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Vorwort

Stiftungen, auch ausldndische, sind als Instrumente der Nachfolgegestaltung beliebt; jeden-
falls legen zahlreiche Veroffentlichungen aus der rechtsberatenden Praxis diesen Schluss
nahe. Vor rund 20 Jahren (1993) trat das Osterreichische Privatstiftungsgesetz in Kraft; die
Reform des deutschen Stiftungsrechts (2002) liegt nun etwas mehr als zehn Jahre zuriick.
Diese beiden Jubilden geben Anlass, deutsche Familienstiftungen und &sterreichische Pri-
vatstiftungen umfassend unter dem Aspekt der Eignung fiir die Nachfolgegestaltung zu
vergleichen und dabei die mafigeblichen zivil- und steuerrechtlichen Fragestellungen zu
betrachten. Hierzu soll aus dem Blickwinkel eines deutschen Stifters das Institut der dster-
reichischen Privatstiftung erschlossen werden.

Die vorliegende Arbeit wurde im Wintersemester 2013/14 von der rechts- und staatswissen-
schaftlichen Fakultit der Universitit Bonn zur Promotion angenommen, die miindliche
Priifung fand am 21. Januar 2014 statt. Arbeiten, die zwischen dem Beginn des Promotions-
verfahrens im September 2013 und der miindlichen Priifung erschienen sind, insb. die Dis-
sertation von Bauer, konnten in der Druckfassung Beriicksichtigung finden.

Herzlich mochte ich Herrn Professor Rainer Hiittemann fiir die exzellente Betreuung mei-
nes Dissertationsvorhabens danken; Herrn Professor Wilhelm Riitten sei fiir die Erstellung
des Zweitgutachtens ebenfalls vielmals gedankt. Nicht unerwihnt lassen mdchte ich eine
Reihe von Personen, die mein Dissertationsvorhaben ebenfalls unterstiitzt haben: Mein
Interesse am Stiftungsrecht weckte Herr Rechtsanwalt und Steuerberater Andreas Jahn, bei
dem ich viel gelernt habe. Die Erstellung der Arbeit hat Herr Notar Carl-Giinther Benning-
hoven mit ermdglicht, der mir wéhrend seiner Tatigkeit bei ihm viele Freiheiten einrdumte.
Die miihevolle Arbeit des Korrekturlesens haben Herr Dipl.-Okonom Horst Marschner,
Frau Mareile Albertz und Frau Rechtsreferendarin Daniela Danz {ibernommen. Fiir die
Kontrolle der FuBnoten und viel Zuspruch danke ich besonders herzlich meiner Ehefrau
Friederike. Ein Dankeschon richte ich auch an Herrn Dipl.-Kaufmann Florian F. Woitek
und sein Team von Bucerius Law School Press fiir die Unterstiitzung bei der Verdffentli-
chung der Arbeit.

Besonderer Dank aber gilt meinen Eltern Evelyn und Bernd Oppel. Sie haben mir nicht nur
Studium und Dissertation ermdglicht, sondern mich auch sonst in jeder Lebenslage vorbe-
haltlos unterstiitzt. Thnen widme ich diese Arbeit.

Fiir die Gewidhrung von groBziigigen Druckkostenzuschiissen danke ich der Johanna und
Fritz Buch-Gedichtnisstiftung, Hamburg, sowie der Dr. Leo Mohren-Stiftung, Miinchen.
Dem Herausgeberkreis der Schriftenreihe des Instituts fiir Stiftungsrecht und das Recht der
Non-Profit-Organisationen der Bucerius Law School danke ich vielmals fiir die freundliche
Aufnahme meiner Arbeit in diese Reihe.

Diisseldorf, im Mai 2014 Florian Oppel
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1. Teil: Einfiihrung und Grundlegung

Bis zum Jahr 2020 stehen in Deutschland Erbschaften in einem Gesamtvolumen von 2,6
Billionen Euro an. Das geht aus einer Studie des Instituts fiir Altersvorsorge hervor. Danach
rechnet man mit etwa 5,7 Millionen Erbfillen, im Zuge derer mehr als ein Viertel des Ver-
mogens der privaten Haushalte, welches mit 9,4 Billionen Euro zu beziffern sei, iibergeht."
Auch das Geldvermdgen der deutschen Privathaushalte hat einen Spitzenwert erreicht: Nach
Auskunft der Bundesbank betrug das Vermogen in Form von Bargeld, Bankeinlagen und
Aktien 4,9 Billionen Euro (2010). Abziiglich der Schulden bei Banken und Versicherungen,
die mit 1,5 Billionen Euro beziffert werden, ergibt sich ein Nettogeldvermdgen in Héhe von
3,4 Billionen Euro.? Diese Zahlen machen die erhebliche Bedeutung des Erbrechts und
einer sorgfaltigen Nachfolgeplanung — auch in steuerlicher Hinsicht — deutlich.? Nachfolge-
gestaltung, auch unter den Begriffen ,Estate Planning” oder Nachlassplanung bekannt,
meint die Einleitung von MaBnahmen, welche den optimalen Ubergang des Vermdgens
einer bestimmten Person oder mehrerer Personen auf die néchste oder weitere Generationen
sicherstellen sollen, wobei wirtschaftliche, steuerliche, familidre und unternehmerische
Aspekte Beriicksichtigung finden.* Zunehmend riickten dabei in den vergangenen Jahren
Stiftungsmodelle in den Fokus.’ Uber den privaten Sektor hinaus sind Stiftungen auch in
unternehmerischen Bereich als Gestaltungsalternativen interessant.

In Zeiten fortschreitender Europdisierung in wirtschaftlicher, gesellschaftlicher und oft auch
personlicher Hinsicht ist in diesem Zusammenhang ein Blick iiber die Grenzen der Bundes-
republik hinaus nutzbringend. Welcher Instrumente bedient man sich dort zur Nachfolge-
planung und sind diese auch fiir die Bewéltigung von Sachverhalten, die sich hierzulande
ereignen, eine Alternative?

Die wirtschaftlichen und kulturellen Verkniipfungen zur Republik Osterreich sind traditio-
nell besonders eng und dies weit iiber die gemeinsame Sprache sowie den kulturellen sowie
wissenschaftlichen Bereich hinaus. Deutschland ist mit Abstand der wichtigste Handels-
partner Osterreichs. Das Handelsvolumen betrug im Jahre 2011 88 Milliarden Euro. Auch
der Umstand, dass etwa ein Drittel der auslindischen Direktinvestitionen in Osterreich, die
sich insgesamt auf 106 Milliarden Euro belaufen, aus Deutschland stammen, verdeutlichen
die engen Verkniipfungen.” 210.000 Osterreicher leben in Deutschland, rund 213.000 Per-

! Frankfurter Allgemeine Zeitung v. 16. Juni 2011 (Nr. 138), S. 13.

2 Frankfurter Allgemeine Zeitung v. 18. Mai 2011 (Nr. 115), S. 10.

Vgl. zusammenfassend auch Scherer in Scherer (Hrsg.), Miinchener Anwaltshandbuch Erbrecht,

§ 1 Rn. 1; Bauer, Vermdgensverwaltung mittels Privatstiftungen und anderer Strukturen, S. 33 f.

4 Steiner in Groll (Hrsg.), Praxis-Handbuch Erbrechtsberatung, Teil A Rn. 9; Scherer in Scherer
(Hrsg.), Miinchener Anwaltshandbuch Erbrecht, § 1 Rn. 5.

3 Feick in Scherer (Hrsg.), Miinchener Anwaltshandbuch Erbrecht, § 38 Rn. 1; Schindhelm/Stein

in Groll (Hrsg.), Praxis-Handbuch Erbrecht, Teil B XII Rn. 1.

Vgl. nur v. Léwe, Familienstiftung und Nachfolgegestaltung, S. 1; Spiegelberger, Vermogens-

nachfolge, § 17 Rn. 2.

http://www.auswaertiges-amt.de/DE/Aussenpolitik/Laender/Laenderinfos/Oesterreich/

Bilateral node.html; besucht am 3.2.2013, 13.30 Uhr.
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1. Teil: Einfiihrung und Grundlegung

sonen deutscher Herkunft in Osterreich.® Nicht zuletzt gibt es im Zivil- und Steuerrecht
viele Schnittstellen und Parallelen; zum Teil wird der dsterreichischen Gesetzgebung gar
eine ,,Schrittmacherfunktion*® zugeschrieben und im selben Zusammenhang erfolgen Hin-
weise auf Standortvorteile, welche die Alpenrepublik auch fiir deutsche Unternehmer und
Privatpersonen biete.'?

Besonders interessant erscheint angesichts einer relativ jungen Entwicklung vor diesem
Hintergrund die Frage, welche Instrumente zur Nachfolgegestaltung unter Einbeziehung
von Stiftungen die 6sterreichische Rechtsordnung zur Verfligung stellt. 1993, vor rund 20
Jahren, wurde mit dem Privatstiftungsgesetz (PSG)'' die rechtliche Grundlage fiir die Er-
richtung von Privatstiftungen in Osterreich geschaffen. Den Erlduterungen zur Regierungs-
vorlage ist zu entnehmen, dass man dort das Osterreichische Stiftungsrecht in einem Kon-
kurrenzverhéltnis zu denen der Rechtsordnungen vergleichbarer Staaten, wie etwa Deutsch-
land, sieht. Das Stiftungsrecht solle daher auch ein Mittel zur Stirkung des inldndischen
Kapitalmarkts sein. !

Die neue Rechtsform hat sich in der Folge blendend entwickelt und dabei zahlenmiBig
bereits die Aktiengesellschaft, die Offene Gesellschaft und die Genossenschaft iiberholt,
obwohl diese Gesellschaftsformen auf eine sehr viel lingere Rechtstradition zuriickblicken
konnen.! Intention des Gesetzgebers war es bei Schaffung des PSG im Besonderen, ein
modernes Stiftungsrecht zu schaffen, um eine diesbeziigliche Liicke, welche die dsterreichi-
sche Rechtsordnung bis dahin aufwies, zu schliefien.'* Das ist gegliickt, denn die Privatstif-
tung ist heute aus dem Rechts- und Wirtschaftsleben Osterreichs nicht mehr wegzuden-
ken.!'> Zuvor konnten dort Stiftungen nur zu gemeinniitzigen und mildtétigen Zwecken
errichtet werden, bedurften staatlicher Genehmigung und unterlagen behdrdlicher Kontrol-
le.'® Mit Einflihrung der neuen Rechtsform wurde bezweckt, durch ein bedarfsgerechtes
Stiftungsrecht nicht nur den festzustellenden Vermdgensabfluss zu verhindern, sondern es
sollte ,,auch im Hinblick auf das im Ubrigen in Osterreich giinstige Umfeld [...] sogar ein
Anreiz geschaffen werden, ausldndische Vermdgen in Osterreichische Stiftungen einzubrin-
gen.“!” Seither nimmt die Verbreitung der Privatstiftung stetig zu. Zum 31.12.2012 gab es

8 http://www.bmeia.gv.at/botschaft/berlin/bilaterale-beziehungen.html; besucht am 3.2.2013,
13.33 Uhr.

Thommes/Lang/Schuch in Thémmes/Lang/Schuch (Hrsg.), Investitions- und Steuerstandort
Osterreich, Vorwort; vgl. auch Enders in FS Rédler, S. 219 (220 ff.).

Berlin in Thommes/Lang/Schuch (Hrsg.), Investitions- und Steuerstandort Osterreich, S. 1.

1 3BGBI. 1993/694.

Erlduterungen zur Regierungsvorlage d. PSG, abgedruckt bei Eiselsherg/Haslwanter (Hrsg.),
Privatstiftungsgesetz, S. 2.

Zollner, Die eigenniitzige Privatstiftung, S. 1; vgl. auch Bauer, Vermogensverwaltung mittels
Privatstiftungen und anderer Strukturen, S. 54 ff.

Erlduterungen zur Regierungsvorlage d. PSG, abgedruckt bei Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.),
Privatstiftungsgesetz, S. 1 f.

15 Arnold, PSG?, S. V; Zollner, Die eigenniitzige Privatstiftung, S. 1; im Jahr 2012 wurden jedoch
erstmals mehr Privatstiftungen aufgelost als neu errichtet, vgl. Arnold, PSG, S. V.

Erlduterungen zur Regierungsvorlage d. PSG, abgedruckt bei Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.),
Privatstiftungsgesetz, S. 1.

Erlduterungen zur Regierungsvorlage d. PSG, abgedruckt bei Eiselsherg/Haslwanter (Hrsg.),
Privatstiftungsgesetz, S. 1.
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etwa 3.400 Privatstiftungen.'® Die volkswirtschaftliche Bedeutung der Stiftungen, deren
Vermogen zu 64 % aus Unternehmensbeteiligungen besteht,!® ist unbestritten.?® Seit 2001
ist ein Zuwachs von rund 10 Stiftungen pro Monat zu verzeichnen,?! so dass die Erwartun-
gen und Ziele des Gesetzgebers umfinglich erfiillt wurden.??

Parallel dazu ist auch in Deutschland die Zahl der Stiftungen erheblich angestiegen. Nach
einer Statistik des Bundesverbands Deutscher Stiftungen gab es dort zum 31.12.2012
19.551 rechtsfahige Stiftungen.? In den vergangenen fiinf Jahren, die teilweise von der
schwersten Wirtschafts- und Finanzkrise seit dem zweiten Weltkrieg iiberschattet waren,
wurden rund 4000 neue Stiftungen gegriindet.?*

Stiftungen lassen sich nach der Ausgestaltung des Zwecks in privatniitzige und gemeinniit-
zige Stiftungen einteilen.? Die Differenzierung wird danach vorgenommen, ob die Stiftung
auf der einen Seite den Interessen einzelner, einer bestimmten Personengruppe, wie einer
Familie, oder auf der anderen Seite der Allgemeinheit dienen soll.?® Eine privatniitzige
Stiftung liegt vor, wenn die Begiinstigten nicht durch die Zugehorigkeit zu einem offenen,
prinzipiell jedermann zugénglichen Personenkreis bestimmt sind, sondern einer abgegrenz-
ten Gruppe angehoren.?’ Familienstiftungen sind in der Praxis die bedeutendste Erschei-
nungsform der privatniitzigen Stiftung,?® zum Teil werden sie gar als ,,Prototyp* der pri-
vatniitzigen Stiftung bezeichnet.?’ Wenn sich bisher auch keine einheitliche Definition des
Begriffs ,,Familienstiftung® durchgesetzt hat, darf darunter in Anlehnung an § 1 Abs. 1 Nr.
4 ErbStG im Groben eine Stiftung verstanden werden, deren Zweck so ausgestaltet ist, dass
die Stiftung wesentlich dem Interesse einer Familie oder mehrerer Familien dient.3°

Der weit iiberwiegende Teil der rechtsfahigen Stiftungen in Deutschland verfolgt nach
Erhebungen des Bundesverbandes Deutscher Stiftungen jedoch gemeinniitzige Zwecke.

8 Wildmoser in Schiffer (Hrsg.), Die Stiftung in der Beraterpraxis, S. 458; nach Recherchen der
Kanzlei Eiselsberg gab es zum 31.12.2012 3289 Privatstiftungen, was im Vergleich zu 2011
(3313) erstmalig einen geringfiigigen Riickgang bedeutete. Man geht dort davon aus, dass sich
die Zahl auf diesem Niveau stabilisieren wird.

19 Wildmoser in Schiffer (Hrsg.), Die Stiftung in der Beraterpraxis, S. 458; vgl. dazu auch Eisels-
berg/Haslwanter/Moritz, S&S RR 5/2012, S. 3 ff.

20 Berrer/Helmenstein/Weyerstrass in Eiselsberg (Hrsg.), Jahrbuch Stiftungsrecht 2010, S. 357 ff.

2L Arnold in Arnold/Ludwig, Stiftungshandbuch, Rn. 1/5.

2 Arnold/Ludwig in  Arnold/Ludwig, Stiftungshandbuch, Vorwort; Helbich in Gass-
ner/Goth/Gréohs/Lang  (Hrsg.) Privatstiftungen, S. 1 (5 ff); Cerha in Cerha/Haunold/
Huemer/Schuch/Wiedermann (Hrsg.) Stiftungsbesteuerung, S. 13 (16 ff.).

23 www.stiftungen.org/fileadmin/bvds/de/Presse/Grafiken  Zahlen Daten/ Stiftungszahlen und
Dichte 2012.pdf, besucht am 3.2.2013, 14.05 Uhr.

24 www.stiftungen.org/fileadmin/bvds/de/Presse/Grafiken  Zahlen Daten/ Stiftungserrichtungen
_1990-2012.pdf, besucht am 3.2.2012, 14.08 Uhr.

25 Bzgl. BGB-Stiftungen: Ellenberger in Palandt, BGB, Vorb. § 80, Rn. 6; bzgl. PSG-Stiftungen:
Arnold, PSG, Einl. Rn. 10.

26 Hof'in Bertelsmann Stifiung (Hrsg.), Handbuch Stiftungen, S. 767 (774).

27 Reuter in Miinchener Kommentar BGB, Vorb. § 80 Rn. 61.

2 Hof'in Bertelsmann Stifiung (Hrsg.), Handbuch Stiftungen, S. 767 (775).

2 Hiittemann/Rawert in Staudinger, § 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 119, 178.

30 Vgl. Ellenberger in Palandt, BGB, § 80 Rn. 8; Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89
BGB, Vorb. §§ 80 Rn. 179; Reuter in Miinchener Kommentar BGB, §§ 80, 81 Rn. 95; Stumpf in
Stumpf/Suerbaum/Schulte/Pauli, Stiftungsrecht, S. 15.
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Gesetzgeberische Aktivitdten3' in den vergangenen Jahren, welche die steuerlichen Rah-
menbedingungen fiir gemeinniitzige Korperschaften erheblich verbesserten, sind ein Grund
fiir die zahlreichen Neuerrichtungen der vergangenen Jahre. Dagegen konnten privatniitzige
Stiftungen, zu denen auch Familienstiftungen gezéhlt werden, von diesem Stiftungs-Boom
kaum profitieren.3? Insgesamt verfolgen nach Erhebungen des Bundesverbands Deutscher
Stiftungen nur 5,3 % aller rechtsfahigen Stiftungen privatniitzige Zwecke.?? Absolut wird
ihre Zahl auf rund 700 geschitzt.* In Osterreich zeigt sich ein beinahe gegensitzliches
Bild: Es wird davon ausgegangen, dass lediglich 10 % der Privatstiftungen gemeinniitzigen
Zwecken dienen.?

Neben diesen Zahlen, deren Kenntnis wohl auf die Fachwelt beschrinkt ist, wird in der
Presse, mitunter populistisch, vermehrt auf die Osterreichische Privatstiftung aufmerksam
gemacht. Dies nicht erst, seitdem der ehemalige Finanzminister Peer Steinbriick (SPD)
Osterreich, unter anderem neben Luxemburg, Liechtenstein und der Schweiz, als ,,Steuerpa-
radies” scharf kritisierte und es mit Burkina Faso verglich.*® Auch die Griindung von Pri-
vatstiftungen durch prominente deutsche Unternehmer, wie beispielsweise Haribo-Chef
Hans Riegel, Schrauben-Héndler Reinhold Wiirth und Porsche-GroBaktiondr Ferdinand
Piéch wecken das Interesse fiir diese verhiltnisméBig junge Rechtsform.3” Das gilt umso
mehr, seit die voranschreitende européische Einigung und die zunehmende Internationali-
sierung die Beratungspraxis dazu zwingt, neben deutschen Rechtsformen auch solche euro-
pdischer Nachbarn in den Blick zu nehmen, um die richtigen zivil- und steuerrechtlichen
Schlussfolgerungen ziehen zu konnen.*® Vermehrt wurde daher in jlingerer Vergangenheit
die Frage aufgeworfen, ob und inwieweit die dsterreichische Privatstiftung als Gestaltungs-
instrument der Nachfolgeplanung fiir inléndische Sachverhalte geeignet sei.*

Auch fiir die Familienstiftung nach deutschem Recht wird verstirkt geworben, zumal sie
iiberwiegend, jedenfalls seit der Verkiindung des Gesetzes zur Modernisierung des Stif-
tungsrechts*’ im Jahre 2002, als zuldssig betrachtet wird.*! Sie habe bisher wegen der au-

31 Insbesondere Gesetz zur weiteren steuerlichen Forderung von Stiftungen, BGBL. 1 2000 S. 1034

ff. und Gesetz zur weiteren Stirkung des biirgerschaftlichen Engagements, BGBI. 1 2007, S.
1745 ff.; vgl. dazu Hiittemann, DB 2000, S. 1584 ff. u. ders., DB 2007, S. 2053 ff.

32 Doppstadt/v. Hoerner, Die Stiftung — Sonderheft Mirz. 2010, S. 24 (24).

3 www.stiftungen.org/fileadmin/bvds/de/Presse/Grafiken Zahlen Daten/Stiftungszwecke 2012
.pdf, besucht am 3.2.2012, 14.40 Uhr.

3 www.stiftungen.org/fileadmin/bvds/de/Presse/Grafiken Zahlen _Daten/Stiftungszwecke 2012
.pdf, besucht am 3.2.2012, 14.40 Uhr.

35 Arnold, PSG, Einl. Rn. 7b.

36 Vgl. dazu bspw. http://www.tagesspiegel.de/wirtschaft/steuerparadiese-steinbrueck-vergleicht-

schweiz-und-oesterreich-mit-burkina-faso/1504440.html, zuletzt besucht am 30.10.2012, 8.53

Uhr.

Vgl. Manager Magazin 12/2010, S. 165 ff.; Bauer, Vermogensverwaltung mittels Privatstiftun-

gen und anderer Strukturen, S. 34.

8 Jorde/Gétz in FS Spiegelberger, S. 1301 ff. (1301).

3 Jiilicher, ZEV 2008, S. 64 (64); Reiter/Fritz, Die Stiftung — Sonderheft Mirz 2010, S. 28 (28);
Steiner, ErbStB 2008, S. 96 (96).

40 BGBI. 12002, S. 2634 ff.

4l Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 186; Ellenberger in
Palandt, BGB, § 80 Rn. 8; Backert in Bamberger/Roth (Hrsg.), BeckOK BGB, § 80 Rn. 15; Pél-
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Berordentlich restriktiven Genehmigungspraxis einen ,,Dornréschenschlaf* gehalten und die
Reform des Stiftungszivilrechts habe ihr zu einem ,,Durchbruch® verholfen, schreibt Spie-
gelberger, der sie im gleichen Atemzug als ,,neuen Star” feiert.*> Man konne ,,mit dem
deutschen Stiftungsrecht [...] passabel leben“*® heiit es und auch die steuerlichen Rahmen-
bedingungen seien fiir die Griindung von Familienstiftungen nach deutschem Recht aufler-
ordentlich attraktiv.*

In Deutschland erlebe die Stiftung im Zusammenhang mit Nachfolgegestaltungen, so beo-
bachtet Feick, derzeit eine Renaissance.® Das belegen auch zahlreiche Praktiker-
Verdffentlichungen in jlingerer Zeit, welche sich mit der Familienstiftung beschéftigen;
sie ist ,,wieder in Mode*“4”. In Osterreich machen sich viele Erblasser die neue Rechtsform
fiir die Nachfolgegestaltung zunutze.*® In beiden Lédndern nimmt die Bedeutung von Stif-
tungen im Rahmen von Nachfolgefragen also zu. Es liegt nahe, dass im Bereich der Nach-
folgegestaltung, im Rahmen derer das Vermdgen nach der gesetzlichen Grundkonzeption
auf Verwandte iibergeht, die Familienstiftung eine besonders grofe Rolle spielt.

Die vorliegende Arbeit vergleicht die deutsche Stiftung biirgerlichen Rechts mit der dster-
reichischen Privatstiftung, jeweils als Familienstiftung ausgestaltet, und untersucht dabei
beide auf ihre Tauglichkeit als Instrumente der Nachfolgegestaltung, wobei auf die damit
einhergehenden steuerrechtlichen Folgen und die sich daraus ergebenen Fragen, denen in
solchen Zusammenhéngen oft grole Bedeutung zukommt, ein besonderes Gewicht gelegt
werden wird.

lath/Richter in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 13 Rn. 29; a. A.
Reuter in Miinchener Kommentar BGB, §§ 80, 81 Rn. 96 ff.

42 Spiegelberger, ErbStB 2005, S. 43 ff. (43, 45).

4 Manager Magazin 12/2010, S. 165 ff. (170).

4 Doppstadt/v. Hoerner, Die Stiftung — Sonderheft Mrz. 2010, S. 24 (24).

4 Feick in Scherer (Hrsg.), Miinchener Anwaltshandbuch Erbrecht, § 38 Rn. 1.

46 Ohne Anspruch auf Vollsténdigkeit in jiingerer Zeit bspw. Naumann zu Griinberg, ZEV 2012, S.
569 ff.; Pauli, ZEV 2012, S. 461 ff.; Brill, GWR 2012, S, 364 ff.; Blumers, DStR 2012, S. 1 ff,;
Bisle, DStR 2012, S. 525 ff.; Zensus/Schmidt, NJW 2012, S. 1323 ff.; Reimann, DNotZ 2012, S.
250 ff.; Koniger, ZEV 2013, S. 433; Gierhake, Rechtliche Fragen der Vermogensnachfolge fiir
deutsche Unternehmer mit deutschen, osterreichischen und liechtensteinischen Stiftungen; Bau-
er, Vermogensverwaltung mittels Privatstiftungen und anderer Strukturen; auch in der Branchen-
zeitschrift Juve erschien in Ausgabe 1/2013, S. 79 - 85 ein Beitrag iiber die Moglichkeiten des
Einsatzes von Stiftungen, die im Trend seien, in der Unternehmens- und Vermogensnachfolge.

47 Hannes/v. Oertzen, ZEV 2012, S. 310 (312).

4 Kalss/Miiller in Gruber/Kalss/Miiller/Schauer (Hrsg.), Handbuch Erbrecht und Vermogensnach-
folge, § 25 Rn. 1.
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A. Gang der Untersuchung und Problemstellung

Stiftungen gemdf §§ 80 ff. BGB in Deutschland sind wie die Stiftungen nach dem PSG in
Osterreich juristische Personen des Privatrechts. Steuerrecht hingegen ist dffentliches
Recht. Allerdings kniipfen Steuergesetze meist an wirtschaftliche Vorgénge oder Zusténde
an, die wiederum durch die Regelungen des Privatrechts vorgeprégt sind. Dem Zivilrecht
entstammen also die Institutionen fiir den Rechtsverkehr, der fiir die Beteiligten die wirt-
schaftlichen Ergebnisse hervorbringt, an welche das Steuerrecht Rechtsfolgen kniipft.4

Dieser Reihenfolge entsprechend werden im zweiten Teil der vorliegenden Arbeit, nachdem
zu Beginn im ersten Teil auf die geschichtliche und aktuelle Entwicklung des Stiftungswe-
sens in Deutschland und Osterreich sowie andere grundlegende Fragen eingegangen wird,
die Entstehung, die Teilnahme am Rechtsverkehr und die Beendigung von BGB-Stiftung
und Privatstiftung nebeneinander gestellt. Im Zusammenhang dieser Ausfiihrungen iiber das
LHStiftungszivilrecht werden wegen der hohen Praxisrelevanz auch mdgliche Bruchlinien
im Pflichtteils-, Anfechtungs- beziehungsweise Insolvenzrecht erdrtert.

In der Folge widmet sich der dritte Teil der Besteuerung der Familienstiftung nach deut-
schem Recht. Als Vergleichsbasis fiir den ldnderiibergreifenden Einsatz einer Privatstiftung
werden im Anschluss daran die Steuerfolgen dargestellt, die eintreten, wenn ein in Deutsch-
land unbeschriinkt Steuerpflichtiger eine Privatstiftung in Osterreich errichtet. Mit Hilfe
dieser Gegeniiberstellung ldsst sich iiberpriifen, inwieweit sich die Privatstiftung fiir Steu-
erinldnder als Instrument der Nachfolgegestaltung eignet.’® Dieser Frage kommt besondere
Bedeutung zu, seit in Osterreich die Erbschaft- und Schenkungsteuerpflicht’! nach zwei
Entscheidungen des Osterreichischen Verfassungsgerichtshofes mit dem Ablauf des
31.07.2008 weggefallen ist.> Dies nahm die deutsche Bundesregierung angesichts des
Entschlusses der osterreichischen Regierungskoalition, die vom Gericht geriigten Méngel
nicht zu beheben, zum Anlass, das Doppelbesteuerungsabkommen mit Osterreich zur Erb-
schaftsteuer vom 04.10.195453 mit diplomatischer Note vom 25.09.2007 zum 01.01.2008 zu
kiindigen.>* Weiterhin verdient der Umstand Beachtung, dass eine der deutschen Regelung
zur Ersatzerbschaftsteuer (§ 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG) fiir Familienstiftungen und Familien-
vereine mit Sitz im Inland entsprechende Vorschrift in Osterreich nicht existiert. Zudem ist
die deutsche Zurechnungsbesteuerung fiir auslédndische Familienstiftungen gemaBl § 15

49 Lang in Tipke/Lang, Steuerrecht’, § 1 Rn. 17.

30 Zum notwendigen Priifungsprogramm und den VergleichsmaBstiben in der Beratungspraxis vgl.

Piltz, ZEV 2000, S. 378 (378).

Aus Griinden der Einheitlichkeit wird, obwohl in Osterreich uniiblich, von Erbschaft- und

Schenkungsteuer statt von Erbschafts- und Schenkungssteuer die Rede sein. Entsprechendes gilt

fiir andere steuerliche Begritfe, die fiir beide Jurisdiktionen Anwendung finden kénnen.

2 §VfGH v. 07.03.2007 Az. — G 54/06 u. §VFGH v. 15.06.2007 — Az. G 23/07; dazu zusammen-
fassend Fraberger, ZErb 2008, S. 146 ff.

3 BGBL 11 1954, S. 755 ff.

3 Steiner, ErbStB 2008, S. 60 (60); die Hintergriinde der Kiindigung schildert ausfiihrlich Fraber-
ger in Fraberger/Petritz (Hrsg.), Handbuch Estate Planning, S. 333 (335); demnach sei das DBA
dem deutschen Fiskus seit langem ein Dorn im Auge gewesen, u. a. weil — entgegen den meisten
anderen Abkommen — die Doppelbesteuerung nicht durch die Anrechnungsmethode, sondern die
Freistellungsmethode vermieden wurde, was z. T. legal doppelt nichtbesteuertes Nachlassvermo-
gen produzierte.
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A. Gang der Untersuchung und Problemstellung

Abs. 1 AStG durch die Aufnahme des neuen Absatzes 6 im Rahmen des Jahressteuergeset-
zes 20095 weitgehend entschérft worden. All diese Ereignisse haben erhebliche Auswir-
kungen auf die dsterreichische Privatstiftung mit in Deutschland unbeschrénkt steuerpflich-
tigen Stiftungsbeteiligten, so dass die Feststellung von Piltz aus dem Jahre 2000, die dster-
reichische Privatstiftung sei in der Nachfolgeplanung fiir Steuerinlédnder tabu,>® {iberpriift
werden muss.

Die Darstellung konzentriert sich auf ,,private” Familienstiftungen, wie Spiegelberger®’ sie
nennt. Dies sind solche, die keinen Unternehmensbezug aufweisen. Auf Besonderheiten, die
sich im Zusammenhang mit Unternehmensstiftungen ergeben, wird jedoch angesichts der
groflen praktischen Bedeutung bei gegebenem Anlass eingegangen.

