftung 
des Betreuungsvereins in den fällen, in denen ein Mitarbeiter 
des Vereins gemäß § 1897 abs. 2 satz 1 BgB als persönlicher 
Betreuer (Vereinsbetreuer) bestellt ist

OLG Oldenburg, Urt. v. 18.12.2008 – 8 U 182/08, Beendigung 
der Vereinsmitgliedschaft, NZg 2009, 917

OLG Schleswig, Beschl. v. 5.1.2010 – 11 w 57/09, Verkehrssi-
cherungspflichten eines Kleingartenvereins

LG Wuppertal, Urt. v. 4.11.2009 – 8 s 44/09, feststellung der 
Nichtigkeit von Beschlüssen der Mitgliederversammlung eines 
Vereins

AG Halle/Saale, Urt. v. 1.10.2009 – 93 c 1076/09, Zur auf-
sichtspflicht eines sportvereins über jugendliche wettkampf-
teilnehmer, npor 2010, 20 (in diesem heft)

AG Köln, Beschl. v. 28.1.2009 – Vr 10605, Die Kosten für die 
übersendung eines registerauszugs zur Mitteilung über im 
Vereins-/handelsregister eingetragene tatsachen sind vom an-
tragsteller zu tragen, NZg 2009, 1317

BVerwG, Urt. v. 5.8.2009 – 6 a 2/08, Vereinsverbot einer teil-
organisation eines verbotenen gesamtvereins

OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 9.7.2009 – 1 B 27/08, Keine 
anerkennung als schuldnerberatungsstelle für schuldnerfinan-
zierten Verein, ZVi 2009, 490-495

OVG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 23.7.2009 – 12 a 
3483/07, Verleihung der rechtsfähigkeit nach § 22 BgB als wirt-
schaftlicher Verein

Burgard, Ulrich, Das gesetz zur Begrenzung von ehrenamt-
lich tätigen Vereinsvorständen, ZiP 2010, 358-365

Grunewald, Barbara, Leichtfertige Vermögenszusagen an ge-
sellschaften und Vereine, in: Kindler/Koch/Ulmer/winter (hrsg.), 
fs für Uwe hüffer, 2010, s. 237

Reuter, Dieter, Zur Vereinsrechtsreform 2009, NZg 2009, 1368
Terner, Paul, Vereinsrechtsreform(en), DNotZ 2010, 5
Ullrich, Benjamin D., Praxisfragen der gesetzlichen Muster-

satzung für gemeinnützige Körperschaften, Dstr 2009, 2471
Unger, Ulrike, Neue haftungsbegrenzung für ehrenamtlich tä-

tige Vereins- und stiftungsvorstände, NJw 2009, 3269

steuerrecht
EuGH, Urt. v. 6.10.2009 – c-267/08, Mehrwertsteuer: abzugs-

fähigkeit von werbeaktivitäten zugunsten einer politischen Par-
tei – Politische Parteien sind keine Unternehmer, istr 2009, 778 

BFH, Beschl. v. 1.7.2009 – i r 6/08, Mittelfehlverwendung ge-
meinnütziger Körperschaften, Bfh/NV 2009, 1837, npor 2010, 
20

BFH, Urt. v. 9.7.2009 – ii r 47/07, schenkungsteuer bei Vermö-
gensübertragungen auf rechtsfähige stiftung, Dstr 2009, 2590, 
ZeV 2010, 103 m. anm. wachter, gmbhr 2010, 111 

BFH, Urt. v. 23.7.2009 – V r 93/07, Zivildienst – Leistungen im 
Bereich der sozialen sicherheit, Dstre 2009, 1455

BFH, Urt. v. 19.8.2009 – ii r 16/07, einbeziehung von freilosen 
in die Bemessungsgrundlage der Lotteriesteuer, Dstre 2010, 
122

BFH, Urt. v. 20.8.2009 – V r 32/08, tätigkeit im aufsichtsrat 
einer Volksbank nicht ehrenamtlich, Dstre 2009, 1319

BFH, Urt. v. 6.10.2009 – i r 55/08, gemeinnützigkeit eines 
wettbewerbsvereins, Dstre 2010, 127

BFH, Urt. v. 30.11.2009 – ii r 6/07, steuerberechnung bei auf-
lösung einer familienstiftung, Dstr 2010, 217, ZeV 2010, 105

FG Baden-Württemberg, Urt. v. 24.9.2009 – 3 K 1350/08, Be-
treuer i.s.d. § 1896 BgB – aufwandsentschädigungen für 42 Be-
treuungen als einkünfte aus gewerbebetrieb einkommensteu-
erbar – Keine steuerfreiheit nach § 3 Nr. 12, § 3 Nr. 26 estg (az. 
Bfh: X r 51/09), efg 2010, 120

FG Baden-Württemberg, Urt. v. 19.10.2009 – 9 K 411/06, er-
mäßigter steuersatz nach § 12 abs. 2 Nr. 8 Buchst. a Ustg 2005 
für integrationsprojekte i.s.d. § 132 sgB iX (az. Bfh: V r 59/09), 
ste 2010, 71

FG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 16.9.2009 – 8 K 9250/07, Kein 
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fachliteratur
StiftG Baden-Württemberg, Kommentar zum Stiftungs-

gesetz für Baden-Württemberg (stiftg). hrsg. vom Deutschen 
stiftungszentrum im stifterverband für die Deutsche wissen-
schaft. Von Patrick Bruns, sonderdruck aus: Praxis der Kommu-
nalverwaltung, 6. aufl. 2010.

Der Kommentar von Bruns führt als einziger Kommentar 
zum baden-württembergischen stiftungsrecht in das stiftungs-
wesen ein und erläutert die Vorschriften des Landesstiftungs-
rechts. für diese 6. Neuauflage hat Bruns den Kommentar in 
allen teilen überarbeitet und die neue steuergesetzgebung so-
wie rechtsprechung bis Dezember 2009 berücksichtigt.

Beck’sches Formularbuch Bürgerliches, Handels- und 
Wirtschaftsrecht. hrsg. von Prof. Dr. Michael hoffmann-Be-
cking und Prof. Dr. Peter Rawert. München, Verlag c.h. Beck 10. 
auflage 2010. 2360 s. in Leinen. 108,- €

Das formularbuch Bürgerliches, handels- und wirtschafts-
recht bietet Mustertexte für alle gebräuchlichen gestaltungen 
im Zivil-, handels- und wirtschaftsrecht, insbesondere auch in 
den von Rawert bearbeiteten abschnitten über das Vereins- 
und stiftungsrecht. Mustertexte und anmerkungen geben dem 
Nutzer anregungen u.a. im hinblick auf die errichtung einer 
stiftung, aber auch bezüglich der inhaltlichen ausgestaltung 
der stiftungssatzung. Das formularbuch bietet darüber hinaus 
hinweise auf weiterführende Literatur und relevante recht-
sprechung. Die Neuauflage berücksichtigt alle Neuerungen aus 
der vorangegangenen Legislaturperiode.
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