35 BGBIL 12008, S. 2794 ff.
56 Piltz, ZEV 2000, S. 378 (378).
57 Spiegelberger, ErbStB 2005, S. 43 (45).
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1. Teil: Einfiihrung und Grundlegung

B. Begriffsbestimmung und Grundlegung

Der umgangssprachliche Begriff ,.stiften* meint ,,spenden, griinden, bewirken*.>® Im ur-
spriinglichen althochdeutschen Sinne bedeutet ,,stiften* veranlassen, griinden oder schaffen.
Dabei wird der Begriff im Allgemeinen mit der Forderung wohltétiger Zwecke in Verbin-
dung gebracht, ohne damit etwas iiber die Rechtsnatur des zu Grunde liegenden Vorgangs
zu sagen.*® Damit wird der Volksmund freilich der juristischen Begrifflichkeit nicht ge-
recht. Doch auch der spezifischere Begriff ,,Stiftung* bietet Raum fiir Ungenauigkeiten,
denn hierunter kann sowohl der Stiftungsvorgang, also das Stiftungsrechtsgeschéft, als auch
das Ergebnis, die bereits errichtete Stiftung, verstanden werden. %

1. Stiftung als Rechtsbegriff

Der juristische Begriff ,,Stiftung®™ kniipft an das Resultat des Stiftungsvorgangs, also den
Stiftungserfolg, an.®! Allerdings ergibt sich eine Begriffsbestimmung nicht unmittelbar aus
einer gesetzlichen Grundlage, denn weder das BGB noch die Landesstiftungsgesetze enthal-
ten eine Legaldefinition des Begriffs ,,Stiftung®. Der Gesetzgeber setzt den Begriff vielmehr
voraus, er hat ihn historisch gewachsen vorgefunden und kodifiziert,%> wobei die Rechts-
wissenschaft langwierige Entwicklungsarbeit geleistet hat.®® Die Stiftung des biirgerlichen
Rechts ist ein selbststédndiger, nicht auf einem Personenverband beruhender Rechtstréger,
welcher in einem Stiftungsgeschéft festgelegte Zwecke mit Hilfe eines zu diesen Zwecken
gewidmeten Vermogens dauerhaft verfolgt.®

Anhand dieser Definition ist die Abgrenzung zur unselbststindigen Stiftung und zur Kor-
perschaft moglich. Die eigene Rechtspersonlichkeit als juristische Person unterscheidet sie
von einer unselbststdndigen Stiftung, die aufgrund schuld- oder erbrechtlicher Konstruktio-
nen besteht. Die Korperschaft ist dagegen ebenfalls juristische Person. Allerdings wird sie
von dem wandelbaren Willen ihrer Mitglieder getragen und bestimmt, wihrend fiir die
Stiftung der grundsitzlich unabédnderliche Wille des Stifters, wie er in der Satzung seinen
Niederschlag gefunden hat, maBgeblich ist.> Wie Korperschaften ist auch die Stiftung auf
einen bestimmten Zweck gerichtet, allerdings tritt an die Stelle des Personenverbands das

8 Dudenredaktion (Hrsg.), Die deutsche Rechtschreibung, Stichwort ,,stiften*.

3 Nissel, Das neue Stiftungsrecht, Rn. 36.

60y Campenhausen in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 1 Rn. 6;

Beuthien in Beuthien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts Bd. 5,

§ 77 Rn. 13; Ebersbach, Handbuch des deutschen Stiftungswesens, S. 15.

v. Campenhausen in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 1 Rn. 6;

Beuthien in Beuthien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts Bd. 5,

§ 77 Rn. 13.

2 Backert in Bamberger/Roth (Hrsg.), BeckOK BGB, § 80 Rn. 3.

6 Ebersbach, Handbuch des deutschen Stiftungswesens, S. 15.

% Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. | m. w. N.; Ellenberger
in Palandt, BGB, Vorb. § 80 Rn. 5; Stumpf in Stumpf/Suerbaum/Schulte/Pauli, Stiftungsrecht, S.
13; Reuter in Miinchener Kommentar BGB, Vorb. § 80 Rn. 51.

% Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 2.
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Vermégen der Stiftung, welches rechtlich verselbststéndigt ist.®® Kurz gesprochen darf die
Stiftung biirgerlichen Rechts im Sinne des §§ 80 - 88 BGB also als eine einem speziellen
Zweck gewidmete, rechtlich verselbststindigte Vermogensmasse mit Rechtspersonlichkeit
ohne Mitglieder bezeichnet werden.®” Diese Eckpfeiler des Stiftungsbegriffes lassen sich
seit der Reform des Stiftungsrechts, welche zu einer deutlichen Prézisierung des Stiftungs-
begriffes gefiihrt hat, deutlich aus dem Gesetz ableiten. Dies gilt insbesondere fiir § 81
Abs. 2 BGB, der Regelungen iiber den Mindestinhalt des Stiftungsgeschiftes trifft.®® Dem-
nach muss die Satzung, welche gleichsam fiir die notwendige Organisationsstruktur steht,
Regelungen iiber Zweck und Vermdgen enthalten. Somit finden sich die drei Wesensmerk-
male der Stiftung, Zweck, Vermdgen und Organisationsstruktur, unmittelbar im Gesetzes-
text wieder.

Eine allgemeingiiltige positivrechtliche Definition der Stiftung sucht man auch im allge-
meinen osterreichischen Zivilrecht vergebens.® Die Privatstiftung wird vielmehr durch die
Auflistung ihrer wesentlichen Merkmale spezialgesetzlich im PSG definiert. Demnach ist
die Privatstiftung gemdBl § 1 Abs. 1 PSG ,,ein Rechtstrager, dem vom Stifter ein Vermdgen
gewidmet ist, um durch dessen Nutzung, Verwaltung und Verwertung der Erfiillung eines
erlaubten, vom Stifter bestimmten Zwecks zu dienen; sie genie3t Rechtspersonlichkeit und
muss ihren Sitz im Inland haben®. Osterreichische Stiftungen sind also von einem Stifter
einem bestimmten Zweck gewidmete eigentiimerlose Vermdgen mit Rechtspersonlichkeit,
die keine Mitglieder und Gesellschafter haben.”

Im Kern entspricht der Begriff der Privatstiftung also dem deutschen Begriff einer Stif-
tung.”! Sowohl Stiftungen nach dem PSG als auch nach dem BGB zeichnen sich also durch
drei wesentliche Elemente aus, die so genannten Wesensmerkmale der Stiftung: Sie verfol-
gen einen Zweck mit einem bestimmten Vermégen und weisen eine gewisse Organisati-
onsstruktur auf,’”> wobei im Falle der Privatstiftung oft eine weitere Ausdifferenzierung

% Reuter in Miinchener Kommentar BGB, Vorb. § 80 Rn. 51.

7 Backert in Bamberger/Roth (Hrsg.), BeckOK BGB, § 80 Rn. 3.

%8 Schliiter, Stiftungsrecht zwischen Privatautonomie und Gemeinwohlbindung, S. 20 f.

9 Althuber/Kirchmayr/Toifl in Richter/Wachter (Hrsg.), Handbuch des internationalen Stiftungs-
rechts, S. 1231 (1235); Kalss in FS Batliner, S. 234 (237); 646 ABGB enthilt keine nihere Defi-
nition, sondern verweist nur auf ,,politische Verordnungen®, welche Vorschriften iiber Stiftungen
enthalten sollen, jedoch ist der Stiftungsbegriff des ABGB nicht mit dem des PSG identisch, vgl.
Zollner, Die eigenniitzige Privatstiftung, S. 2.

70 Arnold in Arnold/Ludwig, Stiftungshandbuch, S. 25; Althuber/Kirchmayr/Toifel in Rich-
ter/Wachter (Hrsg.), Handbuch des internationalen Stiftungsrechts, S. 1231 (1235); Limberg,
Privatstiftung und Erbrecht, S. 4; Zollner, Die eigenniitzige Privatstiftung, S. 2 ff.

7V P. Doralt/Kalss in Hopt/Reuter (Hrsg.), Stiftungsrecht in Europa, S. 419 (426); Unterschiede
bestehen hinsichtlich der Dauerhaftigkeit, vgl. Zollner, Die eigenniitzige Privatstiftung, S. 2.

72 In Bezug auf BGB-Stiftungen: Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80
ff. Rn. 4 - 14; Ellenberger in Palandt, BGB, Vorb. § 80 Rn. 5 - 8; Backert in Bamberger/Roth
(Hrsg.), BeckOK BGB, § 80 Rn. 4 - 10; Reuter in Miinchener Kommentar BGB, Vorb. § 80
Rn. 51 f.; Beuthien in Beuthien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts
Bd. 5, § 77 Rn. 16 - 24; v. Campenhausen in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-
Handbuch, § 1 Rn.9 - 15; in Bezug auf PSG-Stiftungen: Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer
(Hrsg.), Osterreichisches Gesellschaftsrecht, Rn. 7/10 - 7/14; Arnold, PSG, § 1 Rn. 2; Althu-
ber/Kirchmayr/Toifel in Richter/Wachter (Hrsg.), Handbuch des internationalen Stiftungsrechts,
S. 1231 (1235), P. Doralt/Kalss in Hopt/Reuter, Stiftungsrecht in Europa, S. 419 (426).
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vorgenommen wird. So wird im Zusammenhang mit Privatstiftungen aufgrund der aus-
driicklichen Regelung in § 1 Abs. 1 PSG a. E. oft noch der inléndische Sitz ausdriicklich als
Wesensmerkmal bezeichnet.”

Neben dem rein juristischen Begriff, der in erster Linie an das Vorliegen formaler Voraus-
setzungen ankniipft, hat sich ein funktionaler, weiterer Stiftungsbegriff herausgebildet, der
besonders zum Zwecke der Rechtsvergleichung genutzt wird.” Dieser umfasst alle Formen
des zweckgebundenen Vermogens mit einer organisatorischen Selbststandigkeit, beschrénkt
sich also nicht auf die Stiftung in Form einer juristischen Person.” Insbesondere ist — auch
und gerade mit Fokus auf rein deutsche Sachverhalte — eine solche Erweiterung der Defini-
tion notwendig, weil der Begriff der Stiftung, wie er den Regelungen des BGBs zu Grunde
liegt, nicht gesetzlich geschiitzt ist. Er darf mithin auch von Gebilden genutzt werden, wel-
che keine Stiftungen im Sinne der §§ 80 ff. BGB sind, ist also kein Rechtsformzusatz.”® So
sind beispielsweise sehr bedeutende ,,Stiftungen* tatséchlich nicht als Stiftungen im Rechts-
sinne, sondern als GmbH gegriindet.”” Die Stiftung nach dem BGB und die sehr dhnliche
Stiftung nach dem PSG erfiillen allerdings die Anforderungen des engen, formal-
juristischen Stiftungsbegriffs. Wenn also kiinftig von Stiftungen die Rede ist, werden damit
stets solche gemeint sein, die die formalen Anforderungen des BGB bezichungsweise des
PSG erfiillen.

1I.  Familienstiftung

Gegenstand der vorliegenden Arbeit ist die Familienstiftung, welche — wie gezeigt — eine
hdufige Auspriagung der privatniitzigen Stiftung ist. Es handelt sich also nicht um eine ei-
genstdndige Rechtsfigur im Sinne eines Rechtsinstituts, sondern um eine spezielle Anwen-
dungsform,”® die allerdings unter den privatniitzigen Stiftungen besonders verbreitet ist.”
Zum Teil kniipfen sich besondere Rechtsfolgen an den Begriff Familienstiftung oder ent-
sprechende Umschreibungen, so dass insoweit eine genaue Begriffsbestimmung zu erfolgen
hat.

1. Deutschland

»Schlagwortartig*®® kann unter einer Familienstiftung eine Stiftung verstanden werden, die
im besonderen MaBle dem Interesse einer oder mehrerer Familien dient.?! Die Bezeichnung

s So bspw. Arnold, PSG, § 1 Rn. 2.

74 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 3.

75 Schiiiter, Stiftungsrecht zwischen Gemeinwohlbindung und Privatautonomie, S. 21 f.

76 Schliiter, Stiftungsrecht zwischen Gemeinwohlbindung und Privatautonomie, S. 21 f.

77 Beispielhaft sei nur auf die Dietmar-Hopp Stiftung gGmbH und die Robert Bosch Stiftung
GmbH verwiesen.

78 Péllath/Richter in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 13 Rn. 5;
Richter in Beuthien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrecht Bd. 5, § 80
Rn. 1.

7 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 179; Ellenberger in
Palandt, BGB, Vorb. § 80 Rn. 6.

80 Péllath/Richter in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 13 Rn. 2.
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Familienstiftung leitet sich demnach nicht von dem oder den Stiftern ab, sondern gibt Auf-
schluss tliber den Kreis der Destinatére. Sie wird also nicht zwingend von einer Familie
gegriindet, wenngleich dies der Regelfall sein diirfte, sondern ist eine Stiftung fiir eine Fa-
milie.?? Eine solche Fokussierung wird durch eine entsprechende Gestaltung des Stiftungs-
zwecks erreicht.®® Eine einheitliche Definition des Begriffs ,,Familienstiftung* existiert im
deutschen Recht jedoch nicht. Daher ist eine Begriffsbestimmung immer im Zusammen-
hang mit der konkret anzuwendenden Norm vorzunehmen, eine Verallgemeinerung verbie-
tet sich.®

a. Zivilrecht und Landesstiftungsrecht

Das BGB trifft keine gesonderten Regelungen iiber Familienstiftungen, der Begriff ist dem
BGB fremd.? Familienstiftungen unterliegen also insoweit den allgemeinen Bestimmun-
gen, entstehen also beispielsweise durch Stiftungsgeschéft und Anerkennung. Weil keine
besonderen Regelungen bestehen, ist auch eine exakte Definition in diesem Bereich iiber-
fliissig, sie wiirde eher den Blick darauf verstellen, dass die Familienstiftung kein eigen-
stindiges Rechtsinstitut ist, wie dies noch im Geltungsbereich des Allgemeinen PreuBischen
Landrechts der Fall war, sondern lediglich eine besondere Anwendungsform der Stiftung
biirgerlichen Rechts.

Allerdings ist das Stiftungsrecht in Deutschland nicht abschlieBend im BGB geregelt, son-
dern es bestehen landesrechtliche Sonder-vorschriften. Zur Entstehungszeit des BGBs ging
man davon aus, dass wegen der groBen Nihe des Stiftungsrechts zum Offentlichen Recht
die Bestimmung der ndheren Voraussetzungen, unter welchen eine Stiftung zu genehmigen
wire, den Landesgesetzgebern iiberlassen bleiben miisste, denen damals fiir diesen Bereich
die alleinige Gesetzgebungskompetenz zugewiesen war.%” So werden die Regelungen des
BGBs auch heute noch durch Landesstiftungsgesetze erginzt. Die Voraussetzungen, unter
denen eine Stiftung anzuerkennen ist, sind jedoch seit der Reform der §§ 80 ff. BGB ab-
schlieBend bundeseinheitlich geregelt.?® Landesstiftungsrecht ist demgegeniiber heute im
Wesentlichen Stiftungsaufsichtsrecht. Familienstiftungen werden dabei zum Teil, wenn

81 Vgl. statt vieler Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 179;
Sorg, Die Familienstiftung, S. 28; Péllath/Richter in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungs-
rechts-Handbuch, § 13 Rn. 2; Schiffer/Noel in Schiffer (Hrsg.), Die Stiftung in der Beraterpraxis,
S.22f.

82 Sorg, Die Familienstiftung, S. 28; Pdllath/Richter in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungs-
rechts-Handbuch, § 13 Rn. 2.

8 Vgl bereits Perl in FS Wilke, S. 225 (228).

8 Péllath/Richter in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 13 Rn. 4.

85 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 178.

8 Reuter in Miinchener Kommentar BGB, Vorb. § 80 Rn. 1; vgl. auch Neuhoff in Deutsches Stif-
tungswesen 1977 - 1988, S. 61 (62).

87 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 15; Rawert in Hiitte-
mann/Richter/Weitemeyer (Hrsg.), Landesstiftungsrecht, Rn. 3.1; vgl. bereits Per/ in FS Wilke,
S. 225 (225).

8 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 16; v. Campenhausen in
Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 5 Rn. 67; Reuter in Miinchener
Kommentar BGB, Vorb. § 80 Rn. 43.
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auch eine Abgrenzung zu sonstigen privatniitzigen Stiftungen mitunter nicht stattfindet, nur
begrenzt der Aufsicht unterworfen oder génzlich aus ihr entlassen.® So sehen die Stiftungs-
gesetze der Lander Berlin, Brandenburg, Bremen, Hamburg, Hessen, Niedersachsen, Nord-
rhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz, Saarland und Schleswig-Holstein nur eine eingeschriank-
te Aufsicht vor.®® In Bayern wird ganz auf eine Aufsicht verzichtet’’ und in Baden-
Wiirttemberg kann die Aufsicht ruhen, ,,wenn und solange eine ordnungsgemafle Uberwa-
chung der Verwaltung durch ein in der Stiftungssatzung vorgesehenes unabhéngiges Kon-
trollorgan gewihrleistet scheint®,°> wobei es sich nicht um eine familienstiftungsspezifische
Sonderregelung handelt. Familienstiftungen werden hier allerdings gemi3 § 13 Abs. 3
StiftG Baden-Wiirttemberg von speziellen Anzeigepflichten befreit. In Mecklenburg-
Vorpommern, Sachsen, Sachsen-Anhalt und Thiiringen bestehen keine Sondervorschriften
fiir Familienstiftungen.®?

Aufgrund dieser Sonderregeln ist eine fiir den Geltungsbereich der jeweiligen Landesstif-
tungsgesetze justiziable Definition des Rechtsbegriffs Familienstiftung notwendig. Art. 1
§ 1 PrAGBGB definierte die Familienstiftung als eine solche, ,,die nach der Stiftungsurkun-
de ausschlieBlich dem Interesse der Mitglieder einer bestimmten Familie oder mehrerer
bestimmter Familien dient (Familienstiftung)*.** Die Begriffsbestimmung war auch seiner-
zeit von groBer Bedeutung, weil bei Annahme einer Familienstiftung die Anwendbarkeit
zahlreicher Sonderregeln begriindet wurde, beispielsweise ein von anderen Stiftungen un-
terschiedliches Genehmigungsverfahren und unterschiedliche Genehmigungsvoraussetzun-
gen (Art. 1, 2 PrAGBGB).% Daran ankniipfend machen viele Landesstiftungsgesetze zum
Mafstab, ob die Stiftung einer oder mehreren Familien dient,’® ohne allerdings den Begriff
~Familienstiftung™ immer explizit zu verwenden.’’” Als Familie bezeichnet man alle durch
Ehe und Verwandtschaft im Sinne des BGB verbundenen Personen.®® Hinsichtlich der
erforderlichen Intensitdt des Familienbezuges, die zur Qualifizierung als Familienstiftung
gegeben sein muss, bestehen allerdings zwischen den verschiedenen Landesstiftungsgeset-
zen Unterschiede. In Berlin, Brandenburg, Bremen, Hamburg, Hessen, Nordrhein-
Westfalen, Rheinland-Pfalz, Saarland und Schleswig-Holstein wird eine Stiftung als Fami-

89 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 16; Péllath/Richter in
Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 13 Rn. 28.

% & 10 Abs. 2 StiftG Berlin, § 4 Abs. 3 Satz 2 StiftG Brandenburg, § 17 StiftG Bremen, § 5 Abs. 1
Satz 2 StiftG Hamburg, § 21 Abs. 2 StiftG Hessen, § 10 Abs. 2 StiftG Niedersachsen, § 6 Abs. 3
StiftG Nordrhein-Westfalen, § 9 Abs. 1 Satz 3 StiftG Rheinland-Pfalz, § 10 StiftG Saarland, § 19
Satz 2 StiftG Schleswig-Holstein.

91 Art. 10 Abs. 1 Satz 1 StiftG Bayern.

92§ 8 Abs. 2 Satz 2 StiftG Baden-Wiirttemberg.

9 Vgl. zu den Rechtsfolgen fiir privatniitzige Stiftungen insgesamt Richter/Gollan in Hiitte-
mann/Richter/Weitemeyer (Hrsg.), Landesstiftungsrecht, Rn. 30.30 ff.

% Perl in FS Wilke, S. 225 (228); die Vorschriften sind bspw. abgedruckt bei Seelmann/Kldssel,
Das Recht der Familienfideikommisse und anderen Familiengiitern, S. 289 ff.

% Vgl. dazu auch Perl in FS Wilke, S. 225 (228); Seelmann/Kldssel, Das Recht der Familienfidei-
kommisse und anderen Familiengiitern, S. 110 ff.

% Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 16; Péllath/Richter in
Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 13 Rn. 33.

7 So in Bayern, Niedersachsen und Nordrhein-Westfalen.

%8 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 179; Ebersbach, Hand-
buch des deutschen Stiftungsrechts, S. 30; Sorg, Die Familienstiftung, S. 50 f.

12

[@her |


https://doi.org/10.5771/9783748922810
https://www.nomos-elibrary.de/agb

B. Begriffsbestimmung und Grundlegung

lienstiftung qualifiziert, die iiberwiegend dem Wohl einer Familie dient.”® In Baden-
Wiirttemberg, Bayern und Niedersachsen hingegen ist eine Stiftung nur eine Familienstif-
tung, wenn sie ,,ausschlieflich“ privaten Zwecken dient.!” Wenn auch die Begriffe zum
Teil gleich oder &hnlich sein mogen, wird der Begriff ,,liberwiegend” in der stiftungsbe-
hordlichen Praxis nicht einheitlich verwendet. Die Auslegungen divergieren zwischen fiinf-
zig- und hundertprozentigem Familienbezug.!?! Jedenfalls muss die Familienbegiinstigung
klar der Hauptzweck der Stiftung sein, um von einer Familienstiftung ausgehen zu kon-
nen. '

b. Steuerrecht

Auch im Steuerrecht fehlt eine jedenfalls fiir dieses Rechtsgebiet giiltige Definition, aller-
dings kniipfen sich an den Begriff mitunter einschneidende Rechtsfolgen. Besondere Be-
deutung hat der Begriff im Rahmen des ErbStG und des AStG, wobei ihn nur letzteres
ausdriicklich verwendet.

So unterwirft § 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG eine Familienstiftung im Abstand von 30 Jahren einer
Ersatzerbschaftsteuer. Die Errichtung einer Stiftung ist als Erwerb von Todes wegen von
§1 Abs. I Nr. 1 1. V. m. § 3 Abs. 2 Nr. 1 ErbStG und als Schenkung unter Lebenden von
§ 1 Abs. I Nr. 2i. V.m. § 7 Abs. 1 Nr. 8 ErbStG erfasst, wobei Familienstiftungen gemaf
§ 15 Abs. 2 Satz 1 ErbStG ein Steuerklassenprivileg gewdhrt wird. § 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG
definiert eine Familienstiftung, freilich ohne Nennung des Begriffs, als eine solche, die
,.wesentlich im Interesse einer Familie oder bestimmter Familien errichtet” ist. Eine Quanti-
fizierung des erforderlichen Familienbezugs fehlt, was fiir groBe Rechtsunsicherheit sorgt
und unter Rechtsstaatsgesichtspunkten bedenklich ist.!%3

Nach § 15 Abs. 1 Satz 1 AStG werden Vermdgen und Einkommen einer Familienstiftung,
die Geschéftsleitung und Sitz auBerhalb des Geltungsbereichs des AStG hat, dem Stifter,
wenn er unbeschrinkt steuerpflichtig ist, sonst den unbeschrinkt steuerpflichtigen Personen,
die bezugsberechtigt oder anfallsberechtigt sind, entsprechend ihrem Anteil zugerechnet.'*
Diese Zurechnung bewirkt, dass das Einkommen und Vermdgen der ausldndischen Famili-
enstiftung wie Einkommen und Vermogen des jeweiligen Steuersubjekts zu behandelt sind
und zwar unabhingig davon, ob tatsdchlich eine Ausschiittung stattgefunden hat oder
nicht.'% § 15 Abs. 2 AStG enthilt eine Legaldefinition: ,,Familienstiftungen sind Stiftun-
gen, bei denen der Stifter, seine Angehorigen und deren Abkommlinge zu mehr als der
Hilfte bezugs- oder anfallsberechtigt sind.*

9§10 Abs. 1 Satz 1 StiftG Berlin, § 2 Abs. 2 StiftG Brandenburg, § 17 Satz 1 StiftG Bremen, § 2
Abs. 1 StiftG Hamburg, § 21 Abs. 1 StiftG Hessen, § 6 Abs. 2 StiftG NRW, § 3 Abs. 2 StiftG
Rheinland-Pfalz, § 10 Abs. 3 Satz 1 StiftG Saarland, § 19 Satz 1 StiftG Schleswig-Holstein.

100§ 13 Abs. 2 StiftG Baden-Wiirttemberg, Art. 10 Abs. 1 Satz 1 StiftG Bayern, § 10 Abs. 2 StiftG
Niedersachsen.

101 Hirtel, Ist das Stiftungsrecht reformbediirftig?, S. 153.

102 Richter/Gollan in Hiittemann/Richter/Weitemeyer (Hrsg.), Landesstiftungsrecht, Rn. 30.21 ff.

103 pgilath/Richter in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 13 Rn. 48, 53;
ausfiihrlich dazu unten S. 158 ff.

104 Ausnahmen sind in § 15 Abs. 6 AStG geregelt, siche dazu unten S. 194 ff.

195 Pauli in Stumpf/Suerbaum/Schulte/Pauli, Stiftungsrecht, S. 793.
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c. Zusammenfassung

Wie gezeigt, fehlt im Bereich des deutschen Rechts eine Definition des Rechtsbegriffs
Familienstiftung. Eine genaue Differenzierung ist jedoch nur insoweit notwendig, als dass
besondere Rechtsfolgen an das Vorliegen einer Familienstiftung gekniipft sind, was beson-
ders im Steuerrecht der Fall ist. Kleinster gemeinsamer Nenner aller Definitionen ist, dass
eine Familienstiftung im Unterschied zu anderen Stiftungen im besonderen Maf3e einer
Familie dient, was als unscharfer Arbeitsbegriff hinreichend sein mag.

2. Osterreich

Waihrend in Deutschland, besonders vor der Verabschiedung des Gesetzes zur Modernisie-
rung des Stiftungsrechts, iiber die Zulédssigkeit von Familienstiftungen gestritten, sie aber
weitgehend befiirwortet wurde,'% war die Griindung privatniitziger Familienstiftungen in
Osterreich nur in sehr engen Grenzen mdglich. Bis 1993, vor dem Inkrafttreten des PSG,
stellte die Rechtsordnung nur Stiftungen, welche nach dem Bundes-Stiftungs- und Fondge-
setz (BStFG)!"” oder den entsprechenden Landesgesetzen zu griinden waren, zur Verfii-
gung. Nach § 1 Abs. 1 BStFG findet das Gesetz jedoch nur auf Stiftungen Anwendung,
deren Vermdgen durch privatrechtlichen Widmungsakt zur Erfiillung gemeinniitziger oder
mildtitiger Aufgaben bestimmt ist. Gemeinniitzig ist ein Zweck in diesem Sinne gemal § 2
Abs. 2 Satz 1 BStFG, wenn die Allgemeinheit gefordert wird. Mildtétig sind gemaB § 2
Abs. 3 BStFG solche Zwecke, die auf die Unterstiitzung hilfsbediirftiger Personen gerichtet
sind. Die Verfolgung privatniitziger Zwecke ist mit diesen Stiftungen also in den meisten
Fillen nicht moglich. Allerdings ist eine Familienstiftung nach dem BStFG nicht génzlich
ausgeschlossen, sofern es sich um eine ,,ideelle” Familienstiftung handelt; bei diesen ist die
Unterstiitzung der Familienangehorigen von gewissen Voraussetzungen wie dem Vorliegen
einer Notsituation oder der Absolvierung einer Ausbildung abhingig.'® § 2 BStFG lasst
ndmlich prinzipiell die Einschrinkung der Forderung auf einen bestimmten Kreis von Be-
ginstigten zu.!'” Eine Familienunterhaltsstiftung, welche voraussetzungslos Mittel an die
Begiinstigten ausschiittet (Familienversorgungsstiftung), ist hingegen nach den Regelungen
des BStFG nicht zuldssig; dies sogar dann nicht, wenn diese Stiftung tiberwiegend die All-
gemeinheit fordert und die Familienversorgung gegeniiber nur ein untergeordneter Neben-
zweck wire. ! Erst mit Inkrafttreten des PSG wurde die Griindung von Familienstiftungen
im obigen Sinne moglich.

Die osterreichische Rechtsordnung enthilt keine Bestimmung des Begriffs ,,Familienstif-
tung.“!"! Wie im deutschen Zivilrecht fehlt im PSG eine Legaldefinition der Familienstif-
tung.'? Auch hier handelt es sich nicht um eine spezielle Form der Stiftung, sondern nur

196 Siehe unten S. 56 ff.

107 5BGBI. 1975/11.

198 Hauser/Schwar, SNZ 2001, S. 217 (221).

19 Hauser/Schwar, 6NZ 2001, S. 217 (222).

110 Béhler, Die Stiftung in Osterreich, S. 114; Hauser/Schwar, 6NZ 2001, S. 217 (221).

1 Arnold in Arnold/Stangl/Tanzer, Privatstiftungs-Steuerrecht, Rn. 11/48.

112 Dies ist bspw. in Liechtenstein, wo die Familienstiftung besondere Privilegien genieft, anders,
vgl. dazu Jakob, Die liechtensteinische Stiftung, S. 49 ff.
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um einen besonderen Anwendungsfall.!'* Rechtsprechung oder AuBerungen der Finanz-
verwaltung, welche zur Eingrenzung beitragen konnten, sind — soweit ersichtlich — nicht
vorhanden.!!* Die Begriffsbestimmungen der PSG-Familienstiftung, welche in der Literatur
vorgeschlagen werden, unterscheiden sich nicht wesentlich von den géngigen allgemeingiil-
tigen Definitionen, welche sich fiir Familienstiftungen nach deutschem Recht herauskristal-
lisiert haben. Dies verwundert angesichts des Umstands, dass beide Rechtsinstitute in dhnli-
chen oder gleichen Konstellationen zur Anwendung kommen sollen, nicht: Danach ist eine
Familienstiftung eine Stiftung mit familidrem Bezug, die auf die Férderung, Unterstiitzung
oder Versorgung von Familienangehorigen des Stifters gerichtet beziehungsweise deren
Begiinstigtenkreis auf solche Angehdrige beschrénkt ist.!'> Nicht selten wird im Zusam-
menhang mit Stiftungen, welche der Versorgung von Destinatéren dienen, was in der Regel
bei Familienstiftungen der Fall ist, auch von Versorgungsstiftungen gesprochen.!''® Im Un-
terschied zum BGB findet sich jedoch ein kleiner gesetzlicher Ankniipfungspunkt im PSG
selbst: § 35 Abs. 2 Nr. 3 PSG legt fest, dass eine nicht gemeinniitzige Stiftung, deren {iber-
wiegender Zweck die Versorgung von natiirlichen Personen ist, wenn sie 100 Jahre gedau-
ert hat, aufzuldsen ist, wenn nicht alle Letztbegiinstigten einstimmig beschlieBen, die Pri-
vatstiftung fiir einen weiteren Zeitraum, lingstens jedoch 100 Jahre, fortzusetzen.!!'” Das
Gesetz nimmt zwar nicht ausdriicklich auf die sogenannte Familienstiftung Bezug. Aller-
dings soll mit dieser Regelung dem Gedanken Rechnung getragen werden, dass ,,die Bezie-
hung des Stifters zu zeitlich weit entfernten Nachkommen der dem Stifter nahestehenden
Personen, die das Motiv fiir die Stiftung war, nicht mehr vorhanden sein wird.“!'® Die Stif-
tungen zur Versorgung von Personen, die dem Stifter nahestehen, was typischerweise Fami-
lienmitglieder sein diirften, werden also zeitlich limitiert. Dadurch beugt man einer dem
Fideikommiss dhnlichen ,,unerwiinschte[n]“!'? Versteinerung von Vermdgen vor. 20

Eine Aufsicht fiir Privatstiftungen, wie dies bei Stiftungen, welche nach dem Osterreichi-
schen BStFG und den entsprechenden landesrechtlichen Regelungen vorgesehen ist und wie
sie nach den deutschen Landesstiftungsgesetzen besteht, sieht die dsterreichische Rechts-
ordnung nicht vor.'?! Entsprechend sind auch 6ffentlich-rechtliche Regelungen, welche in
Deutschland zum Teil ein Freiwerden der Familienstiftung von der staatlichen Aufsicht
bewirken, 22 nicht vorhanden. Es gibt in diesem Bereich keine Sonderregelungen fiir Fami-

13 Arnold in Arnold/Ludwig, Stiftungshandbuch, Rn. 1/13.

14 Arnold in Arnold/Stangl/Tanzer, Privatstiftungs-Steuerrecht, Rn. 11/54.

1S Torggler in Eiselsberg (Hrsg.), Jahrbuch Stiftungsrecht 2008, S. 91 (91); Kalss in
Kalss/Nowotny/Schauer, Osterreichisches Gesellschaftsrecht, Rn. 7/16; Arnold, PSG, Einl.
Rn. 10; Bruckner/Fries/Fries, Die Familienstiftung, S. 19; Arnold in Arnold/Ludwig, Stiftungs-
handbuch, Rn. 1/16; Kalss in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, Einl. Rn. 28.

116 Arnold, PSG, Einl. Rn. 10.

17 Siehe dazu unten S. 66 ff.

118 Erlduterungen zur Regierungsvorlage d. PSG, abgedruckt bei Eiselsherg/Haslwanter (Hrsg.),

Privatstiftungsgesetz, S. 8.

Erlduterungen zur Regierungsvorlage d. PSG, abgedruckt bei Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.),

Privatstiftungsgesetz, S. 3.

Erlduterungen zur Regierungsvorlage d. PSG, abgedruckt bei Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.),

Privatstiftungsgesetz, S. 8.

12 P Doralt/Kalss in Hopt/Reuter (Hrsg.), Stiftungsrecht in Europa, S. 419 (427); Arnold in
Arnold/Ludwig, Stiftungshandbuch, Rn. 1/3.

122 Vgl. Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 89.

119

120
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lienstiftungen, so dass die Notwendigkeit einer Definition — im Unterschied zur deutschen
Rechtsordnung — nicht besteht.

§ 7 Abs. 2 Satz 2 6ErbStG bestimmte, dass auf Antrag abweichend von § 8 Abs. 3 Buchst.
b) 6ErbStG bei Stiftungsgeschéften unter Lebenden (§ 1 Abs. 1 Nr. 2i. V.m. § 3 Abs. 1 Nr.
7 6ErbStG) und bei der Errichtung einer Stiftung von Todes wegen (§ 1 Abs. 1 Nr. 11. V.
m. § 2 Abs. 2 Nr. 1 6ErbStG) fiir die Besteuerung das Verwandtschaftsverhiltnis des nach
der Stiftungsurkunde entferntest Berechtigten zu dem Erblasser oder Geschenkgeber zu
Grunde zu legen sei, sofern die Stiftung wesentlich im Interesse einer Familie oder be-
stimmter Familien gemacht ist. Gemél § 8 Abs. 3 Buchst. b) 6ErbStG betrug die Erb-
schaftsteuer fiir Zuwendungen an eigenniitzige Privatstiftungen durch den Stifter selbst 5
Prozent.'? Aufgrund dieses sehr niedrigen fixen Steuersatzes war die Ausiibung dieses
Wabhlrechts nur in den seltensten Fillen fiir den Steuerpflichtigen giinstig,'>* so dass auch
insoweit kein Bediirfnis an einer detaillierten Bestimmung des Merkmals ,,wesentliches
Familieninteresse” bestand. Nachdem ab dem 01.08.2007 die Haupttatbestinde des
OErbStG auBer Kraft getreten sind und mit dem Schenkungsmeldegesetz'?® (SchenkMG)
das Stiftungseingangssteuergesetz (StiftEG) in Kraft getreten ist, ersetzt dieses insofern die
Regelungen des 6ErbStG in diesem Bereich, als dass es nun Regelungen zur Eingangsbe-
steuerung von Stiftungen trifft.'?¢ Eine Wahlmoglichkeit beim Vorliegen einer Familienstif-
tung wie die Vorgéangerregelung enthilt das StiftEG allerdings nicht, so dass auch insoweit
in Osterreich die Notwendigkeit einer genauen Bestimmung der Begrifflichkeit ,,Familien-
stiftung® nicht besteht.

Damit wird also, wenn in Bezug auf eine Stiftung, die nach dem PSG errichtet wurde, von
einer Familienstiftung die Rede ist, im Folgenden ebenfalls eine solche gemeint sein, die
wesentlich den Interessen oder dem Wohl einer oder mehrere Familien dient, ohne aber
Anspruch auf eine trennscharfe Definition zu erheben. Es besteht im Bereich der dsterrei-
chischen Rechtsordnung derzeit kein Bediirfnis an einer ndheren Konkretisierung.

III.  Die Familienstiftung in der Nachfolgegestaltung

Unter Nachfolgegestaltung ist ein Mafinahmenbiindel zu verstehen, mit welchem das Ver-
mdgen einer oder mehrerer bestimmter Personen auf die néchste oder weitere Generationen
iibergeleitet wird, wobei den Vorstellungen des oder der Ubertragenden unter familifiren,
wirtschaftlichen, steuerlichen und gegebenenfalls auch unternehmerischen Gesichtspunkten
bestmoglich zur Geltung verholfen wird.'?” Wenn keine besonderen Vorkehrungen durch
die Person, welche Vermdgen iibertrdgt, getroffen werden, kommt die gesetzliche Erbfolge
der §§ 1922 ff. BGB zur Anwendung. Abhdngig von der Steuerklasse und dem Wert des

123 Bis in das Jahr 31.12.2000 betrug der Steuersatz lediglich 2,5 %.

124 Arnold in Arnold/Stangl/Tanzer, Privatstiftungs-Steuerrecht, Rn. 11/48.

125 5BGBI. 2008/85.

126 Mayr, RAW 2008, S. 487 (487); Arnold in Arnold/Stangl/Tanzer, Privatstiftungs-Steuerrecht,
Rn. 11/128a.

127 Steiner in Groll (Hrsg.), Praxis-Handbuch Erbrechtsberatung, Teil A Rn. 9; Scherer in Scherer
(Hrsg.), Miinchener Anwaltshandbuch Erbrecht, § 1 Rn. 5.
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Erwerbs ordnet § 1 Abs. 1 Nr. 1i. V. m. § 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG die Besteuerung an. Wer-
den diese gesetzlichen Regelungen den Wiinschen und Bediirfnissen der iibertragenden
Person nicht gerecht, bedarf es einer abweichenden Gestaltung, die auch als Nachfolgege-
staltung, Nachlassplanung oder estate planing bezeichnet wird.'?® Ob Stiftungen hierzu
geeignet sind, hingt von den oft sehr individuellen Motiven des Stifters ab.'?

Wenn Familienstiftungen im Bereich der Nachfolgegestaltung zum Einsatz kommen, liegt
dem meist folgendes Konzept zu Grunde: Statt im Wege des Erbgangs oder der vorwegge-
nommenen Erbfolge das zu vererbende Vermogen auf die Erben als natiirliche Personen
iibergehen zu lassen, wird es auf eine Stiftung iibertragen. Dies kann wahlweise zu Lebzei-
ten des Stifters oder auch von Todes wegen erfolgen. Die Stiftung wird Eigentiimerin des
Vermdgens, auf welches die Familie beziehungsweise der Kreis der Berechtigten je nach
Gestaltung keinen oder nur beschrinkten Einfluss ausiiben kann. Gesellschaftsrechtliche
Stimm-, Kontroll- oder Informationsrechte bestehen ohne gesonderte Anweisung durch die
Satzung jedenfalls ebenso wenig wie eine Leitungsfunktion. Diese ist stattdessen eigenver-
antwortlichen Stiftungsorganen iibertragen.!* Mit dem {ibertragenen Vermogen, welches
ohne spezielle Anordnung wegen des Grundsatzes der Vermogenserhaltung ungeschmélert
erhalten bleiben muss, verfolgt die Stiftung ihren Zweck. Dieser liegt darin, den Interessen
der Familie zu dienen, beispielsweise den Destinatiren aus den Ertrigen des Vermdgens
jahrlich einen gewissen Geldbetrag zur Verfiigung zu stellen. Ausschiittungen konnen,
miissen aber nicht, an bestimmte Bedingungen gekniipft werden. Auf diese Weise wird
erreicht, dass die Berechtigten zwar vom Vermogen, welches Gegenstand der Gestaltung
ist, profitieren, ohne aber Eigentiimer zu werden. Wenn Stiftungsmodelle zur Anwendung
kommen, wird zwar das Vermdgen nicht direkt auf die néchste, oder kommende Generatio-
nen Ubergeleitet. Die Stiftung wird stattdessen Eigentiimerin, allerdings ist doch in der
Regel beabsichtigt, die Nachkommen in den Genuss der Friichte des Vermdgens kommen
zu lassen, so dass auch Stiftungsmodelle zur Nachfolgegestaltung im obigen Sinne zu zih-
len sind.

Mit dieser Gestaltung werden von dem Stifter verschiedene Motive verfolgt, die vom Stif-
tungszweck getrennt werden miissen, obwohl sie Uberschneidungen aufweisen kénnen,
denn das Stiftungsrecht ist auf den Zweck der Stiftung zentriert. Hinter dem Zweck liegende
Motive und Beweggriinde entfalten dagegen keine direkten rechtlichen Wirkungen, soweit
sie nicht in Stiftungsgeschift und Satzung Ausdruck finden.!*! Thnen muss stets durch ent-

128 Der englische Begriff des ,,Estate Planning** wird in Black’s Law Dictionary als ,,die Anwendung

des Familien-, Erb-, Sachen-, Obligationen-, Versicherungs- und Steuerrecht zur Ordnung der
personlichen Angelegenheiten einer vermdgenden Privatperson oder einer Familie in einem nati-
onalen wie internationalen Kontext unter Beriicksichtigung der Moglichkeit des Ruhestandes und
der Gewissheit des Todes* definiert (zitiert nach Haeusler in Richter/Wachter (Hrsg.), Handbuch
des internationalen Stiftungsrechts, S. 229 (247)); Bauer, Vermdgensverwaltung mittels Privat-
stiftungen und anderer Strukturen, S. 38.

129 Kalss/Miiller in Gruber/Kalss/Miiller/Schauer (Hrsg.), Handbuch Erbrecht und Vermdgensnach-
folge, § 25 Rn. 1.

130 Richter in Beuthien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts Bd. 5, § 80
Rn. 10.

Bl Werner in Erman, BGB, Vorb. § 80 Rn. 8; Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB,
Vorb. §§ 80 ff. Rn. 6; Schwake in Beuthien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesell-
schaftsrechts Bd. 5, § 79 Rn. 104; Hof in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-
Handbuch, § 7 Rn. 3; Kalss in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 1 Rn. 18.
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sprechende Satzungsgestaltung zur Geltung verholfen werden. Selten ist eine einzige Uber-
legung mafgeblich, vielmehr liegt den meisten Stiftungsgriindungen ein ganzes Biindel an
Uberlegungen zu Grunde.'3? In Bezug auf Familienstiftungen haben sich allerdings einige
Beweggriinde als typisch herauskristallisiert:

1. Versorgung der Familie

Der maligebliche Antrieb zur Griindung einer Familienstiftung ist — daran lehnt sich auch
die Bezeichnung dieser speziellen Einsatzform der Stiftung an — die langfristige wirtschaft-
liche Absicherung der Familie des Stifters. Es handelt sich um eine Stiftung, die fiir eine
Familie ins Leben gerufen wurde.'** Durch die Ausschiittung der Ertrdge, welche die Stif-
tung unter Einsatz ihres Vermogens erzielt, sucht der Stifter die Vermdgensbediirfnisse der
Destinatére zu befriedigen. Die Ausschiittungen an die Destinatire konnen an bestimmte
Bedingungen oder Voraussetzungen, wie beispielsweise die Absolvierung eines akademi-
schen Studiums, gekniipft werden oder voraussetzungslos erfolgen. Derartigen Stiftungen
liegen familienfiirsorgliche Motive zu Grunde, mitunter werden sie auch als Versorgungs-
stiftungen bezeichnet.!

2. Vermeidung von Vermdgenszersplitterung

Eng mit der Absicht des Stifters, seine Familie zu versorgen, ist das Bestreben verwoben,
ein Zersplittern des Vermogens zu verhindern, es also insgesamt zu erhalten und der Fami-
lie damit dauerhaft zur Verfligung zu stellen.'3* Im Gegensatz zum Erbrecht zielt eine Stif-
tung nicht darauf ab, das vorhandene Vermdgen auf die Nachkommen oder Ehepartner der
iibertragenden Person zu verteilen. Vielmehr liegt ihr der Gedanke zu Grunde, dass Vermo-
gen ,,zusammenzuhalten“.!* Als Gefahr fiir das Vermogen wird nédmlich nicht selten die
Familie selbst gesehen. Ziel einer Stiftungsgriindung ist daher mitunter, die potentiellen
Erben von der Kontrolle {iber das Vermdgen auszuschlielen, sie aber dennoch in den Ge-
nuss der Friichte kommen zu lassen.!3” Auch einer Zersplitterung im Erbgang sucht man mit
Griindung einer Stiftung vorzubeugen.'?® Das Vermogen befindet sich dann im Eigentum
der Stiftung, nicht in dem der potentiellen Erben, die nur NutznieBer sind. Letztlich kann

132 Schwake in Beuthien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts Bd. 5,
§ 79 Rn. 105.

133 Kalss/Miiller in Gruber/Kalss/Miiller/Schauer (Hrsg.), Handbuch Erbrecht und Vermdgensnach-
folge, § 25 Rn. 1.

134 Schwake in Beuthien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts Bd. 5,
§ 79 Rn. 104; Arnold in Arnold/Ludwig, Stiftungshandbuch, Rn. 1/8.

135 Schwake in Beuthien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts Bd. 5,
§ 80 Rn. 9.

136 Kalss/Miiller in Gruber/Kalss/Miiller/Schauer (Hrsg.), Handbuch Erbrecht und Vermogensnach-
folge, § 25 Rn. 1.

37 Kalss/Miiller in Gruber/Kalss/Miiller/Schauer (Hrsg.), Handbuch Erbrecht und Vermogensnach-
folge, §25 Rn.1; Pollath/Richter in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-
Handbuch, § 12 Rn. 12; Arnold in Arnold/Ludwig, Stiftungshandbuch, Rn. 1/8.

38 Pgllath/Richter in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 12 Rn. 15;
Arnold in Arnold/Ludwig, Stiftungshandbuch, Rn. 1/8.
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mitunter auch beabsichtigt werden, die Ertrige des Vermogens der Familien zur Verfiigung
zu stellen, die Vermogensbasis aber dem Zugriff von Glaubigern zu entziehen. ¥

3. Steuerliche Motive

Steuerliche Uberlegungen sind stets Teil der Nachfolgeberatung, '° das gilt auch — oder erst
recht — fiir die Griindung einer Stiftung.'#' Doch obwohl sich in Deutschland hartnéckig die
Mar hélt, durch Stiftungen lieBen sich erhebliche, als ungerechtfertigt empfundene Steuer-
vorteile generieren, entspricht dies nicht der Realitét.'#? Die Familienstiftung ist in Deutsch-
land gegeniiber anderen Gestaltungsvariationen nicht grundlegend bevorteilt. Dies gilt
jedenfalls, seitdem 1974 die Erbersatzsteuer eingefiihrt wurde.'* Vielmehr ist stets eine
Einzelfallpriifung notwendig, um festzustellen, ob die Griindung einer Familienstiftung
steuerlich vorteilhaft ist,'** oder ob sie sich als steuerlich ungiinstig darstellt. Allein steuer-
licher Uberlegungen wegen werden jedoch Familienstiftungen im Regelfall nicht gegriin-
det. 145

In Osterreich hingegen wurden Stiftungen anfangs erhebliche steuerliche Privilegien einge-
raumt, auch um der neuen Rechtsform zusitzliche Attraktivitit zu verleihen, '4¢ so dass sie
nicht selten als ,ertragsschopfender ,Geldbunker“!” genutzt wurden. Eines der Hauptmo-
tive zur Griindung war also die Absicht, die erheblichen Steuervorteile in Anspruch nehmen
zu wollen.'* Allerdings war auch in Osterreich das Steuerrecht starken Anderungen unter-
worfen, so dass rein steuerlich motivierte Stiftungen zuriickgegangen sind,'*® obwohl es
auch weiterhin derartig veranlasste Griindungen gibt.!> Jedenfalls zeigt diese Entwicklung
aber, dass eine langfristige steuerliche Planung angesichts vieler Gesetzesédnderungen nur
schwer moglich ist.

139y, Oertzen/Hosser, ZEV 2010, 168 (168 ff.); Feick/Thon, ZEV 2011, S. 404 (404 £.).

140 Scherer in Scherer (Hrsg.), Miinchener Anwaltshandbuch Erbrecht, § 1 Rn. 5.

L Pgllath/Richter in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 13 Rn. 20.

192 P§llath/Richter in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 13 Rn. 8 f.

43 Pgllath/Richter in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 13 Rn. 20.

144 Feick in Scherer (Hrsg.), Miinchener Anwaltshandbuch Erbrecht, § 39 Rn. 20; Péllath/Richter in
Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 13 Rn. 22.

145 P§llath/Richter in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 13 Rn. 21.

196 Tanzer in Arnold/Stangl/Tanzer, Privatstiftungs-Steuerrecht, Rn.1/59; Gassner in Gass-
ner/Goth/Grohs/Lang (Hrsg.), Privatstiftungen, S. 211 (211 ff.); W. Doralt in FS P. Doralt, S.
137 (137 ff.).

Y7 Tanzer in Arnold/Stangl/Tanzer, Privatstiftungs-Steuerrecht, Rn. I/58.

148 Briem/Lechner in Csoklich/Miiller/Gréhs/Helbich (Hrsg.), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz,
S. 61 (62); Wildmoser in Schiffer (Hrsg.), Die Stiftung in der Beraterpraxis, S. 458 f.

149 Arnold in Arnold/Ludwig, Stiftungshandbuch, Rn. 1/8; Eiselsberg/Haslwanter/Moritz, S&S RR
5/2012, S. 3.

30 Ludwig in Gruber/Kalss/Miiller/Schauer (Hrsg.), Handbuch Erbrecht und Vermégensnachfolge,
§ 45Rn. 1.
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4. Unternehmerische Motive

Wenn zu dem zu libertragenden Vermdgen ein oder mehrere Unternehmen beziehungsweise
groBere Beteiligungen gehdren, werden auch unternehmerische Erwégungen im Zuge einer
Stiftungserrichtung eine Rolle spielen. Dies gilt umso mehr, wenn das Unternehmen als
Renditebringer des Vermdgens fungiert und diese Rendite den kiinftigen Destinatéren zur
Verfiigung stehen soll. Daher ldsst die Bezeichnung ,,Unternehmensstiftung® nicht zwin-
gend den Schluss zu, dass Zweck der Stiftung ist, ein Unternehmen zu betreiben, soweit
dies nicht ohnehin mit dem Verbot der Selbstzweckstiftung kollidiert.!>! Er kann und wird,
jedenfalls wenn eine Familienstiftung im obigen Sinne vorliegt, vielmehr darin liegen, den
(finanziellen) Interessen einer oder mehrerer Familien zu dienen und sich dazu eines Unter-
nehmens zu bedienen. Das Unternehmen dient also als Dotationsquelle, es ist Mittel zum
Zweck."3? Eher deutet die Bezeichnung ,,Unternchmensstiftung* also darauf hin, dass ein
Unternehmen zu dem Vermdgen einer Stiftung gehort.'>* Dennoch ist eine klare Kategori-
sierung angesichts der Vielschichtigkeit der mdglichen Motive, die einen Stifter veranlas-
sen, ein Unternehmen in die Stiftung einzubringen, nicht immer moglich (und nétig). !5
Abgesehen von der fiir Familienstiftungen charakteristischen Familienbegiinstigung haben
sich dennoch einige Motive als nahezu klassisch im Zusammenhang mit der Errichtung von
Unternehmensstiftungen erwiesen. So beabsichtigen Stifter oft den Erhalt eines Unterneh-
mens. Die Uberlegungen, welche im Zusammenhang mit dem Motiv der Vermeidung von
Vermdgenszersplitterungen angestellt wurden, lassen sich darauf iibertragen.'>® Ein weiteres
bedeutendes Motiv fiir die Errichtung von Unternehmensstiftungen ist — besonders in mit-
telstdndischen Unternehmen — das Fehlen von geeigneten (oder willigen) Unternehmernach-
folgern. Der Mangel kann durch die Errichtung einer Unternehmensstiftung substituiert
werden. 156

5. Sonstige Motive

Neben den erwédhnten Motiven spielen auch oft gemeinniitzige Absichten, die in der deut-
schen Stiftungswirklichkeit wohl den Regelfall darstellen, was der grole Anteil an gemein-
niitzigen Stiftungen zeigt, eine Rolle.'”” Diese Arbeit behandelt jedoch privatniitzige Stif-
tungen, so dass darauf nicht weiter eingegangen wird. Ebenfalls wird auf rein persdnliche
Motive, wie beispielsweise die Absicht des Stifters, seinen Ahnen in Erinnerung zu bleiben,
wegen der fehlenden materiellen Dimension nicht eingegangen.

L vgl. dazu Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 139, 150 ff.

152 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§80 - 89 BGB, Vorb. §§80 ff. Rn. 138; Berndt in
Berndt/Gétz, Stiftung und Unternehmen, Rn. 1641, 1643.

153 P§liath/Richter in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 12 Rn. 1.

134 Berndt in Berndt/Gétz, Stiftung und Unternehmen, Rn. 1611.

155 Siehe oben S. 18 und Berndt in Berndt/Gétz, Stiftung und Unternehmen, Rn. 1621 ff.

156 Berndt in Berndt/Gétz, Stiftung und Unternehmen, Rn. 1625 ff.

157 Siehe dazu Timmer in Richter/Wachter (Hrsg.), Handbuch des internationalen Stiftungsrechts, S.
1 (1 ff).
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B. Begriffsbestimmung und Grundlegung

6. Resilimee

Mit Familienstiftungen werden also im Wesentlichen drei Ziele verfolgt, welche gemeinsam
und in unterschiedlich starker Auspriagung auftreten kdnnen, aber nicht miissen: Der Stifter
mochte seine Familie wirtschaftlich absichern (1.) und sein Vermdgen, beispielsweise ein
Unternehmen, vor einer Zersplitterung, gleich aus welchem Grunde, bewahren (2.). Zum
Teil hofft man durch die Anwendung von Stiftungsmodellen im Vergleich zu herkémmli-
chen Gestaltungen die Steuerlast zu senken (3.), wobei dieser Aspekt besonders in Bezug
auf Osterreichische Stiftungen bedeutsam ist.
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1. Teil: Einfiihrung und Grundlegung

C. Entwicklung der Stiftungen und des Stiftungsrechts

Obwohl der Begriff ,,Stiftung® beziehungsweise ,,Stift* erst im Laufe des Hochmittelal-
ters,'>® also zwischen dem 11. und 13. Jahrhundert, aufkam, reicht die Tradition des Stif-
tungswesens bis in die vorchristliche Antike zuriick.!*® Stiftungen, jedenfalls im oben be-
schriebenen funktionalen Sinne, sind kein Phdnomen bestimmter Epochen, sondern eines
der Universalgeschichte, wenn auch — selbstredend — in stark unterschiedlicher Auspré-
gung.'® Ob es eine einzige historische Wurzel gibt, auf welche sich Stiftungen zurtickfiih-
ren lassen, ist bis heute nicht geklért. ' Sicher ist indes, dass die Motivation, aufgrund derer
Stiftungen gegriindet wurden und werden, uralt ist und sich jedenfalls teilweise auch heute
noch wiederfindet: ,,Das Streben, etwas Bleibendes zu schaffen und dadurch iiber den Tod
hinauszuwirken, liegt zutiefst in der menschlichen Natur begriindet.!®> Dabei nimmt die
Stiftung einerseits eine Funktion ein, welche der von Bauwerken gleicht: Sie soll die Erin-
nerung an den Stifter, auch noch viele Jahre nach seinem Tode, wachhalten,'® also seinen
Nachruhm gewiéhrleisten.'®* Andererseits lagen der Errichtung von Stiftungen hiufig eben-
so religiose Motive zu Grunde. Besonders wurden sie geschaffen, um das Wohlergehen der
eigenen Seele nach dem Tode im Jenseits sicherzustellen.!'®> Damit wurzelte der Gedanke
des Stiftens, also des dauerhaften Zurverfiigungstellens von Mitteln zur Verfolgung eines
bestimmten Zwecks, ehemals in rein egoistischen Motiven. ' Privatniitzige Stiftungen sind
also kein Phdnomen, welches erst in jiingerer Zeit aufgetreten ist, auch wenn es stets mit
einem religiosen Hintergrund verkniipft war.'®’” So waren auch die ersten Stiftungen, {iber
die wir durch archiologische Funde wissen, dem Seelenheil, dem Totenkult und der Gotter-
verehrung gewidmet.!® Diese Entwicklung lieB sich im alten Agypten, der griechisch-
romischen Antike und spéter auch im islamischen Kulturkreis feststellen.!%® Dabei handelte
es sich nicht um Stiftungen im heutigen Sinne, sondern um fiduziarische Stiftungen ohne

158 Schulze in Deutsches Stiftungswesen 1977 - 1988, S. 29 (31), demzufolge er erstmals im 14.
Jahrhundert im Grimm ’schen Worterbuch genannt wurde; v. Campenhausen in Seifart/v. Cam-
penhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 5 Rn. 1.

Stammer, Handbuch des osterreichischen Stiftungs- und Fondswesens, S. 269.

Borgolte in Liermann, Geschichte des Stiftungsrechts, S. 13*.

Borgolte in Liermann, Geschichte des Stiftungsrechts, S. 13*.

Liermann, Geschichte des Stiftungsrechts, S. 1; dazu auch Lingelbach in Werner/Saenger
(Hrsg.), Die Stiftung, Rn. 36; Pennitz in Schmoeckl/Riickert/Zimmermann (Hrsg.), HKK BGB
Bd. 1,§§ 80 -89 Rn. 1.

163 Liermann, Geschichte des Stiftungsrechts, S. 1.

164 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 49.

165y Campenhausen in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 5 Rn. 1.

166 Liermann, Geschichte des Stiftungsrechts, S. 1 f.; Stammer, Handbuch des 6sterreichischen
Stiftungs- und Fondswesens, S. 269, der meint, an ,,der Schwelle des Stiftungsrechts stehen [...]
primitiver Egoismus und nackte Furcht vor mangelnder Betreuung im Jenseits.

Stammer, Handbuch des osterreichischen Stiftungs- und Fondswesens, S. 269.

v. Campenhausen in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 5 Rn. 4;
Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 49.

v. Campenhausen in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 5 Rn. 4;
Dutta, RabelsZ 2013, S. 828 (835).

159
160
161
162

167
168

169
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C. Entwicklung der Stiftungen und des Stiftungsrechts

eigene Rechtspersonlichkeit,!” also Schenkungen unter Auflage. Diese sind von dem funk-
tionalen Stiftungsbegriff erfasst. Rein weltliche, insbesondere privatniitzige Familienstif-
tungen, waren zundchst noch nicht bekannt, erste Ansétze entwickelten sich erst im byzan-
tinischen Recht: Dort sicherte man eine stetige finanzielle Absicherung der Familie durch
die Griindung von Kldstern unter Vorbehalt von Verwaltung und Rentenrechten fiir die
eigene Familie.!”!

1. Entwicklung des Stiftungsrechts bis in das 19. Jahrhundert

Mit der zunehmenden Verbreitung des Christentums gewann das Stiftungsrecht an Bedeu-
tung. Dies lésst sich insbesondere auf einen der wesentlichen Kerninhalte des Christentums,
die Nichstenliebe, zuriickfithren.!”? So wurde eine Rechtstradition begriindet, die bis in
unsere heutige Zeit hineinreicht und fortwirkt.!” Die im Laufe der Antike aufkommende
,,Lehre vom Sohnesteil Christi“ begiinstigte die Entwicklung von Stiftungen. Auf diesem
Wege wurden ganz erhebliche Mittel fiir Stiftungen zur Verfiigung gestellt,'’* die in christ-
lichen Wohlfahrtsanstalten Verwendung finden konnten (piae causae, Sammelbegriff gott-
gefilliger Werker aller Art)!7.176 Danach sollte jeder Erblasser Christus, vertreten durch die
Kirche oder die Armen, mit einem gewissen Teil bedenken, auch um damit sein Seelenheil
zu sichern (pro salute animae).'”” HinterlieB beispielsweise ein Vater zwei Sohne, sollte
jeder nicht die Hélfte, sondern nur ein Drittel erben, wéhrend der verbleibende Rest als
Sohnesteil Christi fiir kirchlich-soziale Zwecke Verwendung fand.!”® Die Kirche iibernahm,
dhnlich einem Testamentsvollstrecker, vielfach die praktische Durchfiihrung solcher Verfii-
gungen.'” Diese Praktiken flankierende Bestimmungen fanden Eingang in den Codex Jus-
tinians aus dem Jahre 530'% und wurden bis in die Neuzeit hinein fortgefiihrt und ausge-
baut. '8!

170y, Campenhausen in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 5 Rn. 4;

Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 49; Stammer, Handbuch
des Osterreichischen Stiftungs- und Fondswesens, S. 269 f.
70 Stammer, Handbuch des dsterreichischen Stiftungs- und Fondswesens, S. 269 f.
172 Liermann, Geschichte des Stiftungsrechts, S. 25; Sandgruber, OJZ 1993, S. 224 (229); Stammer,
Handbuch des dsterreichischen Stiftungs- und Fondswesens, S. 270.
173 Coing in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechtshandbuch?, § 5 Rn.4; Hiitte-
mann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 50; Liermann, Geschichte des
Stiftungsrechts, S. 25; in allen Rechtsordnungen, die Stiftungen zulassen, gibt es gemeinniitzige
Stiftungen, vgl. Dutta, RabelsZ 2013, S. 828 (831 f.).
Liermann, Geschichte des Stiftungsrechts, S. 43; Coing in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.),
Stiftungsrechts-Handbuch?, § 5 Rn. 5.
175 Strachwitz in Strachwitz/Mercker (Hrsg.), Stiftungen in Theorie, Recht und Praxis, S. 33 (36).
176y Campenhausen in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 5 Rn. 7.
177y, Campenhausen in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 5 Rn. 6;
Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 49; Liermann, Geschichte
des Stiftungsrechts, S. 42.
Liermann, Geschichte des Stiftungsrechts, S. 43.
179 Coing in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch?, § 5 Rn. 14, 19.
180 Coing in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch?, § 5 Rn. 4, 6.
8L Coing in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch?, § 5 Rn. 15 ff.; Stammer,
Handbuch des 6sterreichischen Stiftungs- und Fondswesens, S. 272.
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Dem Stiftungswesen kam im Laufe des Mittelalters die Anerkennung von Testamenten und
der Erbfahigkeit christlicher Gemeinden zugute. Zuvor lieen sich solche Anordnungen,
besonders in Bezug auf Grundstiicke, mit germanischen Anschauungen nicht vereinba-
ren.'® Diese neue Entwicklung hatte eine weitere Verselbststindigung der Stiftungen zur
Folge. Sie traten allmédhlich in anstaltlicher Form auf und waren Tréger ihres eigenen Ver-
mogens, ohne sich an andere Institutionen anlehnen zu miissen.'®® Im Laufe des Mittelalters
profitierte das Stiftungswesen von der zunehmenden Verstidterung und der Zunahme des
Zahlungsverkehrs. Insbesondere entwickelte sich das Spital zu einem Standardfall des Stif-
tungswesens. Es war besonderes Kennzeichen adliger und stidtischer Kultur. '8 Insgesamt
stehen die stadtischen Spitdler beispielhaft fiir eine zunehmende Konkurrenz der Stidte als
Reprisentanten eines verstirkt von Sékularisierung gekennzeichneten Staates um Aufsicht
und Verwaltung zu den bisher bischéflichen Stiftungen, was letztlich eine ,,Verweltlichung®
des Stiftungswesens zur Folge hatte.'®> Zuvor hatte sich das Stiftungsrecht {iberwiegend auf
den kirchlichen Bereich beschridnkt, Kirchen und ihre Institutionen fungierten dabei als
Trager und Aufsichtsinstanz der Stiftungen. Spitéler gingen nun in biirgerliche Tragerschaft
uber, stiddtische Honoratioren ersetzten Kleriker in ihrer Funktion als Aufsichts- und Ver-
waltungsorgane. ' So bildeten sich Institute wie der Stiftungsvorstand heraus. Dem Stif-
terwillen wurde eine zentrale Bedeutung beigemessen. Insgesamt bildeten diese biirgerli-
chen Spitiler die Grundlage fiir die Entwicklung anderer weltlicher Stiftungen.'®’

Auch Stiftungen, welche sich vornehmlich um den Unterhalt von Familienangehorigen
kiimmerten, traten auf, wobei sich diese Entwicklung wohl mafBgeblich im Umfeld des
reichen Stadtbiirgertums vollzog.!®® Sie sollten als Vorldufer der heutigen Familienstiftung
oft den Unterhalt von Angehdrigen in Notsituationen sicherstellen. ¥ Zum Teil bedurfte es
aber fiir ,,den Genuf ihres Vermdgens héufig nicht einmal besonderer Bediirftigkeit, son-
dern soll ihn haben, der zu der bestimmten Familie gehort, und die weiteren Voraussetzun-
gen der Stiftung erfiillt. So sind in der Regel die Stiftungen beschaffen, welche Stipendien
fiir Schul- und Universitdtsstudien, fiir die Ausbildung auf Reisen, fiir Ausstattung von
Tochtern, fiir die Versorgung von Witwen einer gewissen Familie gewéhren.“'*® Man wiir-
de sie nach heutiger Terminologie wohl als ,,ideelle” Familienstiftung bezeichnen.’! Ein
Beispiel hierfiir stellt die Welsersche Familienstiftung vom 1. April 1539 dar.!*? Sie hatte

182 Coing in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechtshandbuch?, § 5 Rn. 9.

183y Campenhausen in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 5 Rn. 6.

184y, Campenhausen in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 5 Rn. 15, der

darauf hinweist, dass auch heute noch die Spitéler der ritterlichen Gemeinschaften, wie der Jo-

hanniter und Malteser sowie des Deutschen Ordens daran erinnern.

v. Campenhausen in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 5 Rn. 6;

Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 49; Liermann, Geschichte

des Stiftungsrechts, S. 93 ff.; Sandgruber, OJZ 1993, S. 224 (229); Stammer, Handbuch des os-

terreichischen Stiftungs- und Fondswesens, S. 275.

v. Campenhausen in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 5 Rn. 18.

Stammer, Handbuch des osterreichischen Stiftungs- und Fondswesens, S. 274.

188 Liermann, Handbuch des Stiftungsrechts, S. 241.

189y Campenhausen in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 5 Rn. 18;
Sandgruber, OJZ 1993, S. 224 (229).

190y, Gerber in Iherings Jahrbiicher fiir die Dogmatik des biirgerlichen Rechts 1858, S. 351 (352).

91 Vgl. dazu oben S. 14.

192 Die Stiftungsurkunde ist bei Liermann, Geschichte des Stiftungsrechts, S. 317 ff. abgedruckt.
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den Zweck, Familienmitgliedern in moglichen Notsituationen eine ,,ziemliche Handrei-
chung und Hilfe* zur Verfligung zu stellen. Ebenso sah die Urkunde im Bedarfsfall Unter-
stiitzung fiir Nachkommen der Stifter vor, die ,,zu studieren Lust und Willen hitten. Dies
darf aber nicht dariiber hinwegtéuschen, dass fiir die Stiftungen — mit Ausnahme der Fami-
lienstiftung — ein frommer, beziechungsweise spiter gemeinniitziger Zweck stets als notwen-
dig erachtet wurde. Insbesondere die Familienstiftung, spéter beispielsweise im preullischen
Allgemeinen Landrecht!®® kodifiziert, sind stets als eigenes Rechtsinstitut mit spezieller
Funktion und Legitimation betrachtet worden. Neben ihnen gab es keinerlei privatniitzige
Stiftungen. %

Jedoch ist iiber die geschichtliche Entwicklung der Familienstiftungen selbst nur wenig
bekannt.!® Der Verweis auf den Umstand, dass die Geschichte der Stiftungen im Allgemei-
nen hinreichend bekannt sei, kann nicht zufriedenstellen, denn ,,allein [...] die besondere
Natur der Familienstiftung, ihr innerer Zusammenhang mit familienrechtlichen Anschauun-
gen [...], legt den Schluss nahe, dass diese Eigentiimlichkeit bereits in ihrer Geschichte zur
Geltung gekommen sein und auf ihre Entwicklung im einzelnen von Einfluss gewesen sein
miisste.“!% Sicher scheint indes, dass sie sich parallel zum Familienfideikommiss im Laufe
des 15. Jahrhunderts herausgebildet haben,!” welche bis zu ihrem endgiiltigen Verbot im
20. Jahrhundert jedenfalls eine gleichwertige Rolle spielten.!”® Leider liegt auch die ge-
schichtliche Entwicklung der Fideikommisse — ebenso wie die der Familienstiftungen —
weitgehend im Dunkeln.!' Im Unterschied zu Stiftungen sind Kommisse kraft rechtsge-
schéftlicher Anordnung unverduferlich und in einer bestimmten Reihenfolge vererblich; sie
sind also keine selbststindigen Vermogensmassen und stehen im Eigentum des Fideikom-

193 ALR 2. Teil, 4. Titel, §§ 21 - 46.

194 Reuter in Miinchener Kommentar BGB, Vorb. § 80 Rn. 1.

95 Frommhold, AcP 117 (1919), S. 87 (134); Sorg, Die Familienstiftung, S. 44.

19 Frommhold, AcP 117 (1919), S. 87 (134).

7 Frommhold, AcP 117 (1919), S. 87 (134); Sorg, Die Familienstiftung, S. 44; zum Recht der
Fideikommisse ausfiihrlich v. Gerber in Iherings Jahrbiicher fiir die Dogmatik des biirgerlichen
Rechts 1857, S. 53 ff.; vgl. zur Vergleichbarkeit auch Dutta, RabelsZ 2013, S. 828 (832 f.).

Sorg, Die Familienstiftung, S. 44; zur funktionellen Ahnlichkeit beider Rechtsinstitute vgl. v.
Gerber in Therings Jahrbiicher fiir die Dogmatik des biirgerlichen Rechts 1858, S. 351; nach dem
,Qesetz tiber das Erloschen der Familienfideikommisse und sonstiger gebundener Vermogen*
sollten in Deutschland und in Osterreich die Fideikommisse (RGBI. 11938, 825) zum 1.1.1939
aufgelost werden (s. dazu Kohler/Heinemann, Das Erloschen der Familien der Familienfidei-
kommisse, zur Auflosungsgesetzgebung in Deutschland und Osterreich insb. S. 67 - 98). Der
Prozess verzogerte sich jedoch durch die Kriegswirren, das Gesetz von 1939 galt auch in der
BRD gemaf Art. 123 Abs. 1 GG fort, vgl. dazu Eckert, Der Kampf um die Familienfideikom-
misse in Deutschland, S. 757 - 771 und wurde erst 2007 durch das Gesetz zur Authebung von
Fideikommiss-Aufhebungsrecht (BGBI. 2007, S. 2614, 2622) auller Kraft gesetzt. Die bisherigen
Rechtsfolgen des Reichs- bzw. Bundesrechts bleiben davon unberiihrt, kiinftig ist der Landesge-
setzgeber zustindig, vgl. dazu Bohringer, NJ 2009, S. 53 (59). Auch vorher standen die Fidei-
kommisse vielfach — besonders unter dem Eindruck der franzosischen Revolution — in der Kritik,
wurden aber Mitte des 19. Jahrhunderts endgiiltig anerkannt und traten gerade zum Ende des 19.
Jahrhunderts vermehrt auf.

Kohler/Heinemann, Das Erloschen der Familienfideikommisse, S. 67, die allerdings erste Ansét-
ze im 13. Jahrhundert nachweisen; ebenso Eckert, Der Kampf um die Familienfideikommisse in
Deutschland, S. 27, der annimmt, das Rechtsinstitut habe sowohl germanisch-mittelalterliche-
wie auch romischrechtliche Wurzeln.
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miss-Inhabers.?”* Kommisse resultieren aus dem Wunsch insbesondere grundbesitzender,
meist adliger Familien, denen sie oft vorbehalten waren,?”! ihren Besitzstand geschlossen zu
halten. Urspriinglich wurde in Deutschland der Familienbesitz ungeteilt meist an den Erst-
geborenen {ibertragen. Diese Tradition wurde jedoch vom eindringenden romischen Recht
verdriangt, welches eine vollstindige Teilung unter den Erben anordnete. Die allméhliche
Zersplitterung des Vermogens ging mit stetigem Machtverlust einher.?’? Wihrend der hohe
Adel dies durch sein Selbstgesetzgebungsrecht verhinderte, bediente sich der niedrigere
Adel, welcher tiber diese Moglichkeit nicht verfiigte, der Familienfideikommisse. 2%

Eine trennscharfe Unterscheidung beider Rechtsinstitute wurde notwendig, nachdem einige
Staaten das Recht der Fideikommisse im Laufe des 18. und 19. Jahrhunderts differenziert
geregelt hatten und die Familienstiftung unter Umsténden zur Umgehung des Fideikom-
missrechts genutzt werden konnte.?* Die Tatsache, dass Familienstiftungen und —
fideikommisse im preuflischen ALR an derselben Stelle eine Regelung erfahren haben,
stiitzt die Annahme einer parallelen Entwicklung und belegt die Verwandtschaft dieser
beiden Rechtsinstitute. Die Stifter verfolgen dabei regelmaBig die Absicht, den Familienzu-
sammenhalt zu stirken und ,,mit Hilfe dieses Rechtsinstituts das Ansehen und den Glanz
der Familie in moglichst vielen ihrer Mitglieder zu erhalten.* 2% Dabei waren personen- und
familienrechtliche Besonderheiten fiir das Rechtsinstitut der Familienstiftung stets bertick-
sichtigt worden.?? Dieser Gedanke wirkt teilweise bis heute fort, denn wie oben gezeigt
entlassen manche Landesstiftungsgesetze privatniitzige Stiftungen aus der staatlichen Auf-
sicht.

Im spiten Mittelalter und besonders zur Zeit der Reformation kam es zunehmend zu Uber-
griffen der weltlichen Machthaber gegeniiber den Stiftungen.?” Derartige Aktionen wurden
von der Reformation, welche den Vorwand bot, man wende sich gegen mit der Lehre des
Protestantismus unvereinbare Institutionen, begiinstigt.?’® Und noch ein weiterer Umstand
anderte die Stiftungswirklichkeit gewaltig: Die Reformatoren Luther, Zwingli und Calvin

200y, Gerber in Iherings Jahrbiicher fiir die Dogmatik des biirgerlichen Rechts 1857, S. 53 (57);

Kéhler/Heinemann, Das Erloschen der Familienfideikommisse, S. 67; Eckert, Der Kampf um die

Familienfideikommisse in Deutschland, S. 23 ff.; Sorg, Die Familienstiftung, S. 44; Dutta, Ra-

belsZ 2013, S. 828 (832 f.).

Liermann, Handbuch des Stiftungsrechts, S. 242, der beispielhaft Bayern nennt.

Krause, Die Familienfideikommisse, S. 220 f.

Kohler/Heinemann, Das Erloschen der Familienfideikommisse, S. 67.

Liermann, Handbuch des Stiftungsrechts, S. 242. So wurden bspw. in Bayern, wo der Kommiss

allein dem Adel zugénglich war, nur Familienstiftungen adeliger Familien genehmigt.

205 Frommhold, AcP 1919 (117), S. 87 (135); fiir den Fideikommiss v. Gerber in ITherings Jahrbii-
cher fiir die Dogmatik des biirgerlichen Rechts 1857, S. 53 (58).

206 Frommhold, AcP 1919 (117), S. 87 (136); so will bspw. v. Gerber in Iherings Jahrbiicher fiir die
Dogmatik des biirgerlichen Rechts 1858, S. 351 (353) die Familienstiftungen keiner staatlichen
Aufsicht unterstellt wissen: ,,Der Staat oder die Kirche, welche 6ffentliche Wohlthatigkeitsstif-
tungen unter ihren besonderen Schutz und Aufsicht stellen, haben kein Interesse und kein Recht,
auch solchen Stiftungen eine besondere Riicksicht zuzuwenden, welche bloB und allein dem Pri-
vatinteresse gewisser Familien gewidmet sind. Die Stellung der Staatsgewalt zu solchen Anstal-
ten ist nur die, da3 sie denselben denjenigen Rechtsschutz gewihrt, der allen privatrechtlichen
Verhiltnissen tiberhaupt geleistet wird.”

207 Stammer, Handbuch des dsterreichischen Stiftungs- und Fondswesens, S. 275.

208 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 51.
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traten der Annahme, man konne durch gute Werke eigene oder fremde Siinden rechtferti-
gen, entschieden entgegen und entzogen damit einem seit der Antike bestehenden Motiv zur
Errichtung von Stiftungen die Grundlage.?® Auch dies beforderte die ,,Verweltlichung® des
Stiftungswesens.?!? Parallel dazu kam es ebenfalls zu einer Verweltlichung der Kirche und
ihrer Aufgaben, indem Staat und Kommunen auf Gebieten tétig wurden, die bisher unter
kirchlicher Obhut standen, wie die des Bildungs- und Erziehungswesens oder der Armen-
und Gesundheitsfiirsorge. Diese Aufgaben wurden bis dahin traditionell von Stiftungen
wahrgenommen, die der Kirche angegliedert waren. Doch auch im Rahmen von Stiftungen,
die der Kirche zugeordnet blieben, nahmen immer mehr Laien entscheidende Positionen
ein, so dass es auch insoweit zu einer Sikularisierung kam.?!!

Im Zeitalter der Aufkldrung und der Sdkularisierung geriet das Stiftungswesen in eine Kri-
se.?”? Die Stiftung wurde als Institution, gleichgiiltig welchen Zweck sie verfolgte, be-
kampft und ging praktisch im Staat auf.?!> Man erachtete die Bindung der lebenden Genera-
tion an den Willen eines verstorbenen Stifters als mit den Gesetzen der Vernunft nicht ver-
einbar.?'

Entsprechend der allgemein vorangeschrittenen Sakularisierung im Sinne einer Verweltli-
chung des gesamten menschlichen Handels und Denkens,?'> war zu Beginn des 19. Jahr-
hunderts und der einsetzenden Romantik zwar die Verfolgung altruistischer Zwecke bedeu-
tend, allerdings war kein ,,frommer Zweck® mehr notwendig. Staatlich und kommunal
verwaltete Stiftungen dienten gemeinniitzigen Zwecken,?'® ,nicht mehr der fromme Sinn
des Stifters, sondern der gemeine Nutzen bestimmte das Wesen der Stiftung®“.?'” Diese
Entwicklung der Frommigkeit zur Niitzlichkeit hatte zur Folge, dass sich die Stiftungen aus
der Kirche als Représentantin der Frommigkeit herauslosten und sich an den Staat, welcher
den gemeinen Nutzen verkorperte, anlehnten.?!®

Insbesondere der obrigkeitliche Polizeistaat stand privater Initiative auf dem Gebiet der
Wohlfahrtspflege sehr skeptisch gegeniiber. Das private altruistische Wirken lie8 sich mit
dem absolutistischen Anspruch einer monopolisierten — staatlichen — Gemeinwohlpflege

209 Strachwitz in Strachwitz/Mercker (Hrsg.), Stiftungen in Theorie, Recht und Praxis, S. 33 (38).

210y Campenhausen in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 5 Rn. 20;
Stammer, Handbuch des 6sterreichischen Stiftungs- und Fondswesens, S. 275.

211y Campenhausen in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 5 Rn. 22;

s Stammer, Handbuch des sterreichischen Stiftungs- und Fondswesens, S. 273, 275.

v. Campenhausen in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 5 Rn. 29;
Liermann, Geschichte des Stiftungsrechts, S. 169 spricht von der ,,dem Stiftungswesen feind-
lichsten Epoche in der gesamten Geschichte des Stiftungsrechts*.

23 Liermann, Geschichte des Stiftungsrechts, S. 169.

214 Liermann, Geschichte des Stiftungsrechts, S. 173.

215 Liermann, Geschichte des Stiftungsrechts, S. 170.

216 Reuter in Miinchener Kommentar BGB, Vorb. § 80 Rn. 1; Schulze in Deutsches Stiftungswesen
1977 - 1988, S. 29 (43 £.).

Liermann, Geschichte des Stiftungsrechts, S. 230, der a. a. O. ,,pia“ causa (pius = fromm,
pflichtbewusst) dem nun vorherrschenden ,,utilis* causa (utilis = niitzlich, brauchbar) gegeniiber-
stellt.

218 Liermann, Geschichte des Stiftungsrechts, S. 230.
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nicht in Einklang bringen.?!® Man war der Ansicht, dass die Beforderung des Allgemeinin-
teresses eine Aufgabe sei, die allein der Staat wahrzunehmen hitte. Folglich wurden Stif-
tungen, die man heute als gemeinniitzig klassifizieren wiirde, als Teil des Staates angese-
hen. Man miihte sich, diese durch Aufsicht und dhnliche Maflnahmen in die staatliche Ver-
waltung einzugliedern. Dies wirkt bis heute im Genehmigungserfordernis??’, welches als
Relikt aus dieser Zeit anzusehen ist, nach.??! Ein Versténdnis fiir unabhéngige private Beta-
tigung im staatlichen Bereich war nicht vorhanden.??? Thr wurden mitunter sogar negative
Auswirkungen zugeschrieben, beispielsweise dass Arbeitsscheue durch Almosen in den
Stand versetzt wiirden, sich der Gesellschaft als Produktivkrifte zu entziehen.??*> Entspre-
chend entwickelte sich ein anfangs gewohnheitsrechtlich anerkannter Genehmigungsvorbe-
halt bald zu einer Genehmigungspflicht, die im Kern bis heute fortbesteht.??* Im 19. Jahr-
hundert hatten sich hoheitliche Aufsicht und Kontrolle als rechtlicher Rahmen des Stif-
tungswesens herausgebildet.??

Das 19. Jahrhundert war aber auch gekennzeichnet durch den Aufstieg des Biirgertums und
die Entstehung erheblicher Vermdgen in privater Hand durch unternehmerische Erfolge.
Dies wirkte sich positiv auf das Stiftungswesen aus.??* Gerade auch unter dem Eindruck des
erstarkenden Biirgertums vollzog sich in der Rechtswissenschaft eine Entmaterialisierung
des Stiftungsbegriffs.??” Der materielle, an die Gemeinniitzigkeit ankniipfende Zweck als
konstitutives Merkmal des Stiftungsbegriffs wurde durch einen formellen, das heiflt juristi-
schen Begriff ersetzt. Dies ging — gemidl3 der allgemeinen Entwicklung, welche sich nun
eher auf Rechtsformen des gesellschaftlichen Handels als auf Ziele und Wirkungen kon-
zentrierte — mit einer neuen Wahrnehmung der Stiftung einher:

Abseits des ehemals notwendigen gemeinniitzigen Zwecks erkannte man sie nun in
Deutschland als Rechtsform an, in der Vermdgen dauerhaft nach Maligabe des Willens
eines Stifters verwaltet wurde.?”® Im Kern war damit die im heutigen Verstindnis bekannte
»Allzweck-Stiftung“??® angelegt. Im selben Zeitraum wurde — mafigeblich von Arnold Heise
und Friedrich von Savigny befordert — die Stiftung als juristische Person anerkannt.?*° Die

219 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 51; v. Campenhausen in
Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 5 Rn. 30.

220 Heute wird die Begrifflichkeit ,,Anerkennung** verwendet.

21 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 54 f., 73.

222 Coing in Staudinger, §§ 1 - 89 BGB'", Vorb. §§ 80 - 88 Rn. 2.

223 Pennitz in Schmoeckl/Riickert/Zimmermann (Hrsg.), HKK BGB Bd. 1, §§ 80 - 89 Rn. 13; Rich-

ter, Rechtsfahige Stiftung und Charitable Corporation, S. 107.

v. Campenhausen in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 5 Rn. 30;

Schulze in Deutsches Stiftungswesen 1977 - 1988, S. 29 (56).

225 Pennitz in Schmoeckl/Riickert/Zimmermann (Hrsg.), HKK BGB Bd. 1, §§ 80 - 89 Rn. 19; Rawert
in Staudinger, §§ 21 - 103 BGB"®, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 33.

226 Strachwitz in Strachwitz/Mercker (Hrsg.), Stiftungen in Theorie, Recht und Praxis, S. 33 (42);
Sandgruber, OJZ 1993, S. 224 (228).

221 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 54.

228 Reuter in Miinchener Kommentar BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 2; Schulze in Deutsches Stiftungs-
wesen 1977 - 1988, S. 29 (46); v. Campenhausen in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungs-
rechts-Handbuch, § 5 Rn. 48.

229 Schulze in Deutsches Stiftungswesen 1977 - 1988, S. 29 (46).

20 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 54; v. Campenhausen in
Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 5 Rn. 42; Schulze in Deutsches
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Notwendigkeit hierzu wurde durch den Stiddelschen Erbschaftsstreit, welcher 1816 begann,
offenbart. Der Privatbankier Johann Friedrich Stidel hatte im Rahmen seines Testamentes
verfligt, auf eine noch zu errichtende Stiftung sein Vermdgen zu iibertragen. Die Testa-
mentsvollstrecker beantragten also nach seinem Tode bei der Stadt Frankfurt die Genehmi-
gung der Stiftung und nahmen gleichzeitig im Namen der Stiftung das Erbe an. Als zwei
entfernte Verwandte mit dem Argument, Erbe konne nur sein, wer zum Zeitpunkt des Erb-
falls existiere, die Herausgabe der Erbschaft verlangten, entspann sich ein langwieriger
Rechtsstreit, an dem sich zahlreiche juristische Fakultiten mit Gutachten beteiligten. Der
Disput zwang die Wissenschaft zu einer intensiven Auseinandersetzung mit Wesen und
Funktionsweisen der Stiftung und ist wohl Grund fiir die Aufnahme des § 84 BGB.?*!

Allerdings wurden durch diese Entwicklung die bestehenden Vorbehalte gegeniiber dem
eigentiimerlosen und damit unsterblichen Rechtstriager Stiftung nicht ausgerdumt, so dass
durch ein System staatlicher Kontrolle die weitere Verstaatlichung des Stiftungswesens
voranschritt.3? Besonders fiir Savigny, als prigender Rechtsgelehrter seiner Zeit,?** war
nicht im Ansatz zweifelhaft, dass es eines staatlichen Mitwirkungsaktes fiir die Griindung
einer Stiftung — wie im Ubrigen auch fiir jede andere juristische Person — bediirfe.23* Erstens
hielt er den staatlichen Mitwirkungsakt fiir notwendig, um dem Rechtsverkehr die Entste-
hung der juristischen Person zu verdeutlichen,?’ er betrachtete diese Genehmigung fiir
hinreichende Rechtssicherheit als unumgénglich.?3® Und zweitens hielt er die durch die
Genehmigung ermdglichte Griindungskontrolle auch politisch fiir angezeigt, denn der abso-
lutistischen Tradition folgend rdumte er der staatlichen Wohlfahrtspflege Prioritit gegen-
iiber privaten Initiativen ein.?¥” Damit zeichnet Savigny®*® gleichsam fiir ein wesentliches
Merkmal der Stiftung in Deutschland verantwortlich, ndmlich die staatliche Konzessions-
pflicht, die rund 150 Jahre bestand?*® und bis heute nachwirkt.*

Stiftungswesen 1977 - 1988, S. 29 (32); ausfiihrlich dazu: Richter, Rechtsfahige Stiftung und

Charitable Corporation, S. 54 ff.; Liermann, Handbuch des Stiftungsrechts, S. 242 ff.

v. Campenhausen in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 5 Rn. 43 f;

Liermann, Geschichte des Stiftungsrechts, S. 243 ff.; Schulze in Deutsches Stiftungswesen 1977

- 1988, S. 29 (33 f.); ausfuhrlich dazu: Richter, Rechtsfahige Stiftung und Charitable Corporati-

on, S. 49 ff., 119; geringere Bedeutung misst dem Strachwitz in Strachwitz/Mercker (Hrsg.), Stif-

tungen in Theorie, Recht und Praxis, S. 33 (41) bei.

232 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 54.

23 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 55.

234 Lingelbach in Werner/Saenger (Hrsg.), Die Stiftung, S. 35; Schulze in Deutsches Stiftungswesen
1977 - 1988, S. 29 (47 1.).

25 Schulze in Deutsches Stiftungswesen 1977 - 1988, S. 29 (47).

236 Vgl. Lingelbach in Werner/Saenger (Hrsg.), Die Stiftung, Rn. 61; Schulze in Deutsches Stif-
tungswesen 1977 - 1988, S. 29 (47).

237 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 55; Schulze in Deutsches

Stiftungswesen 1977 - 1988, S. 29 (50).

Vgl. ausfiihrlich zur Rolle Savignys Richter, Rechtsfihige Stiftung und Charitable Corporation,

S. 53 ff. (zum Genehmigungsvorbehalt insb. S. 99 ft.).

29 Lingelbach in Werner/Saenger (Hrsg.), Die Stiftung, Rn. 62.

240 Siehe oben FN 221.
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In Osterreich verlief die Geschichte des Stiftungswesens in seinen Grundlinien parallel zur
deutschen Entwicklung;?*! die vorherigen Ausfithrungen beziehen sich auch auf diese. Die
Griinde dafiir sind in der anfangs noch fehlenden Ausdifferenzierung von Nationalstaaten
nach heutigem Versténdnis auf der einen Seite und den vielen politischen und geschichtli-
chen Gemeinsamkeiten sowie letztlich auch der geographischen Nihe Osterreichs und
Deutschlands auf der anderen Seite zu suchen. Einige Besonderheiten verdienen dennoch
Beachtung: So wurden anfangs die Stiftungen in Osterreich gleichfalls von der Kirche do-
miniert. Besondere Bedeutung kam auch hier Stiftungen zu, die dem karitativen Bereich
zuzuordnen waren.?*> Wie in den Léandern weiter nordlich begann die weltliche Obrigkeit
bald damit, die Kontrolle tiber die Stiftungen zu iibernehmen. Der Anfang dieser Entwick-
lung ist besonders dem Wirken Ferdinands I. (1503 — 1564) und seinen Nachkommen zuzu-
schreiben, die als erste staatliche Kontrolle auszuiiben versuchten.?** So ordnete Kaiserin
Maria Theresia (1717 — 1780) die Stiftungen endgiiltig der Kontrolle und Aufsicht des
Staates zu.?** Unter Joseph II. (1741 — 1790) kam es zudem zu schweren Eingriffen in das
Stiftungswesen. Er hob die ,,fiir die Menschheit und Staat ungenutzten Kloster auf, was
auch starke Auswirkungen auf die angeschlossenen kirchlichen Stiftungen hatte.?*> Zudem
griffen im Zuge der Aufklarung, wie in Deutschland beziechungsweise den Vorgéngerstaa-
ten, kollegialistische Rechtsgedanken um sich. Sie negierten die Eigenstandigkeit der Stif-
tungen per se und propagierten eine enge Anbindung an den Staat. So wurden Ortliche Stif-
tungen der Verwaltung der politischen Gemeinden unterstellt und damit faktisch in Ge-
meindevermégen tiberfiihrt.?*® Auf der anderen Seite weiteten sich wéhrend der Aufklérung
die méglichen Stiftungszwecke aus, die Beschriankung auf rein religiose Zwecke entfiel. 2%
Auch in Osterreich war das Stiftungswesen also stets von einer engen Anbindung an die
Obrigkeit gekennzeichnet.?*® Besonders die Klosteraufthebung versetzte der Stiftungsland-
schaft jedoch einen so schweren Schlag, dass der Stiftungsgedanke erst in der Zeit nach
dem Wiener Kongress (1814/1815) wieder an Bedeutung gewann.?%

Im Gegensatz zu den deutschen Gebieten erfreute sich das Rechtsinstitut der Familienstif-
tung in Osterreich keiner besonderen Akzeptanz. Vielmehr war bisweilen eine ausgespro-
chene Skepsis gegeniiber gebundenen Vermogen, insbesondere unter Maria Theresia und
Joseph II., welcher urspriinglich alle Fideikommisse in seinen Landern abschaffen wollte,

241 vgl. Sandgruber in Eiselsberg (Hrsg.), Jahrbuch Stiftungsrecht 2008, S. 33 (38); Stammer,
Handbuch des osterreichischen Stiftungs- und Fondswesens, S. 269 ff.; Kalss in P. Do-
ralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, Einl. Rn. 5.

242 Stammer, Handbuch des dsterreichischen Stiftungs- und Fondswesens, S. 276.

243 Stammer, Handbuch des dsterreichischen Stiftungs- und Fondswesens, S. 276.

24 Kalss in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, Einl. Rn. 5; Stammer, Handbuch des dsterrei-
chischen Stiftungs- und Fondswesens, S. 277.

245 Liermann, Geschichte des Stiftungsrechts, S. 193; Helbich in Csoklich/Miiller/Grohs/Helbich

(Hrsg.), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz, S. 1 (4); Sandgruber in Eiselsberg (Hrsg.), Jahr-

buch Stiftungsrecht 2008, S. 33 (39); Sandgruber, OJZ 1993, S. 224 (229); Stammer, Handbuch

des osterreichischen Stiftungs- und Fondswesens, S. 279.

Liermann, Geschichte des Stiftungsrechts, S. 193 f.; Stammer, Handbuch des Osterreichischen

Stiftungs- und Fondswesens, S. 279.

247 Kalss in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, Einl. Rn. 5.

248 Helbich in Csoklich/Miiller/Grohs/Helbich (Hrsg.), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz, S. 1

(4); Sandgruber, OJZ 1993, S. 224 (230).

Stammer, Handbuch des 6sterreichischen Stiftungs- und Fondswesens, S. 279 f.
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festzustellen. Unter diesen Regenten wurde die Griindung erschwert, die Auflésung auf der
anderen Seite hingegen erleichtert.2 Die Stimmung wandte sich erst mit dem westgalizi-
schen Gesetzbuch von 1787 zugunsten der Kommisse. Dies manifestierte sich auch im
ABGB von 1811.%! Davon profitierte die Familienstiftung, welche sich in Deutschland
wohl parallel zum Fideikommiss besonders im groBbiirgerlichen Milieu entwickelte, indes
nicht: ,,Der allgemeine Gang der Gesetzgebung in Oesterreich, welche schon frithzeitig den
offentlichen Charakter der Stiftung betont und an demselben seitdem im Ganzen festhilt,
war der Entwicklung der Familienstiftung im deutschrechtlichen Sinne nicht giinstig. Denn
diese ist gerade ein wesentlich privatrechtliches Institut.“?*> Im Gegensatz dazu sah man die
Stiftung in Osterreich stets dem &ffentlichen Recht zugeordnet, was sich auch spiter im
ABGB zeigte. Familienmitglieder konnten nicht voraussetzungslos als Destinatdre einer
Stiftung eingesetzt werden, ,,zu dem Familienverhéltnisse mufl noch eine besondere Quali-
fikation hinzutreten, welche den Destinatar zum geeigneten Trager der durch die Stiftung
angestrebten Verwaltungsaufgabe macht.“?53 Es waren also allenfalls ,,ideelle* Familienstif-
tungen zuldssig, anderen musste die staatliche Genehmigung im Grundsatz versagt bleiben.
Doch auch fiir diese haben sich keine Sonderregelungen herausgebildet, welche dem spezi-
ellen Familienbezug Rechnung getragen hitten; sie wurden behandelt wie jede andere ge-
meinniitzige Stiftung mit einem nicht beschriankten Destinatdrskreis.2>*

1I.  Entwicklung unter den grof3en Kodifikationen

Eine Zasur fiir die Rechtsentwicklung stellte die Inkraftsetzung des ABGB in Osterreich
zum 1.1.1812 und des BGB zum 1.1.1900 in Deutschland im Rahmen der européischen
Kodifikationsbewegung dar. Diese Entwicklung wird als bedeutender Wendepunkt in der
Geschichte des Privatrechts betrachtet.?>> Mit diesen Kodifikationen ergab sich eine weit-
reichende Vereinheitlichung des Zivilrechts im deutschen Rechtskreis, welche der kaum zu
iiberblickenden Rechtszersplitterung entgegenwirkte. Allerdings blieb die jeweilige Verein-
heitlichung naturgemif auf die Grenzen der jeweils erlassenden Staaten beschrankt, so dass
die nationale Rechtseinheit auf der einen Seite eine Fragmentierung des europdischen
Rechtsraums auf der anderen Seite gefordert hat. Der Ansatz, Rechtswissenschaft als grund-
legende intellektuelle Einheit zu betrachten, wenn auch in regionalen Abwandlungen, die
sich auf romische Rechtstraditionen zuriickfiihrte, wurde aufgegeben; stattdessen wandte
man sich einer Landesjurisprudenz zu.?3¢ Seitdem verlaufen die Entwicklungslinien in den
hier zu vergleichenden Rechtsrdumen klar getrennt:

250 Eckert, Der Kampf um die Familienfideikommisse in Deutschland, S. 155 f.

251 Eckert, Der Kampf um die Familienfideikommisse in Deutschland, S. 225 f. Nach dem An-
schluss Osterreichs an das Deutsche Reich sollten auch die osterreichischen Kommisse zum
1.1.1939 durch das ,,Gesetz iiber das Erloschen der Familienfideikommisse und sonstiger gebun-
dener Vermdgen“ aufgeldst werden.

v. Herrnritt, Das Osterreichische Stiftungsrecht, S. 54.

253y, Herrnritt, Das Osterreichische Stiftungsrecht, S. 54.

254y, Herrnritt, Das Osterreichische Stiftungsrecht, S. 56.

255 Zimmermann in Schmoeckl/Riickert/Zimmermann (Hrsg.), HKK BGB Bd. 1, Vorb. § 1 2.

236 Zimmermann in Schmoeckl/Riickert/Zimmermann (Hrsg.), HKK BGB Bd. 1, Vorb. § 1 Rn. 2.
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1. Osterreich

In Osterreich ist mit dem ABGB am 1.1.1812 eine der frithen Kodifikationen der europii-
schen Kodifikationsbewegung in Kraft getreten. Die darin enthaltenen Regelungen zum
Stiftungsrecht sind sehr iiberschaubar. Einzig § 646 ABGB beschreibt den Unterschied des
Fideikommisses, der im Gegensatz zu Stiftungen nicht als Teil des Offentlichen Rechts
betrachtet wurde und somit umfassende Regelung erfuhr,?” zu Stiftungen: ,,Von den Substi-
tutionen und Fideikommissen unterscheidet sich die Stiftung, wodurch die Einkiinfte von
Kapitalien, Grundstiicken oder Rechten zu gemeinniitzigen Anstalten, als: fiir geistliche
Pfriinden, Schulen, Kranken- oder Armenhduser; oder zum Unterhalte gewisser Personen
auf alle folgenden Zeiten bestimmt. Die Vorschriften iiber Stiftungen sind in den politischen
Verordnungen enthalten.” Eine dariiber hinausgehende Regelung fehlt, eine einheitliche
Kodifizierung des Stiftungsrechts hat es bis 1974 in Osterreich nicht gegeben.2® Wenn es
sich auch um eine sehr karge Regelung handelte, entnahm man dieser doch immerhin we-
sentliche Merkmale des Stiftungsbegriffs nach heutigem Verstdndnis, ndmlich dass die
Stiftung eine verselbststdndigte Vermodgensmasse (juristische Person) sei, die dauerhaft
einen — nach damaliger Vorstellung — gemeinniitzigen Zweck verfolge.?’

Der Verweis auf die ,,politischen Verordnungen bezieht sich auf zahllose, meist aus der
Zeit der Monarchie und damit dem 19. Jahrhundert stammende Erlasse, Dekrete, Entschlie-
Bungen und Ahnliches.2% Die Stiftung in Osterreich war seit dieser Zeit von obrigkeitlichen
Einfliissen dominiert.?! Stiftungen bedurften seit Maria Theresia stets staatlicher Geneh-
migung und standen unter staatlicher Aufsicht,?®? sie nahmen staatliche Aufgaben wahr,?6?
Man ging davon aus, ,,dall nur die Gemeinniitzigkeit des Zwecks der Stiftung ihre Daseins-
berechtigung giebt“.2* Eine Allzweckstiftung, wie sie spiter im BGB kodifiziert wurde,
war im Geltungsbereich des ABGB nicht zuldssig: ,,Hieraus ergibt sich, dass fiir den Stif-
tungszweck das Merkmal des Statthaften, GesetzméBigen [im Unterschied zu anderen mo-
ralischen Personen]?% nicht ausreicht, sondern dass nur solche Lebenszwecke in Stiftungs-
form realisiert werden kdnnen, welche iiber das individuelle Interesse hinausgehen. Derarti-
ge Zwecke werden aber als gemeinniitzige bezeichnet. Der Stiftungszweck muf3 daher im

237 Pennitz in Schmoeckl/Riickert/Zimmermann (Hrsg.), HKK BGB Bd. 1, §§ 80 - 89 Rn. 18.

258 Stammer, Handbuch des dsterreichischen Stiftungs- und Fondswesens, S. 280.

259y, Herrnritt, Das Osterreichische Stiftungsrecht, S. 8.

260 Stammer, Handbuch des dsterreichischen Stiftungs- und Fondswesens, S. 280.

261 Richter, Rechtsfihige Stiftung und Charitable Corporation, S. 91 f; Helbich in Csok-
lich/Miiller/Gréhs/Helbich (Hrsg.), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz, S. 1 (4); Stammer,
Handbuch des dsterreichischen Stiftungs- und Fondswesens, S. 281.

262 Kalss in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, Einl. Rn. 5; Stammer, Handbuch des dsterrei-

chischen Stiftungs- und Fondswesens, S. 277; in einem Hochkanzleidekret vom 21. Mail 1841

heifit es: ,,Die Entscheidung iiber die Annehmbarkeit einer zu errichtenden Stiftung, tiber deren

Abinderung oder Aufhebung, sowie liber die Anlegung und Verwaltung des Stiftungsfondes,

dann die Obsorge, um von Seite der politischen Behorden und derjenigen, welche die Stiftung

geniessen, die Erfullung ihrer Pflichten zu erzwecken, steht den administrativen Behorden, den
geistlichen Stiftungen einverstdndlich mit dem Ordinariate zu.“ (zitiert nach Stammer, Handbuch

des osterreichischen Stiftungs- und Fondswesens, S. 280 f.).

v. Herrnritt, Das Osterreichische Stiftungsrecht, S. IV f.

v. Herrnritt, Das Osterreichische Stiftungsrecht, S. VL.

v. Herrnritt, Das Osterreichische Stiftungsrecht, S. 48.
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264
265
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Gegensatze zum Corporationszwecke ein gemeinniitziger sein.“?*® Diese Auffassung von v.
Herrnritt, dessen Werk ,,Das Osterreichische Stiftungsrecht von 1896 bis in die 70er Jahre
des 20. Jahrhunderts die einzige Gesamtdarstellung des Osterreichischen Stiftungsrechts
war, ist die ,,maBgebende*?*” Ansicht in dieser Frage und in der dlteren Literatur und Recht-
sprechung ,,nahezu einhellig“?®® vertreten worden. Entsprechend hilt v. Herrnritt Familien-
stiftungen nach ,,deutschrechtlicher* Ausprégung nicht fiir zuldssig und stellt klar, dass die
Stiftungen, welche in Osterreich als Familienstiftungen bezeichnet wiirden, mit den erstge-
nannten nichts gemein haben: ,,Wahrend die deutschrechtliche Familienstiftung, gewisser-
maflen als Familienfideikommiss der biirgerlichen Kreise, fiir die Mitglieder der bestifteten
Familie als solche, also nur wegen ihrer Zugehorigkeit zu derselben, nach festgelegter
Folgeordnung bestimmt ist, dienen die sog. Familienstiftungen des dsterreichischen Verwal-
tungsrechts in erster Reihe gleich den allgemeinen Stiftungen einem bestimmten Verwal-
tungszwecke, welcher allerdings nur in einem bestimmten Kreise von Personen verfolgt
wird.“?% Eine funktionale Vergleichbarkeit zum Familienfideikommiss bestand nicht.2”

V. Herrnritts Werk steht stellvertretend fiir eine Epoche zur Zeit der Monarchie,?’! in wel-
cher die Stiftungslandschaft sich in einer Hochbliite — in Bezug auf Zahl und Vielseitigkeit
— des Stiftungswesens in Osterreich, gerade withrend der zweiten Hilfte des 19. Jahrhun-
derts, befand.?’> Besondere Ausprigung fand dabei das sozial engagierte Stiftungswesen im
judischen Unternehmertum.?”® Trotz dieser Entwicklung fand eine einheitliche Kodifizie-
rung des Stiftungsrechts nicht statt; es war nur ausgesprochen liickenhaft geregelt.?’*
V. Herrnritt selbst beschreibt die Situation des Stiftungsrechts als eine desolate: ,,Das Stif-
tungsrecht in Osterreich ist nie Gegenstand einer einheitlichen Gesetzgebung gewesen. Es
besteht blos eine Reihe zusammenhangloser Normen, welche aus verschiedenen Epochen
stammen und von verschiedenen Stellen erlassen, als ,politische Verordnungen® ein hochst
lickenhaftes Ganzes bilden.“?”> Nach dieser niichternen Bilanz mahnt er im selben Werk
1896 (sic!) eine Reform des Stiftungsrechts an: ,,So ist zu hoffen, dass auch in unserem
Vaterlande, welches sich riihmen kann, schon friihzeitig die Bedeutung der Stiftung fiir das
sociale Leben richtig gewiirdigt zu haben, die so sehr notwendige gesetzliche Reform nicht
all zu lange ausbleiben wird.“27® Stiftungen waren in Osterreich also auf die Verfolgung
gemeinniitziger Zwecke festgelegt. Dies galt auch fiir die in § 646 ABGB erwidhnten Stif-

266y Herrnritt, Das Osterreichische Stiftungsrecht, S. 49 f., der allerdings auch a. a. O. darauf hin-

weist, dass die Verwaltung gelegentlich die Einhaltung dieser Voraussetzungen seines Erachtens
nach nicht strikt genug tiberpriift.

267 Helbich in Csoklich/Miiller/Grohs/Helbich (Hrsg.), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz, S. 1
4).

268 Beinhauer in Stifterverband fiir die Deutsche Wissenschaft (Hrsg.), Stiftungen in Europa, S. 11
(13); vgl. auch Kalss in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, Einl. Rn. 5.

269y, Herrnritt, Das dsterreichische Stiftungsrecht, S. 55.

210y Herrnritt, Das Osterreichische Stiftungsrecht, S. 56.

271V Beinhauer, OJZ 1972, S. 378 (380).

212 Kalss in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, Einl. Rn. 5; Sandgruber in Eiselsberg (Hrsg.),
Jahrbuch Stiftungsrecht 2008, S. 33 (39); Sandgruber, OJZ 1993, S. 224 (230); Stammer, Hand-
buch des Osterreichischen Stiftungs- und Fondswesens, S. 284.

213 Sandgruber in Eiselsberg (Hrsg.), Jahrbuch Stiftungsrecht 2008, S. 33 (39).

274 Beinhauer, OJZ 1972, S. 378 (380); Kalss in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, Einl. Rn. 5.

215y, Herrnritt, Das dsterreichische Stiftungsrecht, S. V.

276y, Herrnritt, Das dsterreichische Stiftungsrecht, S. VII.
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tungen ,,zum Unterhalte gewisser Personen®,?’”” obwohl dem Wortlaut eine solche Begren-
zung nicht zwingend zu entnehmen ist.

Die Hochphase des Stiftungsrechts endete mit dem Ende der Monarchie jéh, zahlreiche
Stiftungen wurden aufgelost?’® oder hatten unter der Nachkriegsinflation zu leiden.?’® Zwar
wurden die meisten stiftungsrechtlichen Vorschriften, die vor dem Krieg bestanden, nach
den Regeln der Rechtsiiberleitung in die Rechtsordnung der Republik iiberfiihrt und waren
somit geltendes Recht, die Stiftungsbehdrden wandten es jedoch mit wenigen Ausnahmen
nicht mehr an,?%° zumal es bereits vorher, wie gezeigt, ausgesprochen unsystematisch und
liickenhaft gewesen war. Wéhrend des Nationalsozialismus geschah wieder ein tiefer Ein-
schnitt in das Stiftungswesen, der sich insbesondere gegen jiidische Stiftungen richtete.?8!
Bestanden 1938 in Osterreich 5.700 Stiftungen und Fonds, wurden im Zuge des Anschlus-
ses an das Deutsche Reich von den Nationalsozialisten 3.000 Stiftungen aufgeldst, ohne
dass ihr Vermogen auf andere Stiftungen iibertragen wurde. 2.400 von ihnen wurden aufge-
16st, wobei das Vermogen an die noch bestehenden 300 Stiftungen floss. Nach dem Krieg
wurden nur wenige Stiftungen und Fonds wiederhergestellt. Damit endete nach dem zwei-
ten Weltkrieg die Tradition der gemeinniitzigen Stiftungen in Osterreich weitgehend. 282

Auch in der Nachkriegszeit vernachléssigte der Gesetzgeber das Stiftungsrecht. 1972 kon-
statierte angesichts dieses ,,geradezu chaotischen Zustands“?®* der nur unzureichenden
Regelung Beinhauer: ,,Von der Literatur kaum beachtet und von der Praxis auf tote Gleise
geschoben, fristet das Osterreichische Stiftungsrecht [...] seit einem halben Jahrhundert ein
kiimmerliches Dasein.“2% DemgemiB war die Bedeutung von Stiftungen in Osterreich —
jedenfalls im Vergleich zu anderen Landern wie Deutschland oder der Schweiz — gering.?®

Der Anregung v. Herrnritts folgend, welcher sich bereits im Jahre 1896 eine umfassende
Neuregelung des Stiftungsrechts in Osterreich wiinschte, trat dann im Jahre 1975 das Bun-
desstiftungs- und Fondsgesetz in Kraft, durch welches der Rechtsbereich der gemeinniitzi-
gen Stiftungen auf Bundesebene umfassend geregelt wurde. Auf diesem Wege wurde eine
erforderliche gesetzliche Grundlage, die rechtsstaatlichen Standards geniigte, fiir das Ver-

277 A. A. offenbar Pennitz in Schmoeckl/Riickert/Zimmermann (Hrsg.), HHK Bd. 1, §§ 80 - 89
Rn. 18, der zu Unrecht nicht zwischen ,,ideeller* und voraussetzungslosberechtigender Familien-
stiftung differenziert.

218 Kalss in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, Einl. Rn. 5; Stammer, Handbuch des dsterrei-
chischen Stiftungs- und Fondswesens, S. 284.

219 Helbich in Csoklich/Miiller/Grohs/Helbich (Hrsg.), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz, S. 1
).

280 Beinhauer, OJZ 1972, S. 378 (378).

81 Kalss in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.)), PSG, Einl. Rn.5; Helbich in Csok-
lich/Miiller/Grohs/Helbich (Hrsg.), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz, S. 1 (4); Sandgruber in
Eiselsberg (Hrsg.), Jahrbuch Stiftungsrecht 2008, S. 33 (39); ausfiihrlich dazu: Stammer, Hand-
buch des osterreichischen Stiftungs- und Fondswesens, S. 287 ff.

282 Sandgruber in Eiselsherg (Hrsg.), Jahrbuch Stiftungsrecht 2008, S. 33 (39).

283 Beinhauer, OJZ 1972, S. 378 (378).

24 Beinhauer, OJZ 1972, S. 378 (379).

285 Beinhauer in Stifterverband fiir die Deutsche Wissenschaft (Hrsg.), Stiftungen in Europa, S. 11
(28).
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waltungshandeln der Stiftungsbehorden geschaffen.?®® Im Anschluss daran erlieBen auch
alle Bundeslénder Stiftungs- und Fondsgesetze.??’

2. Deutschland

Das BGB enthélt Regelungen zum Stiftungsrecht in den §§ 80 - 88. Allerdings regeln diese
Normen die Materie nicht umfassend. Der historische Gesetzgeber beschriankte sich auf
Bestimmungen zur privatrechtlichen Seite.28 Grund hierfiir war, dass das gesamte Offentli-
che Recht dem gesetzgeberischen Zustidndigkeitsbereich der Einzelstaaten des deutschen
Reiches zugeordnet war. Man meinte — trotz einer grundsétzlichen Anerkennung des Unter-
schieds privatrechtlicher und 6ffentlich-rechtlicher Stiftungen — beide seien mangels mate-
riellen Unterschieds gleich zu behandeln.?®® Die Regelungen im BGB lassen sich in drei
Teilaspekte gliedern: Normen zum Entstehen der Stiftung mit vermdgensrechtlichen Kon-
sequenzen (§§ 80 - 84), zur Binnenstruktur unter Riickgriff auf das Vereinsrecht (§§ 85 -
86) und zur Auflosung, Zweckéinderung sowie Abwicklung von Stiftungen (§§ 87 - 88).2%

Dabei folgte man in den Beratungen dem Modell Savignys, der eine staatliche Anerkennung
fiir zwingend notwendig hielt.?! Damit kniipfte die Kommission, welche den 2. Entwurf
des BGBs verfasste, im Wesentlichen an den bisherigen Rechtszustand an: ,,Die deutschen
Gesetze machen die Entstehung einer mit Personlichkeit versehenen Stiftung von der staat-
lichen Anerkennung abhingig. Wo besondere Vorschriften fehlen, stellt die Praxis der
Regel nach dieses Erfordernis gleichsam auf.“?°? Zur Entstehung einer Stiftung bedurfte es
demnach einer privatrechtlichen Willenserkldrung und eines Verwaltungsaktes, der Geneh-
migung.?®> Wie bei anderen juristischen Personen auch ging man davon aus, dass deren
Griindung nicht allein auf Grundlage der Privatautonomie erfolgen konne, sondern stets
eines hoheitlichen Mitwirkungsaktes bediirfe. Die Moglichkeit einer Stiftungsgriindung
werde dem Einzelnen nicht aufgrund eigener Freiheit eingerdumt, sondern nur wegen der zu
erwartenden Mehrung des allgemeinen Nutzens. Nur im Rahmen des Stiftungsrechts hat
sich dieses Konzessionssystem bis heute erhalten.?®* Mit dieser Regelung wurden auch
rechtspolitische Ziele verfolgt. Der Staat erkannte in der Moglichkeit einer dauerhaften
Vermdgensperpetuierung, die nicht mehr an privilegierte Zwecke gebunden war?®® sondern

286 Stammer, Handbuch des dsterreichischen Stiftungs- und Fondswesens, S. 316.

287 Nachweise bei Hauser/Schwar, SNZ 2001, S. 217 (217).

288 Coing in Staudinger, §§ 1 - 89 BGB'?, Vorb. §§ 80 - 88, Rn. 3.

289 Liermann, Geschichte des Stiftungsrechts, S. 274 f.; Reuter in Hiittemann/Richter/Weitemeyer
(Hrsg.), Landesstiftungsrecht, Rn. 3.2; Pennitz in Schmoeckl/Riickert/Zimmermann (Hrsg.), HKK
BGB Bd. 1, §§ 80 - 89 Rn. 25.

20 Pennitz in Schmoeckl/Riickert/Zimmermann (Hrsg.), HKK BGB Bd. 1, §§ 80 - 89 Rn. 25; Duden,
JZ1968,S. 1 (1).

21 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 56; Richter, Rechtsfihige
Stiftung und Charitable Corporation, S. 119 f., 124 ff.

22 Mugdan, Materialien zum BGB, S. 419.

293 Pennitz in Schmoeckl/Riickert/Zimmermann (Hrsg.), HKK Bd. 1, §§ 80 - 89 Rn. 26.

294 Reuter in Hiittemann/Richter/Weitemeyer (Hrsg.), Landesstiftungsrecht, Rn. 3.2. mit Verweis auf
Mugdan, Materialien zum BGB, S. 961 f.

295 Siehe oben S. 28.
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eine Allzweck-Stiftung ermdglichte, eine potentielle Gefahr.??® Diesen (vermeintlichen)
Gefahren meinte man — mangels Festlegung auf eine Gemeinwohlforderungspflicht — nur
durch einen reichseinheitlichen Genehmigungsvorbehalt begegnen zu kénnen. Allerdings
konnte aufgrund der verfassungsrechtlichen Kompetenzverteilung keine Regelungen iiber
den Zweck und das Genehmigungsverfahren als solches erlassen werden, dennoch sollte
aber eine ZweckméBigkeitskontrolle im Rahmen dessen obligatorisch sein.?®” Wegen des
stiftungsimmanenten Umstands der Vermogensperpetuierung ,.thue daher [die Gesetzge-
bung] nicht wohl, einen solchen auf unabsehbare Zeit bindenden Willen ohne jede Priifung
des Werthes oder Unwerthes seines Inhalts anzuerkennen®.2’® Somit wurde es also den
Léndern iiberlassen, eigene Regeln, welche die des BGB ausfiillen und ergénzen sollten, zu
erlassen.?”” Der Verwaltung wurde auf diesem Wege ein breiter Ermessensspielraum einge-
rdumt, der jedenfalls faktisch einer gerichtlichen Uberpriifung entzogen war. Es bestanden
kaum feste Regelungen, welche die Tétigkeit der Verwaltung begrenzten. 3%

Diese landesrechtlichen Regelungen, welche insbesondere Vorschriften iiber das Genehmi-
gungsverfahren und die im Rahmen dessen einzuhaltenden Voraussetzungen sowie die
Stiftungsaufsicht enthielten, waren auBerordentlich unterschiedlich, auch was die Anforde-
rungen an den Zweck betraf. Zum Teil fehlten Gesetze auch génzlich, es bestand allenfalls
eine gefestigte Verwaltungspraxis.’®! Auf diese Weise entwickelten sich vielgestaltige
Regelungen oder bestanden fort, was Coing als ,,aullerordentlich uniibersichtlich® emp-
fand.3*

Vor Inkrafttreten des BGB war also nach gemeinem Recht und den meisten Partikularrech-
ten die Griindung einer Stiftung nicht auf fromme Zwecke beschréinkt, sondern war zu allen
erlaubten Zwecken zulédssig, auch wenn meist ein Genehmigungserfordernis bestand.3% Das
deutsche Stiftungsrecht schloss privatniitzige Stiftungen nicht aus.3** Schon sehr friih gab
es, beispielweise im preuflischen Recht, eine Unterscheidung von Familienstiftungen und
Nichtfamilienstiftungen, die auch im Rahmen des Verwaltungsverfahrens anders behandelt
wurden.3® In Bayern beispielsweise unterstanden im Gegensatz zu privatniitzigen Stiftun-
gen nur Offentliche Stiftungen, also ,,nicht ausschlieBlich privaten Zwecken dienende, der
staatlichen Aufsicht.3% Andere Staaten des Deutschen Reichs behandelten privatniitzige
Stiftungen anders: In Sachsen bedurften gemeinniitzige Stiftungen keiner Genehmigung,
wiahrend Stiftungen, ,,die anderen Zwecken dienen®, einer solchen bedurften.’’’ Diese ein-
zelstaatlichen Spezialitdten wurden mit dem Erlass des BGBs nicht beseitigt, sondern, in-

296 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 56, 57.

27 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 56.

298 Mugdan, Materialien zum BGB, S. 961.

299 Reuter in Hiittemann/Richter/Weitemeyer (Hrsg.), Landesstiftungsrecht, Rn. 3.3.

300 Vgl. Richter, Rechtsfihige Stiftung und Charitable Corporation, S. 89 f, 105 ff.; Hiitte-
mann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 20.

301 Richter, Rechtsfihige Stiftung und Charitable Corporation, S. 125.

302 Coing in Staudinger, §§ 1 - 89 BGB'', Vorb. §§ 80 - 89 Rn. 3a.

303 Coing in Staudinger, §§ 1 - 89 BGB'!, Vorb. §§ 80 - 89 Rn. 3.

304 Reuter in Miinchener Kommentar BGB, Vorb. § 80 Rn. 61.

305 Vgl. Ballerstedt/Salzwedel, Gutachten fiir den 44. DJT in Verhandlungen des 44. DIT, Bd. 1,
Teil 5, S. 13.

306 Coing in Staudinger, §§ 1 - 89 BGB'', Vorb. §§ 80 - 89 Rn. 23.

307 Mugdan, Materialien zum BGB, S. 420.
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dem wesentliche Teile des Stiftungsrechts dem Offentlichen Recht zugeordnet blieben,
dauerhaft festgeschrieben.

Der Nationalsozialismus hatte in Deutschland ebenso vernichtende Folgen wie in Oster-
reich, besonders jiidische Stiftungen wurden aufgehoben und nicht mehr genehmigt.3%®
Dazu bedurfte es wegen des Konzessionsystems und der offenen Tatbestidnde keiner tief-
greifenden Anderung des Stiftungsrechts.?® Auch die Folgen der Weltkriege sowie der
damit einhergehenden politischen Implikationen und der wirtschaftlichen Turbulenzen, in
denen sich das Deutsche Reich befand, wirkten sich sehr negativ auf die Stiftungslandschaft
aus. In sowjetisch besetzen Mitteldeutschland wurde sie nach dem 2. Weltkrieg beinahe
ginzlich vernichtet.?!° In der Bundesrepublik allerdings fiithrte wachsender Wohlstand zu
einer rasanten Wiederauferstehung, wobei die weit liberwiegende Anzahl der Stiftungen
gemeinniitzige Zwecke verfolgt.3!

3. Resiimee

Sowohl auf dem Gebiet der heutigen Bundesrepublik Deutschland wie auch auf dem Gebiet
der heutigen Republik Osterreich blickt man also auf eine Stiftungstradition zuriick, die sich
jedenfalls iiber viele Jahrhunderte erstreckt. Konturen und Unterschiede wurden stark unter
den beiden groBen Kodifikationen, dem ABGB (1811) und dem BGB (1900), sichtbar oder
bildeten sich heraus. Obwohl beide Staaten beziehungsweise deren Vorginger viele kultu-
relle und geschichtliche Gemeinsamkeiten aufweisen, was sich insbesondere anhand der
schweren Einschnitte in das Stiftungswesen wihrend der Weltkriege und den damit einher-
gehenden politischen Umwilzungen zeigt, entwickelten sich die Stiftungsrechte und auch
die Stiftungswirklichkeiten besonders im Laufe des 19. und 20. Jahrhunderts stark ausei-
nander. Wihrend in Osterreich nach einer Hochzeit am Ende des 19. Jahrhunderts die Stif-
tung als Rechtsform letztlich beinahe in Vergessenheit geriet, trieb sie in Deutschland be-
merkenswerte Bliiten und wurde zu einem wichtigen Teil der Zivilgesellschaft.

Ein weiterer Unterschied féllt ins Auge: Wie in vielen Stiftungsrechten im romanischen
Rechtskreis stand eine Allzweck-Stiftung, mit der auch privatniitzige Ziele verfolgt werden
konnte, in Osterreich nicht zur Verfiigung.3'2 Wihrend bis in das Jahr 1974, als das BStFG
in Kraft trat, vereinzelt noch die Existenz der Stiftung als juristische Person im Gsterreichi-
schen Recht bestritten wurde,3'* gab es in Deutschland eine ,,praktisch befriedigende*3'
Rechtslage, die sowohl die Verfolgung gemeinniitziger wie auch eigenniitziger Zwecke

308 Liermann, Geschichte des Stiftungsrechts, S. 285 ff.

309 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 59; Ausfiihrlich dazu:

Rawert/Ajzensztejn in v. Campenhausen/Kronke/Werner (Hrsg.), Stiftungen in Deutschland und

Europa, S. 157 - 181.

v. Campenhausen in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 5 Rn. 59.

3L vgl. Mecking in Werner/Saenger (Hrsg.), Die Stiftung, Rn. 107 ff.; Strachwitz in Strach-
witz/Mercker (Hrsg.), Stiftungen in Theorie, Recht und Praxis, S. 33 (43 f.); siche oben S. 4.

312 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 187; Reuter in Miinche-
ner Kommentar BGB, Vorb. § 80 Rn. 61; Neuhoff in Deutsches Stiftungswesen 1977 - 1988, S.
61 (73).

33 Vgl. Coing in Staudinger, §§ 1 - 89 BGB'', Vorb. §§ 80 - 89 Rn. 28.

314y, Campenhausen in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 5 Rn. 63.
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ermoglichte.3!® Allerdings hat die Griindung einer Stiftung bereits vor Inkraftsetzung des
BGBs einen staatlichen Mitwirkungsakt erfordert, wenn auch zum Teil fiir privatniitzige
Stiftungen, insbesondere fiir Familienstiftungen, besondere Regelungen vorhanden waren.
Dieser Vorbehalt entwickelte sich urspriinglich teils als Reaktionsmdglichkeit des Obrig-
keitsstaates auf als unerwiinscht betrachtete private oder kirchliche Initiativen in Bereichen
staatlicher Monopolstellung, ist teils Relikt aus einer {iberkommenen Anschauung der juris-
tischen Person im Allgemeinen und der Stiftung im Speziellen.?'® Wihrend urspriinglich
alle juristischen Personen eines solchen staatlichen Aktes bedurften, hat sich dieser iiber die
Zeit seit 1900 nur noch bei den Stiftungen erhalten. Hinzu kommt die aus der foderalen
Struktur der Bundesrepublik herrithrende uneinheitliche Regelung des offentlichen Stif-
tungsrechtes, welches aufgrund der Genehmigungsvoraussetzung allerdings eine nicht un-
wesentliche Rolle spielt.

1II.  Jiingste Entwicklung

Die beiden zu vergleichenden Rechtsordnungen standen also zum Ende des 20. Jahrhun-
derts vor grundsitzlich anderen Ausgangssituationen. Wahrend der bundesrepublikanische
Gesetzgeber eine vorgefundene Regelung, die aufgrund der verfassungsrechtlichen Kompe-
tenzverteilung nur zum Teil in seinem Zustidndigkeitsbereich liegt, fortentwickelte und
hierbei insbesondere die stark von gemeinniitzigen Stiftungen dominierte Rechtsrealitéit vor
Augen hatte, sah sich der dsterreichische Gesetzgeber vor einem unbestellten Acker: Eine
Stiftung, mit der privatniitzige Zwecke verfolgt werden konnten, stellte die dsterreichische
Rechtsordnung niemals zuvor zur Verfiigung. Diese grundverschiedenen Ausgangssituatio-
nen gilt es bei der nun folgenden Darstellung der jiingsten Rechtsentwicklung, welche
Grundlage fiir den Gegenstand dieser Arbeit, den Vergleich zweier sehr dhnlicher Rechtsin-
stitute ist, zu beriicksichtigen. Sowohl in Osterreich wie auch in Deutschland wurde nach
dem zweiten Weltkrieg und der Zeit des Wiederaufbaus eine umfassende Diskussion iiber
die Modernisierung des Stiftungsrechts angesto3en, die in jlingster Zeit jeweils im Erlass
von Gesetzen, auf Osterreichischer Seite dem Privatstiftungsgesetz, auf deutscher Seite dem
Gesetz zur Modernisierung des Stiftungsrechts, miindete. Bemerkenswert ist, wie dhnliche
Aspekte vor sehr verschiedenen Hintergriinden des Stiftungsrechts und der entsprechenden
Stiftungswirklichkeit diskutiert wurden.

1. Deutschland

In den Nachkriegsjahren spielte das Stiftungsrecht zunéchst in Deutschland keine bedeuten-
de Rolle — weder im offentlichen Bewusstsein noch in der juristischen Diskussion. Das
anderte sich im Laufe der 1960er Jahre, als im Rahmen des 44. Deutschen Juristentages in
Hannover 1962 eine Debatte um eine Reform des Stiftungsrechts aufkam.

315 Dutta, RabelsZ 2013, S. 828 (835) weist zu Recht darauf hin, dass dies angesichts des Verbots
der Fideikommisse bemerkenswert ist.
316 Richter, Rechtsfihige Stiftung und Charitable Corporation, S. 88.
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a. Entwicklung des Stiftungsrechts bis 1997

Im Rahmen dessen fanden Erorterungen unter dem Topos ,,Soll das Stiftungsrecht bundes-
rechtlich vereinheitlicht werden und reformiert werden, gegebenenfalls mit welchen
Grundsitzen?* statt. Der DJT stellte, angestoBen von bedeutenden gemeinniitzigen Stif-
tungsgriindungen und zunehmendem wirtschaftlichen Wohlstand, das an Bedeutung gewin-
nende Stiftungsrecht auf den Priifstand.?'” Man setzte eine Kommission ein, welche Vor-
schldge zur Reform des Stiftungsrechts erarbeiten sollte. Aufgrund des Kommissionsberich-
tes, eines Gutachtens der Bonner Professoren Ballerstedt und Salzwedel,?'8 eines Referates
von Mestmdcker®', der Erorterungen des DJT,3?° des Berichtes der Studienkommission3?!
des DJT und der darauf ergangenen Diskussion in der Literatur entwickelten sich einige
bedeutende Anregungen. So wurde der Erlass eines moglichst umfassenden Bundesstif-
tungsgesetzes3?? und die Aufgabe des Konzessionssystems, also ein Verzicht auf die staatli-
che Genehmigung, zugunsten eines Normativsystems gefordert. Zudem sollte ein Stiftungs-
register aufgebaut werden.??> Durchaus kritische Stimmen kamen allerdings in Bezug auf
privatniitzige Stiftungen, insbesondere Familienstiftungen, auf. So hélt Duden, Vorsitzender
der Arbeitsgemeinschaft ,,Stiftungsrecht* des DJT fest: ,,Das BGB ist mit seinen erwihnten
Moglichkeiten zur Familienfiirsorge nicht kleinlich, und es gibt so viel weitere Moglichkei-
ten zur Familienfiirsorge in noch ferner Zukunft, die Familiengesellschaft, den Familienver-
ein, die Schenkung unter Auflage (,,unselbststindige Stiftung®), auch die Kombination der
Familiengesellschaft mit einer gemeinniitzigen Stiftung und wohl noch anderem, daf3 die
rechtsfidhige Familienstiftung tiberfliissig erscheinen kann.“3?* Abseits von diesen rechtspo-
litischen Uberlegungen wurde — entgegen der wohl herrschenden Meinung — auch die Zu-
lassigkeit der Familienstiftung in Frage gestellt.3?> Die Studienkommission, welche im
Auftrag des DJT Vorschldge zur Reform des Stiftungsrechts erarbeiten sollte, sah jedoch

317 Rawert in Hager (Hrsg.), Entwicklungstendenzen im Stiftungsrecht, S. 18 (19 f.).

318 Ballerstedt/Salzwedel, Gutachten fiir den 44. DJT in Verhandlungen des 44. DIJT, Bd. 1, Teil 5,
S. 1-76.

319 Mestmdicker, Referat vor dem 44. DJT in Verhandlungen des 44. DJT, Bd. 2, S. G 1 - 30.

320 Vgl. Verhandlungen des 44. DJT, Bd. 2, S. G 1 - 96 mit Anlagen.

21 Studienkommission des Deutschen Juristentages, Vorschlige zur Reform des Stiftungsrechts.

322 Ballerstedt/Salzwedel kritisierten die bisherige Rechtslage als ,,zersplittert, liickenhaft, uneinheit-
lich und veraltet, Gutachten fiir den 44. DJT in Verhandlungen des 44. DJT, Bd. 1, Teil 5, S. 31.

323 Seifart in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch?, § 6 Rn.3 ff.; Hiitte-
mann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 63 f.; Reuter in Miinchener
Kommentar BGB, Vorb. § 80 Rn. 4; Duden, JZ 1968, S. 1 (1 ft.).

324 Duden, JZ 1968, S. 1 (4); vgl. auch Ballerstedt/Salzwedel, Gutachten fiir den 44. DJT in Ver-
handlungen des 44. DIT, Bd. 1, Teil 5, S. 1 (31 f), die allerdings keine verfassungsrechtlichen
Bedenken gegen die Familienstiftung sehen; vgl. Neuhoff in Deutsches Stiftungswesen 1977 -
1988, S. 61 (76).

325 Siehe Nachweise bei Rawert in Staudinger, §§ 21 - 103 (1995), Vorb. §§ 80 ff. Rn. 128 und
Coing in Staudinger, §§ 1 - 89 BGB'2, Vorb. §§ 80 - 88 Rn. 11; zur Rechtslage nach der Moder-
nisierung des Stiftungsrechts vgl. Nachweise bei Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89
BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 185.

39

[@her |


https://doi.org/10.5771/9783748922810
https://www.nomos-elibrary.de/agb

1. Teil: Einfiihrung und Grundlegung

davon ab, grundsitzliche Bedenken gegen Familienstiftungen geltend zu machen, wobei sie
dennoch eine zeitliche Begrenzung von 30 Jahren anregte. 326

Eine grundlegende Anderung des Stiftungsrechts hat die Reformdiskussion allerdings nicht
bewirkt. Es ist aber wohl maB3geblich auf die Beratungen im Rahmen des DJT zuriickzufiih-
ren, dass die Bundesregierung zu Beginn der 70er Jahre eine interministerielle Arbeitsgrup-
pe Stiftungsrecht einsetzte.’?’ Thre Aufgabe war es, ,die Stiftungswirklichkeit und neue
Tendenzen im Stiftungswesen zu erforschen*3?8. Diese Arbeiten sollten die Priifung der
Frage erleichtern, ob eine bundeseinheitliche Reform des Stiftungsrechts erforderlich sei.??*
Die Arbeitsgruppe stellte in ihrem 1974 ver6ffentlichten Abschlussbericht fest, dass eine
Reform des Stiftungsrechts nicht notwendig sei.>** Eine bundeseinheitliche Regelung des
Stiftungsrechtes sei nach der Verabschiedung zahlreicher moderner Landesstiftungsgesetze,
welche eine weitgehende Rechtsvereinheitlichung bewirkt hétten, tiberfliissig.*3! Auch die
im Rahmen der Erorterungen des DJTs aufgekommenen kritischen Stimmen zur Familien-
stiftung konnte die Arbeitsgruppe nicht teilen. So konne fiir die Griindung dieses historisch
gewachsenen Instituts sogar ein Bediirfnis bestehen, etwa um ein Auseinanderbrechen eines
Unternehmens nach einem Erbfall zu vermeiden oder um unfzhige Erben von der Ge-
schiftsfiihrung auszuschlieBen.33?

Entsprechend des Ergebnisses der Arbeitsgruppe kam es nicht zu der in Wissenschaft und
Praxis geforderten Reform des Stiftungsrechts, insbesondere nicht zu der Aufgabe des kriti-
sierten Konzessions- zugunsten eines Normativsystems.3** Diese Entwicklung traf — beson-
ders angesichts der im Rahmen der Reformdiskussion thematisierten Defizite des deutschen
Stiftungsrechts — nicht auf Akzeptanz, so dass die Wissenschaft daranging, die bestehenden
Defizite auf Basis der gegebenen Gesetzeslage auszugleichen.?** Wichtigstes Mittel hierzu
war die Anerkennung eines ,,Grundrechts auf Stiftung“.33 Angesichts der Tatsache, dass

326 Studienkommission des Deutschen Juristentages, Vorschlige zur Reform des Stiftungsrechts, S.

47.

327 Seifart in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 6 Rn. 8.

328 Bericht der Arbeitsgruppe, abgedruckt in Deutsches Stiftungswesen 1966 - 1976, S. 361 - 428
(362).

329 Bericht der Arbeitsgruppe, abgedruckt in Deutsches Stiftungswesen 1966 - 1976, S. 361 - 428
(369).

330 Bericht der Arbeitsgruppe, abgedruckt in Deutsches Stiftungswesen 1966 - 1976, S. 361 - 428
(410).

31 Bericht der Arbeitsgruppe, abgedruckt in Deutsches Stiftungswesen 1966 - 1976, S. 361 - 428
(376 ft.).

332 Bericht der Arbeitsgruppe, abgedruckt in Deutsches Stiftungswesen 1966 - 1976, S. 361 - 428
(393).

33 Reuter in Miinchener Kommentar BGB, Vorb. § 80 Rn. 6; Hiittemann/Rawert in Staudinger,
§§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 64; v. Campenhausen in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.),
Stiftungsrechts-Handbuch, § 5 Rn. 64.

334 Reuter in Miinchener Kommentar BGB, Vorb. § 80 Rn. 7; Hiittemann/Rawert in Staudinger,
§§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 65; ausfiihrlich zur Entwicklung im Anschluss an den DJT
Rawert in Hager (Hrsg.), Entwicklungstendenzen im Stiftungsrecht, S. 18 (21 ff.).

35 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 20; Reuter in Miinchener
Kommentar BGB, Vorb. § 80 Rn. 28; Hof in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-
Handbuch, § 4 Rn. 8; grundlegend dazu Frohwein, Grundrecht auf Stiftung, S. 11 ff.; ablehnend
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der historische Gesetzgeber von einem freien Ermessen der Stiftungsbehdrden in Ausiibung
seiner Genehmigungsobliegenheit ausging, sollte durch eine grundrechtliche Absicherung
der Stifterfreiheit eine den unter dem GG gewandelten Vorstellungen entsprechende Ver-
waltungspraxis sichergestellt werden.33¢ Hiufig wurde daher bereits angenommen, es beste-
he nach Anerkennung des Grundrechts auf Stiftung bereits materiell ein Normativsystem. 337

Zudem stellte das BVerwG 1972 in einer Grundsatzentscheidung fest: ,,... gerade eine
Stiftung, die als stindige Einrichtung bei der Gestaltung von Gegenwart und Zukunft mit-
wirken soll, bedarf fiir die Betétigung im Rahmen dieser ihr vom Stifter gesetzten Aufgabe
des Schutzes der Grundrechte gegen unberechtigte Eingriffe des Staates. [...] Die Hand-
lungsfreiheit der Stiftung [...] schlieBt eine Stiftungsaufsicht nicht aus. Allerdings darf diese
Aufsicht die erwdhnte Gewéhrleistung der Klégerin nicht antasten und ihre Handlungsfrei-
heit nur insoweit einschrénken, als das erforderlich ist, um sicherzustellen, dafl die Angele-
genheiten der Stiftung in Ubereinstimmung mit dem Gesetz und der Stiftungssatzung be-
sorgt werden.“33® Mithin waren stiftungsaufsichtsbehdrdliche MaBnahmen auf reine Recht-
maBigkeitskontrolle beschrinkt.33° Insgesamt wurde dem Stiftungsrecht mehr Aufmerksam-
keit gewidmet als dies vorher der Fall vor.34°

Zudem zeigten sich starke Stromungen, Stiftungen, die wirtschaftliche und/oder privatniit-
zige Zwecke verfolgen, durch Analogien zum Vereins- und Erbrecht mit Grundprinzipien
des deutschen Zivilrechts fiir unvereinbar und damit unzuléssig zu erklaren.3#!' Einen beson-
deren Hohepunkt der Diskussion stellt dabei ein im Jahre 1987 von der Arbeitsgemeinschaft
Deutscher Stiftungen veranstaltetes Symposium dar, welches Rawert als den ,,wahren Nuk-
leus der modernen Stiftungsrechtswissenschaft“3#? bezeichnet. Thematisch kniipfte man
dort an die bisherigen Erorterungen an, namlich ,,wieder und wieder die Stiftung im System

stand dem Salzwedel, Gutachten fiir den 44. DJT in Verhandlungen des 44. DJT, Bd. 1, S. 67 ff.
gegeniiber.

336 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 20.

337 Rawert in Staudinger, §§ 21 - 106 BGB", Vorb. §§ 80 ff. Rn. 48; Hof in Setfart/v Campenhau-
sen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 4 Rn. 19; zuriickhaltender ist Reuter in Miinchener
Kommentar BGB*, Vorb. § 80 Rn. 9, der unter Bezugnahme auf die Rechtspraxis darauf hin-
weist, Stiftungsgriindungen seien ,,Verhandlungssache™.

38 BVerwG v. 22.9.1972 - Az. VII C 27.71, Stiftungen in der Rechtsprechung II, S. 89 (90, 91) (=
BeckRS 1972, 30442520).

339 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 64.

340 Rawert in Hager (Hrsg.), Entwicklungstendenzen im Stiftungsrecht, S. 18 (19 ff).

31 Rawert in Hager (Hrsg.), Entwicklungstendenzen im Stiftungsrecht, S. 18 (21 ff.) m. w. N.; siehe

dazu auch S. 56 ff.

Rawert in Hager (Hrsg.), Entwicklungstendenzen im Stiftungsrecht, S. 18 (22); dhnlich Hiitte-

mann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 65. Die Beitrdge dazu von

Schulze (Historischer Hintergrund des Stiftungsrechts), Neuhoff (Die gemeinwohlkonforme All-

zweckstiftung als Gegenstand des Stiftungsrechts des BGB), Reuter (Stiftungen und Vereins-

recht — Konsequenzen aus Ubereinstimmungen und Unterschieden), Goerdeler (Unternehmens-
tragerstiftung im System des Stiftungsrechts), von Rinteln (Rechtstatsachen der Familienstif-
tung), Ipsen (Staat und Stiftung — Uberlegungen zum verfassungsrechtlichen Standort der Stif-
tung des privaten Rechts) und Fldmig (Die Deformation des gemeinniitzigen Stiftungswesen
durch das Steuerrecht) finden sich in Deutsches Stiftungswesen 1977 - 1988, S. 29 - 175.

342
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des Grundrechtsschutzes, Normativsystem versus Konzessionssystem, zuldssige Stiftungs-
zwecke und die Grenzen staatlicher Stiftungsaufsicht*.34

Im Rahmen der Diskussion hétten sich, so Rawert, zwei grundsétzlich unterschiedliche
Denkschulen gegeniibergestanden. Auf der einen Seite gab es Vertreter eines instrumenta-
listischen Ansatzes. Fiir diese habe die Stiftung eine zweckneutrale Rechtsform dargestellt,
welche auch auflerhalb typischer, meist also gemeinniitziger, Einsatzgebiete, ohne Weiteres
zur Anwendung kommen diirfe.>* Die Gegenposition sei von ,,Systematikern auf der
anderen Seite eingenommen worden, welche aufgrund der Besonderheiten der Stiftung
darauf hingewiesen hitten, dass ,,trotz grundsitzlicher Anerkennung verfassungsrechtlicher
verbiirgter Privatautonomie des Stifters [die Stiftung] nicht in Widerspruch zu anderen
Wertentscheidungen der Rechtsordnung treten diirfe®.34

b. Gesetz zur Modernisierung des Stiftungsrechts

Die vorwiegend in der Wissenschaft entwickelten Ideen fanden im Jahre 1997 und damit
zehn Jahre nach dem erwihnten wegweisenden Symposium der Arbeitsgemeinschaft Deut-
scher Stiftungen Eingang in parlamentarische Abldufe. So brachte die Fraktion Biindnis
90/Die Griinen am 1.12.1997 den Entwurf eines Gesetzes zur Forderung des Stiftungswe-
sens (StiftFordG)3*, der sich ausdriicklich auf die Verhandlungen des 44. DJTs und die
daran ankniipfende Diskussion bezog,3*” in den Bundestag ein. Dieser sah eine Abkehr vom
bisherigen Konzessionssystem zu einem Normativsystem mit Register vor34® und riickte die
Funktion der Stiftung als Mdoglichkeit des Biirgertums, in Ergdnzung zur staatlichen Grund-
versorgung einen dauerhaften Beitrag zur Gemeinwohlpflege leisten zu konnen, in den
Mittelpunkt.?* Eine Stiftung sollte dem Entwurf zufolge durch das Stiftungsgeschéft und —
in Parallele zu anderen juristischen Personen — die Eintragung in ein einzurichtendes Stif-
tungsregister entstehen, wobei fiir die zustindigen Gerichte kein Ermessen vorgesehen
war.?% Bestandteil des Vorschlags war aber auch eine Begrenzung der zulédssigen Stiftungs-
zwecke in Bezug auf unternehmensverbundene Stiftungen und Stiftungen, welche iiberwie-
gend der Versorgung eines lediglich durch personliche Merkmale bestimmten Kreises von
Begiinstigten (insbesondere Familienstiftungen) dienen.?3! Unternechmensverbundene Stif-
tungen lehnte der Entwurf besonders aus ordnungspolitischen Gesichtspunkten ab, denn die
strenge Zweckbindung und die staatliche Stiftungsaufsicht machten demnach die Stiftung
zu einer sehr unflexiblen Rechtsform, welche den Erfordernissen der Wirtschaft nur schwer-

343
344
345

Rawert in Hager (Hrsg.), Entwicklungstendenzen im Stiftungsrecht, S. 18 (22).

Rawert in Hager (Hrsg.), Entwicklungstendenzen im Stiftungsrecht, S. 18 (22 f.).

Rawert in Hager (Hrsg.), Entwicklungstendenzen im Stiftungsrecht, S. 18 (23). Rawert selbst

zdhlte sich {ibrigens zu den ,,Systematikern” und nennt beispielhaft fiir den ,,Schulenstreit Ra-

wert, ZEV 1999, S. 294 ff. mit Replik Schiffer, ZEV 1999, S. 424 ff. und Duplik Rawert, ZEV

1999, 426 f.

346 BT-Drs. 13/9320; Rawert hat lt. Reuter in Miinchener Kommentar BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 17
die Entwicklung des Entwurfes beratend begleitet.

347 BT-Drs. 13/9320, S. 7.

348 BT-Drs. 13/9320,S. 2,3, 7.

39 BT-Drs. 13/9320, S. 1.

350 BT-Drs. 13/9320, S. 7.

31 BT-Drs. 13/9320, S. 8.
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lich gerecht werden konne. Auch passe das Fehlen eines personalen Eigentiimers nicht zu
der von privaten Erwerbsinteressen geprigten Wirtschaftsordnung.’? Familienstiftungen
seien mit einem Grundgedanken des BGBs, der Unzuldssigkeit der Bildung eines dauerhaf-
ten familidr gebundenen Sondervermdgens, nicht vereinbar und sollten auf 30 Jahre be-
schrinkt werden, wobei eine Verldngerung dieser Frist unter gewissen Voraussetzungen
vorgesehen war.>33 Ebenfalls enthielt der Entwurf zahlreiche Vorschldge zu steuerrechtli-
chen Besserstellung von gemeinniitzigen Stiftungen und deren Stifter.

Dem stellte die FDP den Entwurf eines Gesetzes zur Reform des Stiftungsrechts (StiftRRe-
formG)3%* vom 28.1.1999 gegeniiber. Auch dieser Vorschlag betonte die Rolle der Stiftun-
gen, welche diese im gemeinniitzigen Bereich, gerade in Anbetracht der angespannten
Haushaltslage des Staates, spielen konnten. Auch die FDP regte die Authebung des Ge-
nehmigungserfordernisses an und machte anfangs die Errichtung einer rechtsfahigen Stif-
tung allein von einer notariellen Beurkundung abhingig.?>> Von dieser Position wich die
FDP jedoch spiter ab und verlangte sodann, ebenfalls zur Entstehung einer Stiftung, die
Eintragung in ein Stiftungsregister.’® Entgegen dem Vorschlag der Fraktion Biindnis
90/Die Griinen jedoch waren im Gesetzesentwurf der FDP keine so weitgehenden Restrik-
tionen fiir unternehmensverbundene Stiftungen und Versorgungsstiftungen vorgesehen.
Vielmehr sollte durch eine ausdriickliche gesetzliche Regelung der Streit iiber deren Zulés-
sigkeit beendet werden. Einzig der Betrieb eines Handelsgewerbes und die Beteiligung an
einer Personengesellschaft als personlich haftende Gesellschafterin wollte man der Stiftung
untersagen.®’ Auch der Vorschlag der Liberalen sah steuerliche Vergiinstigungen fiir ge-
meinniitzige Stiftungen vor.3%8

Die CDU beteiligte sich an der parlamentarischen Debatte nicht mit einem Gesetzesentwurf,
sondern mit einem EntschlieBungsantrag® vom 9.11.1999. Auch hierin hob man die Be-
deutung von Stiftungen fiir den dritten Sektor hervor. Diesem sollte durch ein eigenes Bun-
desstiftungsgesetz Rechnung getragen werden,**° welches die ,,uneinheitlichen und uniiber-
schaubaren® bisherigen Regelungen abschaffen miisse.’*! Wesentlicher Punkt des Antrags
war eine klare Fixierung der Stiftungszwecke auf das Gemeinwohl.3¢? Dies hitte die Griin-
dung privatniitziger Stiftungen unzuldssig gemacht. Wie Biindnis 90/Die Griinen und die
FDP regte auch die CDU steuerrechtliche Anderungen an, um biirgerschaftliches Engage-
ment zu fordern.3%3 Die SPD enthielt sich — mit Riicksicht auf den griinen Koalitionspartner
— eigener Diskussionsbeitriage. 3¢

352 BT-Drs. 13/9320, S. 9.

333 BT-Drs. 13/9320, S. 3, 10.

354 BT-Drs. 14/336.

355 BT-Drs. 14/336, S. 6.

336 BT-Drs. 14/3043.

357 BT-Drs. 14/336, S. 3, 6; diese Regelung wire der Rechtslage bei der dsterreichischen Privatstif-
tung nahe gekommen (§ 1 Abs. 2 PSG).

358 BT-Drs. 14/336,S. 4, 7.

39 BT-Drs. 14/2029.

360 BT-Drs. 14/2029, S. 1, 2.

361 BT-Drs. 14/2029, S. 5.

32 BT-Drs. 142029, S. 1, 2, 6.

363 BT-Drs. 14/2029,S. 3 f.

364 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 69.
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Mit Ausnahme des Vorschlags der FDP hielten also die anderen Fraktionen, welche sich an
der Diskussion beteiligten, wesentliche Einschrinkungen im Bereich der privatniitzigen
Stiftungen fiir geboten.?> Alle relevanten Diskutanten riickten gemeinniitzige Stiftungen in
den Mittelpunkt und betonten stets deren wichtige Funktion als Element der Zivilgesell-
schaft und die damit gewéhrleistende Ergénzung des staatlichen Handelns in diesem Be-
reich. Die steuerrechtlichen Privilegierungen, welche in allen Gesetzesentwiirfen vorgese-
hen waren, fanden Eingang in das Gesetz zur weiteren steuerlichen Forderung von Stiftun-
gen.?% Kerninhalt war die Schaffung steuerrechtlicher Anreize fiir Zuwendungen an ge-
meinniitzige Stiftungen.3¢’ Die Regelung fand allgemein Anklang,’*® wobei sie zum Teil als
zu kompliziert kritisiert wurde.?® Dabei ging man allgemein davon aus, dass mit der vor-
rangigen Behandlung der steuerrechtlichen Fragen nur ein erster Schritt auf dem Weg einer
umfassenden Reform des Stiftungsrechts gegangen worden sei und bald eine Reform des
Stiftungszivilrechts folgen miisse und werde.’”® Allerdings bremste die Vorziehung der
Reform des Stiftungssteuerrechts offenkundig den Enthusiasmus, auch das Stiftungsprivat-
recht anzupassen. Besonders wird dies der fehlenden Reformbereitschaft der Lander und
den maBigeblichen Interessenvertretungsverbdanden, namentlich dem Bundesverband Deut-
scher Stiftungen,’’! angelastet.?7

Um die Landerinteressen angemessen zu beriicksichtigen, sah sich die damalige Bundesmi-
nisterin der Justiz, Ddubler-Gmelin, veranlasst, eine Bund-Lander-Arbeitsgruppe einzuset-
zen.’” Deren Aufgabe war es, die aktuelle Diskussion aufzugreifen und zu iiberpriifen, ob
Reformbedarf auf dem Gebiet des Stiftungszivilrechts bestehe und gegebenenfalls Ande-
rungsvorschldge zu unterbreiten.3” An der Arbeitsgruppe waren die Bundesldnder durch die
fiir Stiftungsrecht zustéindigen Ressorts sowie einige Landesjustizverwaltungen vertreten.
Der Bund war durch fiinf Ministerien und den Beauftragten der Bundesregierung fiir Ange-
legenheiten von Kultur und Medien reprisentiert.’”> Die Gruppe kam zu dem Ergebnis, dass
sich das bestehende Genehmigungssystem grundsétzlich bewidhrt habe, weil das Genehmi-

365 Zum rechtspolitischen Hintergrund Saenger/Arndt, ZRP 2000, S. 13 (15 ff.), welche die Fort-
entwicklung des Fideikommissverbots angesichts der Gegebenheiten einer modernen Verkehrs-
wirtschaft nicht fiir geboten halten und auch die geplanten Einschrinkungen der Unternehmens-
stiftung mit dem Grundrecht auf Stiftung nicht als vereinbar ansehen.

366 BGBI. 12000, S. 1034 ff.

367 Hiittemann, DB 2000, S. 1584 (1584).

368 Nachweise bei Lex, DStR 2000, S. 1939 (1939).

369 Hiittemann, DB 2000, S. 1584 (1592); Lex, DStR 2000, S. 1939 (1944).

310 Crezelius/Rawert, ZEV 2000, S. 421 (428); Hiittemann, DB 2000, S. 1584 (1592); Muscheler,
ZRP 2000, S. 390 (390); Funke in Hopt/Reuter (Hrsg.), Stiftungsrecht in Europa, S. 219 (220).

370 Reuter in Miinchener Kommentar BGB, Vorb. § 80 Rn. 20.

372 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 — 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 71; Reuter in Miinchener
Kommentar BGB, Vorb. § 80 Rn. 20 f.

373 Nissel, Das neue Stiftungsrecht, Rn. 26; Hiittemann weist in ZHR 2003, S. 35 (38) darauf hin,

dass die Lander zudem — unter anderem mit Hinweis auf die ,,unklare konkurrierende Gesetzge-

bungskompetenz des Bundes* — massiv auf die Einsetzung einer solchen Gruppe gedrungen hit-
ten.

Bericht der Bund-Lander-Arbeitsgruppe Stiftungsrecht vom 19.10.2001, abrufbar unter:

http://www.bmj.de/SharedDocs/Downloads/DE/pdfs/Stift-

ungsrecht Bund Laender Arbeitsgruppe.pdf? blob=publicationFile (zuletzt abgerufen am

15.09.2011, 09:06 Uhr), S. 9.

Bericht der Bund-Lénder-Arbeitsgruppe Stiftungsrecht, S. 8.

374

375
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gungsverfahren bei der Errichtung von Stiftungen iiberwiegend im Einvernehmen zwischen
Stifter und Behoérden in einem akzeptablen Zeitrahmen ablaufe. Eine Verbesserung der
Situation sei durch einen Wechsel zu einem Registrierungsverfahren nicht zu erwarten.
Allerdings solle um den als anerkannt unterstellten Rechtsanspruch auf Genehmigung einer
Stiftung zu unterstreichen, in § 80 Abs. 1 BGB der Begriff ,,Genehmigung® durch das Wort
»Anerkennung® ersetzt werden.’”® Auch sprach sich die Arbeitsgruppe gegen eine Be-
schrinkung der moglichen Stiftungszwecke und damit fiir die Beibehaltung der bisherigen
Rechtslage, welcher das Konzept der gemeinwohlkonformen Allzweckstiftung zu Grunde
liege, aus.?”’

Im Besonderen beschiftigte sich die Arbeitsgruppe auch mit der Familienstiftung und lehn-
te sowohl Zulédssigkeitsbeschrankungen als auch eine zeitliche Limitierung ab. Stimmen aus
der Literatur, welche die Zulédssigkeit der Familienstiftung auf Grundlage de lege lata ver-
neinten,?”® wies sie als unzutreffend zuriick. Die Gruppe sah keine durchgreifenden Griinde
fiir eine Einschrinkung oder gar ein Verbot von Familienstiftungen. Vielmehr spreche die
geringe Verbreitung dieses Rechtsinstituts, die Arbeitsgruppe konnte einen Bestand von 535
Familienstiftungen in Deutschland ermitteln, die erhebliche Steuerbelastung durch die Er-
bersatzsteuer sowie die ,,Eignung der Familienstiftung zur immer wichtiger werdenden
privaten Altersvorsorge® fiir eine Beibehaltung.3”

Das Schrifttum hat den Bericht der Arbeitsgruppe zumeist kritisch aufgenommen. Bereits
durch die Zusammensetzung des Gremiums sah man die Mdglichkeit der Erfiillung des
,ergebnisoffenen Priifungsauftrags als nicht gegeben an. Die Mitglieder der Kommission
seien nicht in der Lage, ihre bisherige Arbeit selbstkritisch zu reflektieren. Auch habe sich
die Gruppe nicht angemessen mit den einzelnen Reformvorschligen auseinandergesetzt. 3%
Hiittemann wies auf Parallelen zur interministeriellen Arbeitsgruppe, welche im Nachgang
des DJT 1964 die Notwendigkeit einer Stiftungsrechtsreform priifen sollte, hin, die eben-
falls keine Notwendigkeit hierfiir sah.!

Dennoch wurde der Bericht der Arbeitsgruppe Grundlage des Gesetzes zur Modernisierung
des Stiftungsrechts382.383 Nach neuem Recht wurden die Voraussetzungen fiir die Entste-
hung einer rechtsfahigen Stiftung abschlieBend im BGB geregelt und damit die Mehrspu-
rigkeit zwischen Landes- und Bundesrecht in diesem Bereich beseitigt.** Im Vergleich zur
iiberkommenen Rechtslage wurde der Begriff der ,,Genehmigung® durch ,,Anerkennung*
ersetzt, was freilich keine inhaltliche Auswirkung hatte, denn im Kern blieb es beim bishe-

376 Bericht der Bund-Linder-Arbeitsgruppe Stiftungsrecht, S. 4.

377 Bericht der Bund-Linder-Arbeitsgruppe Stiftun%srecht, S.5,38.

378 Bspw. Rawert in Staudinger, §§ 21 - 103 BGB™, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 132; Reuter in Miinchener
Kommentar BGB*, Vorb. § 80 Rn. 34.

379 Bericht der Bund-Lénder-Arbeitsgruppe Stiftungsrecht, S. 45 ff; Zitat a. E. S. 47.

30 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff,, Rn. 72; Reuter in Miinchener
Kommentar BGB, Vorb. § 80 Rn. 23; jeweils m. w. N.

31 Hiittemann, ZHR 2003, S. 35 (39); siehe auch S. 35 ff.

382 Gesetz zur Modernisierung des Stiftungsrechts* v. 15.7.2002, BGBI. 12002, S. 2634.

33y Campenhausen in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 5 Rn. 66;
Reuter in Miinchener Kommentar BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 25.

384 Hiittemann, ZHR 2003, S. 35 (36); Schwarz, DStR 2002, S. 1718 (1720); Stumpf in
Stumpf/Suerbaum/Schulte/Pauli (Hrsg.), Stiftungsrecht, S. 55; v. Campenhausen in Seifart/v.
Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 5 Rn. 68.
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rigen Konzessionssystem.3% Durch die Neufassung der Regelung wird allerdings dem Stif-
ter ausdriicklich ein Rechtsanspruch auf Anerkennung ,seiner Stiftung eingerdumt.3
Gemil § 80 Abs. 2 BGB ist die Stiftung als rechtsfidhig anzuerkennen, wenn das Stiftungs-
geschift den Anforderungen des § 81 Abs. 1 BGB geniigt, die dauernde und nachhaltige
Erfiillung des Stiftungszwecks gesichert erscheint und der Stiftungszweck das Gemeinwohl
nicht gefdhrdet.

Die weiteren Anderungen waren zumeist redaktioneller Natur.3®’ Sonderregelungen fiir
Familienstiftungen, die wihrend der Reformdebatte immer wieder gefordert wurden und
letztlich auch in verschiedenen Gesetzesentwiirfen Niederschlag fanden, blieben aus. Damit
wurden wesentliche Forderungen der Wissenschaft, insbesondere die Einfithrung eines
Registersystems, nicht umgesetzt. Entsprechend ist das Gesetz zur Modernisierung des
Stiftungsrechts auf deutliche Kritik gestoBen. 388

2. Osterreich

In der osterreichischen Rechtsordnung spielte die Stiftung auch nach dem 2. Weltkrieg
zundchst keine wesentliche Rolle, weder in der 6ffentlichen Wahrnehmung, noch in der
juristischen Diskussion. Anfangs fehlten auch gesetzliche Regelungen, die oben erwédhnten
,politischen Verordnungen* galten fort, wurden aber nur in seltenen Féllen von den zustin-
digen Behorden angewandt.3?

a. Entwicklung bis Stiftungsrechts bis 1990

Erst im Jahre 1974 wurde mit dem BStFG und den dazu gleichlaufenden spiter folgenden
Landesgesetzen das Stiftungsrecht einheitlich geregelt. Wie gezeigt, stand aber keine Stif-
tung zur Verfligung, welche die Verfolgung privatniitziger Zwecke erméglichte, was zu
einer geringen Bedeutung und Beachtung des Stiftungswesens in Osterreich fiihrte.3* Dies
wurde in Wissenschaft und Praxis zunehmend als misslich empfunden, so dass die Forde-

35 Hiittemann, ZHR 2003, S. 35 (39); Burgard, NZG 2002, S. 297 (298); Schwarz, DStR 2002, S.
1718 (1719); v. Campenhausen in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch,
§ 5 Rn. 67; Reuter in Miinchener Kommentar BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 25.

386 Hiittemann, ZHR 2003, S. 35 (36); Schwarz, DStR 2002, S. 1718 (1720); v. Campenhausen in
Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 5 Rn. 67.

37 Hiittemann, ZHR 2003, S. 35 (37).

388 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 73 kritisieren, dass zahl-
reiche kldrungsbediirfte Fragen offen geblieben seien und der Tatbestand, der als ,,Recht auf Stif-
tung™ gefeiert worden sei, sich lediglich als Konglomerat unbestimmter Rechtsbegriffe darstelle;
Reuter in Miinchener Kommentar BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 25 sieht faktisch keinerlei materielle
Anderungen; Muscheler, NJTW 2003, S. 3161 (3166) hilt das Gesetz in Teilen fiir ,,rechtspoli-
tisch verfehlt und verfassungswidrig®; Andrick, RNotZ 2002, S. 441 (444) zollt dem Gesetzgeber
demgegeniiber Anerkennung. Er habe den Blick dafiir bewahrt, das zu d4ndern, was dnderungsbe-
diirftig war; ahnlich Andrick/Suerbaum, NJW 2002, S. 2905 (2909 f.); Schiffer, NJW 2004, S.
2497 (2498), meint, die Stifterfreiheit werde gestérkt; positiv auch Lex, ZEV 2002, S. 405 (408).

389 Stammer, Handbuch des dsterreichischen Stiftungs- und Fondswesens, S. 312 ff.

390 Fuchs, RAW 1991, S. 314 (314).
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rungen, eine entsprechende Rechtsform zu schaffen, stetig zunahmen. Mit der Beschrén-
kung auf gemeinniitzige und mildtitige Zwecke war auch der Betrieb eines Unternehmens
kein zuldssiger Zweck.*! Besonders der Wiener Rechtsanwalt Helbich wies stets auf dieses
Manko hin.?? Stiftungen seien — besonders im unternehmerischen Bereich — ein wichtiges
Instrument fiir Nachfolgegestaltungen, welches allerdings die Osterreichische Rechtsord-
nung nicht in der gewiinschten Form zur Verfiigung stelle. Dies fiihre dazu, dass zahlreiche
osterreichische Unternehmer gezwungen seien, Stiftungen auBerhalb Osterreichs zu errich-
ten.’”3 Diese Abwanderungen seien ,.ein volkswirtschaftlicher, ein einzelwirtschaftlicher
und auch ein imageméBiger Verlust unseres Landes! [...] Die Ordnung der Stiftungen im
Privatrecht ist unvollkommen und hinter den Notwendigkeiten zuriick.“*** Diese Analyse,
welche praktischen Erfahrungen als Rechtsanwalt und Mitglied von Bei- und Aufsichtsriten
entstamme,*> verbindet Helbich mit einem Appell an den Gesetzgeber: ,,Aus den angege-
benen Griinden halte ich es fiir angebracht, dass auch in Osterreich ein modernes Stiftungs-
recht geschaffen und entsprechende steuerliche Bestimmungen beschlossen werden; es ist
geradezu beschdmend zu sehen, dass wenige grole Vermogen sich in Stiftungen im Aus-
land ansiedeln miissen, weil der Gesetzgeber ihre Existenz im Inland praktisch unmdglich
macht.«3%

Auch spiter hat Helbich an passender Stelle stets auf die Notwendigkeit einer Stiftungs-
rechtsreform hingewiesen.?” Auch andere Praktiker und Wissenschaftler machten sich fiir
eine Reform des Stiftungsrechts stark. So setzte sich im Oktober 1989 ein Kreis von Wis-
senschaftlern mit einzelnen 6ffentlich-, zivil- und steuerrechtlichen Aspekten des Osterrei-
chischen Stiftungsrechts im Rahmen eines Symposiums an der Wirtschaftsuniversitdt Wien
auseinander, wobei man sich besonders auf Unternechmensstiftungen konzentrierte.?*® Cerha
schrieb 1991, es sei ,,hochste Zeit, die privatrechtlichen Grundlagen fiir ein Familien- und
Unternehmensstiftungsrecht zu schaffen. 3%

31 Helbich, SWK 1994, B V, S. 9 (16); vgl. zur Zuldssigkeit von Unternechmensstiftung nach
BStFG Beinhauer, GesRZ 1981, S. 214 (214 ff.); Bohler, GesRZ 1992, S. 187 (187 ff.).

392 P Doralt, ZGR 1996, S. 1 (2); Wiesner, RAW 1993, S. 31 (31).

393 Helbich, SWK 1994, B V, S. 9 (16 f.); konkrete Beispiele fiir solche Abwanderungen listet P.
Doralt, ZGR 1996, S. 1 (1 f.), auf.

3% Helbich, SWK 1994, BV, S. 9 (17).

395 Helbich in Csoklich/Miiller (Hrsg.), Die Stiftung als Unternehmer, S. V (V).

39 Helbich, SWK 1994, BV, S. 9 (17).

397 Bspw. Helbich in FS Lechner S. 161 (162, 169).

398 Helbich in Csoklich/Miiller (Hrsg.), Die Stiftung als Unternehmer S. V (VI); Referate von
Strejcek (Kompetenzrechtliche Probleme des Osterreichischen Stiftungsrechts), Schauer (Zivil-
rechtliche Grundfragen der Stiftungserrichtung), Stern (Die Organisation der Stiftung und ihre
Eignung als Unternehmensform nach Handels- und Gesellschaftsrecht), Csoklich (Unterneh-
mensstiftung und Numerus Clausus im Gesellschaftsrecht), Grabenwarter (Die Stiftung als Ge-
genstand der Stiftungsaufsicht), Grohs (Stiftungen im System der Osterreichischen Unterneh-
mensbesteuerung), Miiller (Die Stiftung aus rechtsverkehrssteuerrechtlicher Sicht), Lang (Die
Stiftung im internationalen Ertragsteuerrecht), Kirschbaum (Beschiftigungsverhdltnisse von
Fiithrungskréften in unternehmerisch titigen Stiftungen), Eichinger (Stiftungen im kollektiven
Arbeitsrecht), Oberbauer (Die Stiftung in der Schweiz und im Fiirstentum Liechtenstein) sind
gesammelt in Csoklich/Miiller (Hrsg.) Die Stiftung als Unternehmer, S. 1 ff.

399 Cerha, Gewinn 2/1991, S. 146 (146).
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b. Privatstiftungsgesetz

1990 erreichte die Diskussion in Osterreich, welche besonders von Praktikern immer wieder
angestoBen und befeuert wurde, die Politik. In dem Koalitionsabkommen vom 17. Dezem-
ber 1990 legten die durch die Nationalratswahl vom 7. Oktober 1990 bestitigten Regie-
rungsparteien SPO und OVP unter Bundeskanzler Klaus Vranitzky (SPO), eher beildufig
fest: ,,Im Gesellschaftsrecht sind Vorkehrungen zu treffen, ferner soll ein modernes Stif-
tungsrecht, die Rechtsform der kleinen AG und ein zeitgemiBes Genossenschaftsrecht
geschaffen werden.“4% Im Juli 1991 setzte dann das Ludwig-Boltzmann-Institut fiir Rechts-
vorsorge und Urkundswesen unter Vorsitz von Peter Knirsch einen Arbeitskreis ein, wel-
cher mit der Erarbeitung eines Entwurfs fiir ein neues Stiftungsrecht beauftragt wurde.*0!
Auch eine Arbeitsgruppe des Vereins zur Forderung privater Kapitalanlagen unter Leitung
von Waldemar Jud erarbeitete einen Entwurf.40?

Diese beiden Entwiirfe bildeten dann die Grundlage der Beratungen einer Arbeitsgruppe,
welche das Justizministerium einsetzte.“?* Als Resultat legte das Justizministerium am 13.
Januar 1993 einen Entwurf vor, welcher dann — nachdem viele Anregungen aufgenommen
wurden — in eine Regierungsvorlage*® miindete.*®> Am 23. September 1993 wurde das
Gesetz vom Nationalrat beschlossen und riickwirkend zum 1. Januar 1993 in Kraft gesetzt.

Dieses Verfahren, bei dem Praktiker konsequent eingebunden wurden, ist auf grole Zu-
stimmung aus der Praxis gestofen: ,,Die Entstehungsgeschichte des Privatstiftungsgesetzes
(PSQG) ist eines der — seltenen — Beispiele dafiir, dass sich Gesetzgebung und Verwaltung
mit den Vorstellungen von Praktikern auseinandersetzt und deren Vorschlige umgesetzt
haben.*“4% Wie im Vorfeld gefordert,*” beschridnkte man sich nicht allein auf zivilrechtliche
Regelungen, sondern erlie flankierend giinstige Steuergesetze. Dabei lag wihrend des
gesamten Verfahrens stets die Motivation zu Grunde, ein liberales Stiftungsrecht zu schaf-
fen, welches den Bediirfnissen von Stiftern — besonders aus Kreisen der Wirtschaft — ge-
recht werden sollte.*0

Konzeptionell gleicht die durch das PSG geschaffene Privatstiftung einer Stiftung, welche
nach den Regeln des BGBs geschaffen werden kann: Sie ist ein eigener Rechtstriger, des-
sen innere Ordnung und Zweck weitgehend vom Stifter abhidngt sowie mitglieder- und
eigentiimerlos.*” Mit der Verabschiedung des PSGs sollte bewusst eine Liicke in der dster-

400 Zitat nach Nowotny, GesRZ 1994, S. 1 (1); vgl. auch Kalss in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.),
PSG, Einl. Rn. 1.

401 Knirsch, GesRZ 1992, S. 186 (186).

402 Kalss in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, Einl. Rn. 1.

403 Erlauterungen zur Regierungsvorlage d. PSG, abgedruckt bei Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.),
Privatstiftungsgesetz, S. 2, wo auch die Mitglieder der Arbeitsgruppe genannt sind.

404 Zum zivilrechtlichen Teil Adensamer, RAW 1993, S. 23 (23 f); zum abgabenrechtlichen Teil
Wiesner, RAW 1993, S. 30 (30 ff.).

405 Kalss in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, Einl. Rn. 1.

406 Eiselsherg, SWK 1999, S. 859 (859 f.).

407 Bspw. Cerha, Gewinn 2/91, S. 146 (148).

408 Erlduterungen zur Regierungsvorlage d. PSG, abgedruckt bei Eiselsherg/Haslwanter (Hrsg.),

Privatstiftungsgesetz, S. 1 f.

Erlduterungen zur Regierungsvorlage d. PSG, abgedruckt bei Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.),

Privatstiftungsgesetz, S. 1 f.

409
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reichischen Rechtsordnung geschlossen werden. Hierzu wurde mit dem PSG die Grundlage
fiir einen neuen Stiftungstyp geschaffen,*!? wobei die Notwendigkeit eines solchen Schrittes
von allen Seiten anerkannt wurde.*!!

3. Resiimee

Sowohl in Osterreich wie auch in Deutschland kam es also in der jiingeren Vergangenheit
zu nicht unerheblichen Weiterentwicklungen im Bereich des Stiftungsrechts. Im Unter-
schied zum Osterreichischen Gesetzgeber lie sich der deutsche allerdings nicht so weitrei-
chend von der wissenschaftlichen Diskussion leiten, die allerdings auch in eine génzlich
andere Richtung tendierte. Zwar hatte der Reformprozess in Deutschland zunéchst vielver-
sprechend begonnen, doch wihrend des langwierigen Verfahrens nahm der Gestaltungswil-
le immer weiter ab und letztlich wurden von den weitreichenden Reformvorschldgen nur
noch wenige umgesetzt, was zu harscher Kritik fiihrte. Ein ausdriickliches Verbot oder eine
anderweitige Beschriankung von privatniitzigen Stiftungen hat letztendlich nicht Eingang in
den Gesetzestext gefunden, woraus nun iiberwiegend die Zuléssigkeit von Familienstiftun-
gen und Unternehmensstiftungen abgeleitet wird.#'> Wenn es auch in wesentlichen anderen
Gesichtspunkten keine oder nur eine begriffliche Verdnderung gegeben haben mag, so ist
jedenfalls zu konstatieren, dass die Reform in diesem Punkte Klarheit gebracht hat, auch
wenn vor der Modernisierung des Stiftungsrechts die vorgetragenen Bedenken von der
iiberwiegenden Zahl der Autoren sowie Stiftungsverwaltungen nicht geteilt wurden.

Gegenteilig verlief die Entwicklung in Osterreich. Hier wurde nicht die Notwendigkeit
privatniitziger Stiftungen in Zweifel gezogen, im Gegenteil wurde diese von allen Seiten
anerkannt und war gleichsam Ausloser der Reform:#'3 Man hat deren Fehlen als eklatanten
Mangel in der Osterreichischen Rechtsordnung empfunden — dies war die mafigebliche
Motivation fiir die Schaffung des PSG — und ganz bewusst liberale Regelungen verabschie-
det. Zugegebenermalien war allerdings auch keine so reiche Stiftungslandschaft vorhanden,
wie dies in Deutschland der Fall ist. Privatniitzige Stiftungen gab es nicht, gemeinniitzige
waren nicht sehr verbreitet. Wahrend in Deutschland also diskutiert wurde, ob Familien-
und Unternehmensstiftungen zu reglementieren seien, erachtete man sie in Osterreich als
dringend notwendig. Man schuf eigens eine neue Rechtsform, um diese Liicke in der dster-
reichischen Rechtsordnung zu schlieBen. Unterdessen war der deutsche Gesetzgeber im
Rahmen der Arbeiten am Stiftungsrecht bemiiht, speziell auf die Bediirfnisse gemeinniitzi-
ger Stiftungen einzugehen, was naturgemif besonders im Bereich des Steuerrechts zutage
getreten ist.*'* Damit wurde der Stiftungswirklichkeit — die grofe Mehrheit der Stiftungen
verfolgen gemeinniitzige Zwecke — Rechnung getragen.

410 Kalss in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, Einl. Rn. 6.

4L Eiselsberg, 5AnwBI1 1994, S. 407 (407).

412 Siche unten S. 59.

413 Eiselsberg, 5AnwBI 1994, S. 407 (407).

414 Vgl. nur Tanzer in Arnold/Stangl/Tanzer, Privatstiftungs-Steuerrecht, Rn. 1/59; Gassner in Gass-
ner/Goth/Grohs/Lang (Hrsg.), Privatstiftungen, S. 211 (211 ff.); W. Doralt in FS P. Doralt, S.
137 (137 ft.).
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D. AbschlieBende Betrachtung

Sowohl in Deutschland als auch in Osterreich beziehungsweise deren Vorgiingerstaaten gibt
es eine lange Stiftungstradition, die bis zum Beginn des 19. Jahrhunderts weitgehend dhn-
lich verlief. Im Zuge der groen Kodifikationen, ABGB und BGB, kristallisierten sich
starke Unterschiede heraus. So waren privatniitzige Stiftungen in Osterreich unzulissig, in
den meisten Teilen Deutschlands hingegen gestattet. In beiden Landern fehlte eine einheitli-
che Kodifikation des Stiftungsrechts. Besonders verfahren war die Situation jedoch in Os-
terreich, wo zum Teil jegliche Rechtsgrundlage fiir das Handeln der Stiftungsbehérden
fehlte. Erst 1974 schuf das BStFG eine einheitliche Kodifikation. Doch auch nach Inkrafts-
etzung dieser Regelungen entwickelte sich die Stiftungslandschaft — weiterhin war lediglich
die Griindung gemeinniitziger Stiftungen gestattet — schleppend. In Deutschland hingegen
war zwar die Griindung von privatniitzigen Stiftungen nach herrschender Meinung zuléssig,
allerdings gewann das Stiftungswesen, weitgehend der mittelalterlichen Tradition entspre-
chend, besonders im gemeinniitzigen Bereich besondere Bedeutung, insbesondere seit den
1990er Jahren.

Um die Jahrtausendwende nahm in beiden Landern die seit langem gefiihrte Diskussion um
eine Reform des Stiftungsrechts an Intensitit zu. Bemerkenswert ist hier, dass zwei benach-
barte Lander, die in vielen Bereichen grofe Schnittmengen aufweisen, eine gleiche Frage-
stellung véllig unterschiedlich beurteilen. Wihrend die Osterreicher — oft auch mit Verweis
auf die guten Erfahrungen, welche man zum Beispiel in Deutschland mit einem liberalen
Stiftungsrecht gemacht habe*!® — ihr Stiftungsrecht und flankierend das Stiftungssteuerrecht
speziell auf die Interessen Privater ausrichteten, wurde in Deutschland im Rahmen der
Reformdiskussion iiber eine stirkere Reglementierung von privatniitzigen Stiftungen, insbe-
sondere von Familienstiftungen, im zivilrechtlichen Bereich nachgedacht und die gemein-
niitzige Stiftung in das Zentrum der Diskussion geriickt. Letztlich haben sich aber diese
Stimmen, welche eine solche zivilrechtliche Reglementierung in Deutschland fiir ange-
bracht hielten, nicht durchgesetzt. Das Gesetz geht vom Leitbild der gemeinwohlkonformen
Allzweckstiftung aus, geméll § 80 Abs. 2 BGB darf der Stiftungszweck das Gemeinwohl
nicht gefédhrden.

Mithin bestehen nun in beiden Léndern liberale Regelungen, die Verfolgung privatniitziger
Zwecke ist gestattet. Allerdings wurden nur in Osterreich im Zuge der Verabschiedung des
PSGs auch steuerrechtliche Regelungen, welche dem ausdriicklich erklédrten Ziel des Ge-
setzgebers, den Osterreichischen Kapitalmarkt zu stirken, zutréglich sein sollen, verabschie-
det. In Deutschland fand eine Diskussion iiber eine derartige Sonderbehandlung von pri-
vatniitzigen Stiftungen nicht statt. Eher begegnet derartigen Bestimmungen dort mit Miss-
trauen. So sind Griindungen von Stiftungen nach dem PSG meist nicht unerheblich von
steuerrechtlichen Erwdgungen getrieben, wihrend dieser Gesichtspunkt in Deutschland nur
untergeordnete Bedeutung hat. In beiden Rechtsordnungen verfolgen Stifter aber die Ab-
sicht, ihre Familien wirtschaftlich abzusichern und das Familienvermdgen vor Zersplitte-
rung zu schiitzen.

415 Erlduterungen zur Regierungsvorlage d. PSG, abgedruckt bei Eiselsherg/Haslwanter (Hrsg.),

Privatstiftungsgesetz, S. 2.
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D. AbschliefSende Betrachtung

Ob und unter welchen Voraussetzungen Stiftungen beiderlei Rechtsordnungen vor diesem
Hintergrund wirksame Instrumente der Nachfolgegestaltung im privaten Bereich sein kon-
nen, wird Gegenstand der folgenden Kapitel sein.
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2. Teil: Stiftungszivilrecht

Im Rahmen von Nachfolgegestaltungen sind stets zwei Komponenten zu beriicksichtigen.
Auf der einen Seite muss das Zivilrecht die beabsichtigte Gestaltung zulassen, sie muss also
rechtlich moglich sein. Auf der anderen Seite sollen die Steuerfolgen, welche an die zivil-
rechtlichen Vorginge ankniipfen, das zu iibertragene Vermdgen so wenig wie moglich
beeintrdchtigen. Im folgenden Kapitel wird zunéchst die zivilrechtliche Situation der Fami-
lienstiftungen nach deutschem und Osterreichischem Recht dargestellt und verglichen.

A. Wesensmerkmale der Stiftung

Sowohl in Deutschland als auch in Osterreich werden einige Elemente als grundlegende
Bestandteile des Stiftungsbegriffs angesehen. Dies spiegelt sich auch in den géngigen Defi-
nitionen wider. In Deutschland fehlt eine gesetzliche Definition des Stiftungsbegriffs, in
Osterreich dagegen lisst sich die Begriffsbestimmung der Privatstiftung aus einer Aufzih-
lung ihrer wesentlichen Merkmale in § 1 Abs. 1 PSG entnehmen.*'¢ Sie ist demnach ein
Rechtstridger, dem vom Stifter ein Vermdgen gewidmet ist, um durch dessen Nutzung,
Verwaltung und Verwertung der Erfiillung eines erlaubten, vom Stifter bestimmten Zwecks
zu dienen; sie genieit Rechtspersonlichkeit und muss ihren Sitz im Inland haben. In Bezug
auf Stiftungen nach deutschem Recht herrscht Einigkeit dariiber, dass die Stiftung des biir-
gerlichen Rechts ein selbststédndiger, nicht auf einem Personenverband beruhender Rechts-
triger ist, welcher in einem Stiftungsgeschift festgelegte Zwecke mit Hilfe eines zu diesen
Zwecken gewidmeten Vermdogens dauerhaft verfolgt.*!” Wesensmerkmale von Stiftungen
sind also in beiden Rechtsordnungen der Stiftungszweck, das Stiftungsvermdgen und die
Stiftungsorganisation.*!®

1. Stiftungszweck

Um die Familienstiftung in der Nachfolgegestaltung einsetzen zu konnen, miissen die in der
Kautelarpraxis denkbaren Gestaltungen mit den Wesensmerkmalen und Grundprinzipien

416 Vgl. zur Begriffsbestimmung oben S. 8 f.

47 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 1 m. w. N.; Ellenberger
in Palandt, BGB, Vorb. § 80 Rn. 5; Stumpf in Stumpf/Suerbaum/Schulte/Pauli, Stiftungsrecht, S.
13; Reuter in Miinchener Kommentar BGB, Vorb. § 80 Rn. 51; Schiffer/Noel in Schiffer (Hrsg.),
Die Stiftung in der Beraterpraxis, S. 13.

418 Tn Bezug auf BGB-Stiftungen: Stumpf in Stumpf/Suerbaum/Schulte/Pauli, Stiftungsrecht, S. 40;
Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 4; Reuter in Miinchener
Kommentar BGB, Vorb. § 80 Rn. 51; Werner in Erman, BGB, Vorb. § 80 Rn. 7; Ellenberger in
Palandt, BGB, Vorb. § 80 Rn. 5; in Bezug auf PSG-Stiftungen: 4Arnold, PSG, § 1 Rn. 2 bezieht
auch Sitz im Inland als Wesenselement ein; Kalss in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 1
Rn. 1; Zollner, Die eigenniitzige Privatstiftung, S. 3 ff.; Bauer, Vermogensverwaltung mittels
Privatstiftungen und anderer Strukturen, S. 149.
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2. Teil: Stiftungszivilrecht

der Stiftung vereinbar sein. Dies gilt im Besonderen fiir den Stiftungszweck. Er nimmt im
Vergleich zu den anderen Wesensmerkmalen der Stiftung — insoweit unterscheiden sich
Stiftungen nach deutschem und Osterreichischem Recht nicht — eine besondere, herausgeho-
bene Stellung ein. Der Stifter legt den Zweck im Rahmen der Privatautonomie fest und gibt
so der Stiftung ihre Individualitit.*'® Aus den obigen Definitionen folgt, dass alleiniges Ziel
der Stiftungserrichtung die Erfiillung des Zwecks ist. Diese besondere Funktion des Zwecks
wird in der Literatur oft durch Metaphern veranschaulicht. Hof beschreibt ihn beispielswei-
se als das ,,Herzstilick“*?, Hiittemann und Rawert sprechen von ihm als die ,,Seele“*?! der
Stiftung. Kalss meint, aus dem Zweck leite die Stiftung ,,geradezu ihre Identitit ab*.4*> Er
bringt unmittelbar den Willen des Stifters zum Ausdruck und ist somit mafigeblich fiir die
Titigkeit der Stiftung.?3 Nach der Anerkennung beziehungsweise Eintragung der Stiftung
in das Firmenbuch kann der Zweck nicht mehr ohne weiteres geéndert werden, ist also der
Disposition des Stifters grundsétzlich entzogen. Bei Osterreichischen Privatstiftungen ist es
mittels einfacher Satzungsgestaltungen moglich, dieses Prinzip weitgehend auller Kraft zu
setzen.*?* Das zu stiftende Vermdgen wird nur fiir die Erfiilllung des Zwecks organisatorisch
verselbststandigt. Die anderen beiden Wesensmerkmale, Stiftungsvermdégen und -
organisation, sind demgegeniiber nicht eigenstdndig, sondern miissen sich dem Zweck
absolut unterordnen, haben mithin nur dienende Funktion.*? Erst der Zweck rechtfertigt die
Verselbstindigung eines Vermdgens zu einer juristischen Person,*?¢ eine Stiftung ohne

419 In Bezug auf BGB-Stiftungen: Werner in Erman, BGB, Vorb. § 80 Rn. 8; Hof in Seifart/v. Cam-
penhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch,§ 7 Rn. 4 f.; Hiittemann/Rawert in Staudinger,
§§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 5; in Bezug auf PSG-Stiftungen: Csoklich in Csok-
lich/Miiller/Gréhs/Helbich (Hrsg.), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz, S. 13 (16); Arnold,
PSG, § 1 Rn. 11; Kalss in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 1 Rn. 17; Zollner, Die ei-
genniitzige Privatstiftung, S. 15 f.

420 Hofin Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 7 Rn. 1.

221 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 5.

422 Kalss in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 1 Rn. 17; in diese Richtung auch Zollner, Die
eigenniitzige Privatstiftung, S. 15; sachlicher Schiffer/Pruns in Schiffer (Hrsg.), Die Stiftung in
der Beraterpraxis, S. 80, die ihn mit der Funktion des Unternehmensgegenstandes eines Gewer-
bebetriebes vergleichen.

423 In Bezug auf BGB-Stiftungen: Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80
ff. Rn. 5; Hof in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 7 Rn. 1; in Be-
zug auf PSG-Stiftungen: Arnold, PSG, § 1 Rn. 11; Kalss in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.),
PSG, § 1 Rn. 17; Csoklich in Csoklich/Miiller/Gréhs/Helbich (Hrsg.), Handbuch zum Privatstif-
tungsgesetz, S. 13 (16).

44 In Bezug auf BGB-Stiftungen: Hof in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-
Handbuch, § 7 Rn. 4; Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 5;
bei Privatstiftungen ist nach Entstehen der Privatstiftung die Anderung der Stiftungserklirung er-
schwert, jedoch kann der Stifter Anderungen, sogar grundlegende Verinderungen des Zwecks,
vornehmen, wenn er sich dieses Recht in der Stiftungserkldrung vorbehalten hat, vgl. Erlduterun-
gen zur Regierungsvorlage d. PSG, abgedruckt bei Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.), Privatstif-
tungsgesetz, S. 83; siche dazu unten S. 118 ff., 127 ff.

425 In Bezug auf BGB-Stiftungen: Schwake in Beuthien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch des
Gesellschaftsrechts Bd. 5, § 79 Rn. 23; Hof in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-
Handbuch, § 7 Rn. 5; in Bezug auf PSG-Stiftungen: Kalss in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.),
PSG, § 1 Rn. 17; Béhler, Die Stiftung in Osterreich, S. 45 f.

426 In Bezug auf PSG-Stiftungen: Guggenberger in Hasch & Partner (Hrsg.), PSG, S. 27; Bihler,
Die Stiftung in Osterreich, S. 45 f.; in Bezug auf BGB-Stiftungen: Strickrodt, Stiftungsrecht, S.
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A. Wesensmerkmale der Stiftung

einen Zweck ist unzuldssig.*?’ Thr wire die Anerkennung bezichungsweise die Eintragung
in das Firmenbuch zu versagen.

1. Gesetzliches Leitbild

Sowohl den §§ 80 - 88 BGB wie dem PSG liegt ein bestimmtes Leitbild des Stiftungs-
zwecks zugrunde. In vielen Rechtsordnungen, insbesondere im anglo-amerikanischen und
dem romanischen Rechtskreis, sind Stiftungserrichtungen nur zur Verfolgung von gemein-
niitzigen Zwecken zuldssig.*?® Vor dem Inkrafttreten des PSG, als Stiftungen nur nach
MaBgabe des BStFG und der korrespondierenden Landesgesetze gegriindet werden konn-
ten, war dies auch in Osterreich s0.42* Solche Beschrinkungen existieren gegenwirtig aber
weder in Osterreich noch in Deutschland, sodass privatniitzige Stiftungen in beiden Lindern
prinzipiell zuldssig sind.

§ 80 Abs. 2 BGB bestimmt, dass mit einer Stiftung jeder Zweck verfolgt werden darf, wenn
er ,,das Gemeinwohl nicht gefdhrdet”. In Deutschland liegt damit der Stiftung das Leitbild
der gemeinwohlkonformen Allzweckstiftung zugrunde.+*

Grundsatzlich darf die Stiftung also jeden Zweck, den die Rechtsordnung nicht verbietet,
verfolgen.®*! Dem ist die Konzeption in Osterreich, wo die Stiftung einen ,,erlaubten®
Zweck (§ 1 Abs. 1 PSG) verfolgen muss, sehr dhnlich; es handelt sich ebenfalls um eine
Allzweckstiftung.#? Auch hier ist also der Stifter in der Festlegung des Stiftungszwecks
prinzipiell frei, soweit dieser nicht unsittlich (§ 879 ABGB) oder gesetzeswidrig ist, bei-
spielweise nicht in Einklang mit straf- oder finanzstrafrechtlichen Regelungen steht.** In
Deutschland wie in Osterreich darf also der Stifter prinzipiell den Zweck frei festlegen,
solange er keinen gesetzes- oder sittenwidrigen wéhlt.

26; Kronke, Stiftungstypus und Unternehmenstrigerstiftung, S. 56 ff.; Schmidt, Stiftungswesen,
S. 18; dhnlich auch Hof'in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, S. 167.
Erlduterungen zur Regierungsvorlage d. PSG, abgedruckt bei Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.),
Privatstiftungsgesetz, S. 7; vgl. in Bezug auf BGB-Stiftungen Hiittemann in FS Reuter, S. 121
(121).

Reuter in  Minchener Kommentar BGB, Vorb. §80 Rn. 61; Smmpf in

Stumpf/Suerbaum/Schulte/Pauli, Stiftungsrecht, S. 30 m. w. N. bzgl. der Rechtslage in Italien,

Frankreich, Belgien, Spanien und Portugal.

42 Kalss in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, Einl. Rn. 13; siehe auch oben S. 46.

430 BT-Drs. 14/8765, S. 9; vgl. dazu Reuter in Miinchener Kommentar BGB, Vorb. § 80 Rn. 48;
Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 5; Hof'in Seifart/v. Cam-
penhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 7 Rn. 62.

BU Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 7; Reuter in Miinchener
Kommentar BGB, Vorb. § 80 Rn. 48; Werner in Erman, BGB, § 81 Rn. 12; Stumpf in
Stumpf/Suerbaum/Schulte/Pauli, Stiftungsrecht, S. 40; Hof in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.),
Stiftungsrechts-Handbuch, § 7 Rn. 61.

$2 Jud, JBI. 2003, S. 771 (771).

43 Arnold, PSG, § 1 Rn. 15; Guggenberger in Hasch & Partner (Hrsg.), PSG, S. 29; Kalss in P.
Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 1 Rn. 21; Csoklich in Csoklich/Miiller/Grohs/Helbich
(Hrsg.), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz, S. 13 (16).

427

428
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2. Teil: Stiftungszivilrecht

2. Familienstiftung

Die Definition der Familienstiftung ist uneinheitlich. Allgemein kann sie — das gilt fiir die
osterreichische wie fiir die deutsche Rechtsordnung — als eine Stiftung definiert werden,
welche wesentlich den Interessen einer Familie oder mehrerer Familien dient.*** Familien-
stiftungen lassen sich in Bediirftigkeitsstiftungen und Unterhaltsstiftungen beziehungsweise
Versorgungsstiftungen einteilen. Erstere machen Ausschiittungen an Destinatire in aller
Regel von dem Eintreten gewisser Voraussetzungen, wie wirtschaftlicher Not oder dem
Besuch einer Bildungseinrichtung, abhédngig. Im Unterschied dazu erfolgt die Unterstiitzung
der Destinatire durch Unterhaltsstiftungen, ohne dass weitere Voraussetzungen, mit Aus-
nahme der Familienzugehorigkeit, erfiillt sein miissen.** Familienstiftungen im klassischen
Sinne sollen, wenn sie in der Nachfolgegestaltung zur Anwendung kommen, in der Regel
den Begiinstigten ohne das Erfiillen gewisser Voraussetzungen die Teilhabe an den Ertrdgen
des Stiftungsvermdgens ermoglichen. Dies entspricht der Situation der gesetzlichen Erbfol-
ge, im Rahmen derer der Erbe auch ohne die Erfiillung von besonderen Bedingungen in die
Rechtspositionen des Erblassers eintritt (§ 1922 BGB, § 533 ABGB). Um eine Familienstif-
tung in Form der Unterhaltsstiftung fiir die Nachfolgegestaltung einsetzen zu kdnnen, muss
diese zundchst zuldssig sein.

a. Deutschland

Uber die Familienstiftung sind keine speziellen Vorschriften im BGB enthalten, welche sie
ausdriicklich fiir zuldssig oder unzuldssig erkldren. Demzufolge war die Zulédssigkeit der
Familienstiftung in Form der voraussetzungslos berechtigenden Familienstiftung (Unter-
haltsstiftung) Gegenstand einer kontroversen Diskussion; seit der Modernisierung des Stif-
tungsrechts wird diese jedoch weitgehend als erledigt betrachtet. Die Zuldssigkeit der Be-
diirftigkeitsstiftung stand demgegeniiber nie in Frage.**

aa. Rechtslage vor der Modernisierung des Stiftungsrechts

Bereits vor der Reform des Stiftungsrechts lag der Stiftung, welche nach den Regelungen
des BGBs errichtet wurde, das Konzept der gemeinwohlkonformen Allzweckstiftung zu-
grunde.®’ Dies ergab sich aus einem Umkehrschluss zu § 87 Abs. 1 BGB a. F.**® Einer

434 Siche oben 8. 10 f.

45 In Bezug auf BGB-Stiftungen: Saenger in Werner/Saenger (Hrsg.), Die Stiftung, Rn. 186; vgl.

Reuter in Miinchener Kommentar BGB, §§ 80, 81 Rn. 95 und in Miinchener Kommentar BGB4,

Vorb. § 80 Rn. 34, 36; Burgard, Gestaltungsfreiheit im Stiftungsrecht, S. 12;. in Bezug auf PSG-

Stiftungen: Bohler, Die Stiftung in Osterreich, S. 127; Csoklich in Csoklich/Miiller (Hrsg.), Die

Stiftung als Unternehmer, S. 99 (105).

Mirbach, Stiftungszweck und Gemeinwohlgefdhrdung, S. 107; vgl. auch Reuter in Miinchener

Kommentar BGB, §§ 80, 81 Rn. 66.

7 Hof in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechtshandbuch?, § 8 Rn. 56; Rawert in Stau-
dinger, §§ 21 - 103 BGB", Vorb. §§ 80 ff. Rn. 13; Neuhoff in Soergel, §§ 1 - 103 BGB, Vorb.
§ 80 Rn. 11; a. A. Reuter in Miinchener Kommentar BGB*, Vorb. § 80 Rn. 7, 8.

436
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A. Wesensmerkmale der Stiftung

Stiftung war demnach von vornherein die Genehmigung zu versagen, wenn sie das Ge-
meinwohl gefidhrdete. Eine Beschrinkung auf gemeinniitzige Zwecke lieB3 sich indes auch
vor der Modernisierung des Stiftungsrechts aus dem Gesetzestext der §§ 80 ff. BGB nicht
ableiten.** Es ist daher, jedenfalls auf Grundlage der §§ 80 ff. BGB, also unabhéngig von
speziellen landesrechtlichen Regelungen,*** auf den ersten Blick nicht ersichtlich, wieso
Familienstiftungen als unzuldssig hitten qualifiziert werden miissen, zumal das Rechtsinsti-
tut der Familienstiftung dem Gemeinwohlvorbehalt*! a priori nicht unterfiel.**? Dement-
sprechend qualifizierte die liberwiegende Ansicht die Familienstiftung — auch in Form der
voraussetzungslos berechtigenden Familienstiftung — ohne Einschrinkungen als zuldssig*?
und sah sich insofern in der Genehmigungspraxis bestitigt, als dass vielfach Familienstif-
tungen existierten.** Auch spezielle Regelungen im Steuerrecht sowie in den Landesstif-
tungsgesetzen legten die Annahme nahe, dass der Gesetzgeber sich der Verwendung der
Stiftung als Familienstiftung bewusst war und er in Kenntnis dessen von bundeseinheitli-
chen einschrinkenden Bestimmungen abgesehen hatte.

Allerdings wurden dennoch Bedenken gegen die Zuldssigkeit vorgetragen, die hier nur in
aller Kiirze, nachdem die Modernisierung des Stiftungsrechts mehr als 10 Jahre zuriickliegt,
wiedergegeben werden sollen:** Insbesondere Déiubler wendete sich gegen die Zuldssigkeit
einer Familienstiftung, ,,wenn sie ausschlieBlich dazu dient, die wirtschaftliche Position
einer Familie auf Dauer zu sichern®.#4¢ Er leitete dies unter anderem aus dem Verbot der

438§ 87 Abs. 1 BGB a. F.: Ist die Erfiillung des Stiftungszwecks unméglich geworden oder gefiihr-

det sie das Gemeinwohl, so kann die zustdndige Behorde der Stiftung eine andere Zweckbestim-
mung geben oder sie autheben.

439 Heinrichs in Palandt, BGB®, Vorb. § 80 Rn. 2; Hof in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stif-

tungsrechtshandbuch?, § 8 Rn. 52; Westermann in Erman, BGB'’, Vorb. § 80 Rn. 2; Rawert in

Staudinger, §§ 21 - 103 BGB", Vorb. §§ 80 ff. Rn. 13; a. A. offenbar Neuhoff in Soergel, §§ 1 -

103 BGB, Vorb. § 80 Rn. 11: ,,.Die BGB-Stiftung ist [...] als eine gemeinwohlkonforme All-

zweckstiftung zu bezeichnen, was privatniitzige Gestaltungen weitgehend ausschlief3t.*

In Brandenburg bspw. waren Familienstiftungen landesrechtlich nicht genehmigungsfahig, vgl.

Péllath in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechthandbuch?, § 14 Rn. 32.

441 Eine Gemeinwohlgefihrdung liegt It. Rawert in Staudinger, §§ 21 - 103 BGB", § 87 Rn. 6 vor,
wenn die Erfillung des Stiftungszwecks gegen die Rechtsordnung verstoft, wobei eine restrikti-
ve Auslegung des Merkmals geboten sei.

442 A, A. Neuhoff in Soergel, §§ 1 - 103 BGB, Vorb. § 80 Rn. 57, der meint, mit dem BGB sei die
Familienstiftung ,,abgeschafft worden und wenn tiberhaupt konnten ,,Inhalte von Familienstif-
tungen nur Zwecke des Gemeinwohls® sein; ders. in Hauer/Goerdeler/Kreuser/v. Polnitz-
Egloffstein (Hrsg.), Deutsches Stiftungswesen 1977 - 1988, S. 61 (73 ff.).

#3 Ebersbach, Handbuch des deutschen Stiftungsrechts, S. 151 ff.; Heinrichs in Palandt, BGB®,
Vorb. § 80 Rn. 9; Westermann in Erman, BGB'?, Vorb. § 80 Rn. 6; Péllath in Seifart/v. Cam-
penhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch?, § 14 Rn. 29; Sorg, Die Familienstiftung, S. 32 f.,
63 f.; Kronke, Stiftungstypus und Unternehmenstragerstiftung, S. 59 f.

444 Reuter weist in Miinchener Kommentar BGB*, Vorb. 80 Rn. 35, darauf hin, dass die Existenz

nicht zwingend einen Riickschluss auf die Genehmigungsfahigkeit neuer Familienstiftungen zu-

lasse.

Vgl. ausfiihrliche Zusammenfassungen der Diskussion bei Mirbach, Stiftungszweck und Ge-

meinwohlgefiahrdung, S. 106 ff., Frohlich, Die selbststandige Stiftung im Erbrecht, S. 33 ff. und

Volkholz, Geltung und Reichweite der Privatautonomie bei der Errichtung von Stiftungen, S. 235

ff.

446 Diiubler,JZ 1969, S. 499 (501).

440
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Familienfideikommisse und der wirtschaftlichen Entsprechung von Familienstiftungen
ab,*” wobei er deren grundsétzliche Zuldssigkeit anerkannte, jedoch im selben Zusammen-
hang auf Grenzen hinwies: Die grundsitzliche Wertung des Erbrechts, welches einer dauer-
haften Vermogensbindung entgegen stehe, wie sich insbesondere aus §§ 2044 Abs. 2, 2109,
2162, 2163 und 2210 BGB ergebe, lasse sich mit Familienstiftungen in besagter Konstella-
tion nicht in Einklang bringen.*#

Auch Rawert griff diesen Ansatz auf und stellte fest, dass die Stiftung trotz ihrer prinzipiel-
len Zweckoffenheit in ihren Einsatzmoglichkeiten dort einzuschrinken sei, wo eine iiber-
lange Nachlassbindung drohe.** Gegen die Erstreckung des Fideikommissverbotes wurde
auf der anderen Seite vielfach eingewendet, die beiden Rechtsinstitute seien nicht hinrei-
chend miteinander vergleichbar, unter anderem, weil im Gegensatz zum Kommiss die Stif-
tung dem Rechtsverkehr gerade nicht entzogen sei.*® Dem Argument, die Familienstiftung
verstoBBe konstruktiv gegen erbrechtliche Wertungen, hielt man entgegen, dass die Situatio-
nen nicht vergleichbar seien. In den angesprochen Normen wire die Vermdgenszuordnung
nur vorldufig. Die Stiftung sei hingegen endgiiltig und ohne Beschriankungen Eigentlimerin
des ihr iibertragenen Vermdgens. Sinn und Zweck der zeitlichen Begrenzung im Sinne der
Rechtssicherheit mache diese deshalb bei der Familienstiftung nicht erforderlich.*!

Reuter fiihrte gegen die Zuléssigkeit der voraussetzungslos berechtigenden Familienstiftung
neben der Ubertragung des Fideikommissverbotes eine Analogie zu § 22 BGB ins Feld.
Sein Konzept der Stiftungsklassenabgrenzung unterschied in Anlehnung an die Vereins-
klassenabgrenzung®? zwischen Idealstiftungen und wirtschaftlichen Stiftungen. Wihrend
fiir erstere ein verfassungsrechtlich garantierter Anspruch auf Genehmigung bestehe, seien
wirtschaftliche Stiftungen nur ausnahmsweise zuldssig, ndmlich dann, wenn ein forde-
rungswiirdiger Zweck auf andere Weise nicht zu erreichen sei (Grundsatz der Subsidiaritit).
An einer Familienstiftung hétten die Destinatdre aufgrund der stiftungstypischen Verselbst-
stindigung des Vermdgens keine Anteile; ebenso wenig bestiinden Anspriiche gegen die
Stiftung, so dass insoweit eine Haftungsexklave eroffnet werde. Wie bei einem Verein,
dessen Hauptzweck die Verwaltung des Vermdgens im Interesse der Mitglieder ist (Vermd-

447 Ebenso Reuter in Miinchener Kommentar BGB*, Vorb. § 80 Rn. 39, der das Fideikommissverbot
mittels teleologischer Extension auf die ,,familienbezogene Vermogensverwaltungsstiftung er-
streckt.

448 Déubler, JZ 1969, S. 499 (500 ff.).

449 Rawert in Staudinger, §§ 21 - 103 BGB", Vorb. §§ 80 ff. Rn. 133, der diese Wertung auch auf
Unterhaltsstiftungen, die keine Familienstiftungen sind, erstreckt sehen mochte.

49 Burgard, Gestaltungsfreiheit im Stiftungsrecht, S. 129; Péllath in Seifart/v. Campenhausen

(Hrsg.), Stiftungsrechtshandbuch?, § 14 Rn. 29; Ebersbach, Handbuch des deutschen Stiftungs-

wesens, S. 31; Sorg, Die Familienstiftung, S. 44 f., 62 f.; Meyer zu Horste, Die Familienstiftung

als Technik der Vermdgensverewigung, S. 25 ff.; ausgewogen dazu Kronke, Stiftungstypus und

Unternehmenstragerstiftung, S. 60 f.

Burgard, Gestaltungsfreiheit im Stiftungsrecht, S. 131; Meyer zu Hérste, Die Familienstiftung

als Technik der Vermdgensverewigung, S. 29 ff.; wohl gegen eine ,,juristische Person auf Zeit*

Schmidt in v. Campenhausen/Kronke/Werner (Hrsg.), Stiftungen in Deutschland und Europa, S.

229 (238).

42 Vgl. dazu Reuter in Miinchener Kommentar BGB, § 22 Rn. 6 ff.; Reuter in Miinchener Kom-
mentar BGB®, §§ 21, 22 Rn. 6 ff.

451
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gensverwaltungsverein),*? sei die Vermogensverwaltungsstiftung (Unterhaltsstiftung)
deshalb der Restriktion des § 22 BGB zugunsten der Vereine des Handelsrechts zu unter-
werfen®* und zwar, obwohl der Wortlaut des § 22 BGB (,,wirtschaftlicher Geschéftsbe-
trieb*) diese Fille nicht erfasst.*55 Rawert, der dieser Uberlegung in Bezug auf wirtschaftli-
che Stiftungen folgte,*° wendete gegen diesen Ansatz ein, die Funktion des § 22 BGB sei
in erster Linie im Schutz der Glaubiger des Vereins zu sehen, denen der Verein keine Min-
desthaftsumme garantiere und deshalb fiir wirtschaftliche Betdtigungen grundsétzlich auf
die Vereine des Handelsrechts verweise.*” Auch in analoger Anwendung auf die Stiftung
miisste die Funktion auf den Schutz der Glaubiger der Stiftung und nicht die Glaubiger der
Destinatére beschrinkt bleiben.*® Selbst wenn man zudem die vielfach bestrittene weitere
Funktion des § 22 BGB, den Mitgliederschutz,*° anerkennen wollte, sei dieser Gedanke auf
die Stiftung, die nicht korperschaftlich organisiert sei, nicht {ibertragbar.*®® Reuter greift
nicht mehr auf diese Argumentation zuriick, wenngleich er sie nicht fiir gegenstandslos zu
halten scheint. 6!

bb. Rechtslage seit der Modernisierung des Stiftungsrechts

Seit der Modernisierung des Stiftungsrechts im Jahre 2002 wird der Streit um die Zuldssig-
keit der Familienstiftung ganz iiberwiegend fiir erledigt erachtet. Der Gesetzgeber hat, ob-
wohl entsprechende Vorschldge zu restriktiven Regelungen iiber Familienstiftungen Gegen-
stand der parlamentarischen Diskussion waren, von speziellen Bestimmungen beziiglich
privatniitziger Stiftungen, im speziellen in Form der voraussetzungslos berechtigenden
Familienstiftung,*> abgesehen und stattdessen die Zuldssigkeit der Stiftung durch die
Schaffung einer Negativvoraussetzung, der Gemeinwohlgefahrdung, zweckoffen gestaltet
und dabei im Besonderen keine Festlegung auf gemeinniitzige Zwecke vorgenommen.4%?

43 Giehe dazu Reuter in Miinchener Kommentar BGB, § 22 Rn 40 - 42; Reuter in Miinchener
Kommentar BGB*, §§ 21,22 Rn. 39 - 41.

454 Reuter in Miinchener Kommentar BGB*, Vorb. § 80 Rn. 36.

45 Giehe dazu Reuter in Miinchener Kommentar BGB, § 22 Rn. 40 - 42; Reuter in Miinchener
Kommentar BGB?, §§ 21, 22 Rn. 39 - 41.

456 Rawert in Staudinger, §§ 21 - 103 BGB", Vorb. §§ 80 ff. Rn. 94.

457 Niher zur Funktion des § 22 BGB Weick in Staudinger, §§ 21 - 103 BGB", Vorb. §§ 21 ff. Rn.
47u.§ 21 Rn. 5.

458 Rawert in Staudinger, §§ 21 - 103 BGB", Vorb. §§ 80 ff. Rn. 132.

459 Siehe dazu Reuter in Miinchener Kommentar BGB®, §§ 21, 22 Rn. 13.

460 Rawert in Staudinger, §§ 21 - 103 BGB", Vorb. §§ 80 ff. Rn. 132.

4L Reuter, AcP 2007 (207), S. 1 (17 £.) hilt vielmehr die Fortsetzung der Diskussion fiir nicht sinn-

voll, ,,seit der GrofBteil der Teilnehmer am stiftungsrechtlichen Diskurs den Standpunkt ein-

nimmt, man brauche sich den Argumenten nicht mehr zu stellen, weil das Machtwort des Mo-

dernisierungsgesetzgebers die Diskussion beendet habe®; vgl. auch Reuter in GS Eckert, S. 677

(692); seitdem begriindet Reuter in Miinchener Kommentar’, Vorb. § 80 Rn. 34 ff. und in Miin-

chener Kommentar®, §§ 80, 81, Rn. 96 ff. die Unzulissigkeit der Familienstiftung unabhingig

von § 22 BGB.

Siehe dazu oben S. 42; zusammenfassend Nissel, Das neue Stiftungsrecht, Rn. 164 ff.; nach dem

Vorschlag der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen sollten Familienstiftungen nach 30 Jahren erl6-

schen.

463 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 186; Pollath/Richter in
Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 13 Rn. 29; Ellenberger in Pa-
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Damit folgte er der Empfehlung der Bund-Linder-Arbeitsgruppe Stiftungsrecht.*** Durch
das Gesetz zur Modernisierung des Stiftungsrechts sind die Voraussetzungen, unter denen
ein Anspruch auf Anerkennung entsteht, bundeseinheitlich abschlieend geregelt worden. 6
Da fiir den Bereich des Stiftungsrechts eine konkurrierende Gesetzgebungskompetenz des
Bundes besteht, wurden mit Inkrafttreten des Gesetzes landesrechtliche Regelungen, die
beispielweise die Zulédssigkeit von Familienstiftungen oder Unternehmensstiftungen be-
schranken, unanwendbar. 466

Soweit ersichtlich wendet sich heute nur noch Reuter gegen die Zuldssigkeit der vorausset-
zungslos berechtigenden Familienstiftung. Zur Begriindung rekurriert er maf3geblich auf
drei Punkte, ndmlich zunéchst eine Schutzpflichtverletzung des Gesetzgebers gegeniiber
den Vermogensnachfolgern des Stifters, weiterhin auf den Umstand, dass die Stiftung unzu-
lassige Haftungsexklaven ermdogliche, was mit dem zivilrechtlichen Haftungssystem nicht
vereinbar sei, und letztlich auf einen Versto3 gegen das Verbot der Familienfideikommisse
gemil Art. 155 Abs. 2 WRYV, welches er auch nach der Reform des Stiftungsrechts auf die
voraussetzungslos berechtigende Familienstiftung erstreckt.

(1) Familienstiftung und Grundrecht auf Stiftung

Reuter nimmt an, die Griindung privatniitziger Stiftungen, im speziellen die von Familien-
stiftungen, sei nicht von dem Schutzbereich des Grundrechts auf Stiftung umfasst. Vielmehr
verletze der Staat eine Schutzpflicht gegeniiber den Destinatdren. Der Stifter schrinke die
Destinatére durch die Griindung der Stiftung und die damit einhergehende Vermogensbin-
dung in ihrem Selbstbestimmungsrecht unverhiltnisméfig ein, was der Staat nicht zulassen
diirfe. 467

Reichweite und dogmatische Begriindung des Grundrechts auf Stiftung sind, auch nach der
Modernisierung des Stiftungsrechts, umstritten, zum Teil wird die Existenz sogar ginzlich
verneint.*® Ausdriicklich statuiert das Grundgesetz ein Grundrecht auf Errichtung einer
Stiftung nicht. Es wurde kreiert, um den als mit den Grundideen des Grundgesetzes als
unvereinbar betrachteten Konzessionstatbestand, welcher letztlich Relikt iiberkommener
Uberzeugungen aus einem obrigkeitsstaatlichen System ist, in einen ermessensunabhingi-

landt, BGB, § 80 Rn. 8; Werner in Erman, BGB, Vorb. § 80 Rn. 3 f., 17; Nissel, Das neue Stif-
tungsrecht, Rn. 170; Schwarz, DStR 2002, S. 1767 (1767 f.); Hiittemann in ZHR 2002, S. 35 (63)
meinte noch, die Kldrung bleibe Praxis und Rspr. iiberlassen; Schiffer in Wachter (Hrsg.), FS
Spiegelberger, S. 1358 (1358); Burgard, NZG 2002, S. 697 (700); Hof in Seifart/v. Campenhau-
sen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 4 Rn. 4.

464 Bericht der Arbeitsgruppe, S. 48 (siche oben FN 374).

465 Vgl. nur Hiittemann, ZHR 2003, 35 (45); Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB,
Vorb. §§ 80 ff. Rn. 16; Schwarz, DStR 2002, S. 1718 (1719).

466 Dazu explizit Schwarz, ZEV 2003, S. 306 ff.; Hof'in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungs-
rechts-Handbuch, § 4 Rn. 4; Nissel, Das neue Stiftungsrecht, Rn. 137 ff.

467 Reuter in Miinchener Kommentar BGB, Vorb. § 80 Rn. 34 und §§ 80, 81 Rn. 96.

468 Vgl. Zusammenfassungen des Diskussionstands bei Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89
BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 20 ff.; Reuter in Miinchener Kommentar, Vorb. § 80 Rn. 28 ff.; Hof in
Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 4 Rn. 1 ff.
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gen Anspruch auf Stiftungserrichtung umzubilden.*%® Da bis heute die Errichtung rechtsfa-
higer Stiftungen weiterhin nicht ohne den Erlass eines Verwaltungsaktes durch die Stif-
tungsbehorden moglich ist und die Tatbestandsvoraussetzungen, unter denen ein einfachge-
setzlicher Anspruch auf Anerkennung der Stiftung besteht, im hohen Maf3e auslegungsbe-
diirftig sind, ist die Diskussion auch nach der Modernisierung des Stiftungsrechts nicht
obsolet geworden, auch wenn der Gesetzestext nun von einem ,,Anspruch auf Anerken-
nung” spricht.*”

Reuter will jedoch nur gemeinniitzige Stiftungen unter den Schutz des Grundrechts auf
Stiftung stellen. Dabei verweist er darauf, dass die Anordnung privatniitziger Stiftungen die
Vermogensnachfolger in ihrem Selbstbestimmungsrecht (Art. 2 Abs. 1 GG) verletzten,
welches dem des Stifters entgegen liefe.#’! Demgegeniiber seien die Interessen der potenti-
ellen Vermdgensnachfolger im Fall der Griindung einer gemeinniitzigen Stiftung nicht zu
beriicksichtigen, weil sich die Stiftung nun nicht mehr auf sie, sondern auf das Gemeinwohl
beziehe.*’? Diese Ansicht {iberzeugt nicht.4’3 Reuter beriicksichtigt nicht hinreichend, dass
Art. 14 Abs. 1 GG dem Eigentiimer grundsitzlich — vorbehaltlich ausdriicklicher Inhalts-
und Schrankenbestimmungen — das Recht einrdumt, mit seinem Eigentum nach Belieben zu
verfahren (Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG, einfach-gesetzlich konkretisiert beispielweise durch
§ 903 Satz 1 BGB). Die Eigentumsgarantie hat dabei die Aufgabe, einen Freiheitsraum im
vermoOgensrechtlichen Bereich sicherzustellen.#’* Das Erbrecht ergénzt diese insoweit, als
dass das Privateigentum als Grundlage eigenverantwortlicher Lebensgestaltung mit dem
Tod des Eigentiimers nicht untergeht, sondern seinen Fortbestand im Wege der Rechtsnach-
folge sichert, wobei der Erblasser die Vermogensnachfolge weitgehend nach seinen Vor-
stellungen gestalten kann.*”> Der Anspruch der Kinder auf eine gewisse wirtschaftliche
Mindestbeteiligung am Nachlass, der aus Art. 14 Abs. 1 i. V. m. Art. 6 Abs. 1 GG folgt,
wird hinreichend durch das geltende Pflichtteilsrecht gesichert.47¢

Die potentiellen Berechtigten einer privatniitzigen Stiftung haben indes vor Stiftungserrich-
tung nicht zwingend eine rechtliche Verbindung zu dem Vermogen des Stifters; es gilt die
Testierfreiheit. Selbst wenn sie also gesetzliche Erben sind, kdnnte der Stifter sie von der
Erbfolge, freilich in den Grenzen des Pflichtteilsrechts, ausschlieBen.*”” Wenn er demge-
geniiber durch die Errichtung einer Stiftung nun doch eine Teilhabe gewdhrt, erweitert er
damit die Rechte dieses Personenkreises. Reuter macht indes nicht klar, wieso der Stifter
durch die Griindung einer gemeinniitzigen Stiftung, bei der den potentiellen Vermogens-
nachfolgern nichts bliebe, diese weniger bevormundete als durch die Griindung einer pri-

469 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 20; Hof in Seifart/v.
Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 4 Rn. 10 ff.

470 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. § 80 ff. Rn. 20; Hof'in Seifart/v. Cam-
penhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 4 Rn. 10 ff.

471 Reuter in Miinchener Kommentar BGB, Vorb. § 80 Rn. 34 und §§ 80, 81 Rn. 96.

472 Reuter in Miinchener Kommentar BGB, Vorb. § 80 Rn. 34 und §§ 80, 81 Rn. 97.

473 Wie hier mit dhnlicher Argumentation: Schiffer/Pruns in Heidel/HiifStege/Mansel/Noack (Hrsg.),
NK-BGB, § 80 Rn. 43 f.

474 BVerfG v. 19.4.2005 — Az. 1 BVR 1644/00, NJW 2005, S. 1191 (1192) m. w. N.

475 BVerfG v. 19.4.2005 — Az. 1 BVR 1644/00, NJW 2005, 1561 (1562 f.) m. w. N.

476 BVerfG v. 19.4.2005 — Az. 1 BvR 1644/00, BVerfG, NJW 2005, 1561 (1561) m. w. N.; zum
Thema Stiftungserrichtung und Pflichtteilsrecht ausfiihrlich unten S. 142 ff.

477 Vgl. BVerfG v. 19.4.2005 — Az. 1 BVR 1644/00, NJW 2005, 1561 (1563) m. w. N.
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vatniitzigen Stiftung, die dem Interesse der potentiellen Vermogensnachfolger dient. Viel-
mehr stiitzt die Annahme Reuters, die Griindung einer gemeinniitzigen Stiftung sei von dem
Grundrecht auf Stiftung erfasst, eher die hier vertretene Ansicht: Wenn die Eigentums- und
Testierfreiheit es dem Stifter gestattet, seine gesetzlichen Vermogensnachfolger génzlich
von einer Teilhabe an seinem Vermodgen auszuschlieBen, indem er sein Vermdgen nun auf
die Gemeinniitzigkeit bezieht, dann muss es ihm doch erst recht gestattet sein, eine Teilhabe
zu ermdglichen, wenn auch in den Grenzen der Satzung einer privatniitzigen Familienstif-
tung. Diesen miissen sich die Destinatire im Ubrigen auch nicht unterwerfen, denn das
deutsche Recht bietet keine Moglichkeit, Geschenke, Erbschaften oder Destinatszahlungen
aufzuzwingen.*’8

Zudem ist sehr zweifelhaft, ob durch Stiftungskonstellationen eine Schutzpflicht des Staates
ausgelost wird. Seiner Schutzpflicht in Bezug auf die allgemeine Handlungsfreiheit kommt
der Staat beispielweise durch § 240 StGB, dem Straftatbestand fiir Notigung, nach.*’® Da-
nach ist strafbar, wer einen anderen rechtswidrig mit Gewalt oder durch Drohung mit einem
empfindlichen Ubel zu einer Handlung, Duldung und Unterlassung ndtigt. Ganz offensicht-
lich hat die freiwillige Unterwerfung unter die Regeln einer Stiftungssatzung eine andere
Qualitdt. Zudem nimmt das BVerfG bisher Schutzpflichten in Bezug auf die Privatautono-
mie nur bei ungewohnlich starker Belastung eines Vertragspartners und massivster Dispari-
tat an. Dies gilt typischerweise dann, wenn die wirtschaftliche Existenz eines Vertragspart-
ners dauerhaft vernichtet wiirde*®® oder einer der Vertragspartner in schier auswegloser
Lage ist.**! Indes werden die Interessen der potentiellen Erben schon hinreichend durch das
Pflichtteilsrecht geschiitzt, so dass derart extreme Situationen, wie sie den genannten
BVerfG-Entscheidungen zugrunde lagen, nicht vorstellbar sind.

Wenn Reuter also darauf hinweist, dass Art. 2 Abs. 1 GG das Recht des Einzelnen, seine
eigenen Angelegenheiten nach seinen Vorstellungen zu gestalten, schiitze,*® so ist in die-
sem Zusammenhang festzuhalten, dass der Stifter einer privatniitzigen Stiftung genau dies
tut. Vor dem Tod des Stifters ist die Frage, was mit seinem Vermogen geschehen soll, nur
seine Angelegenheit und nicht die seiner Erben. Dieses Recht setzt sich in der Testierfrei-
heit in den beschriebenen Grenzen fort. Mithin kann auch eine Schutzpflicht des Gesetzge-
bers gegeniiber den Vermdgensnachfolgern in Bezug auf ihr Recht, ihre Angelegenheiten
nach den eigenen Vorstellungen zu regeln, die Reuter als verletzt wihnt, noch nicht gege-
ben sein. Vor dem Erbgang sind die Vermodgensangelegenheiten des Stifters eben nicht die
seiner potentiellen Vermogensnachfolger. 48

Es ist iberdies mit Hiittemann/Rawert wohl nicht davon auszugehen, dass aus dem Grund-
rechtskatalog eine Verpflichtung des Gesetzgebers abgeleitet werden kann, eine Rechts-

478 Vgl. Schiffer/Pruns in Heidel/HiifStege/Mansel/Noack (Hrsg.), NK-BGB, § 80 Rn. 43.

47 Lang in Epping/Hillgruber (Hrsg.), BeckOK GG, Art. 2 Rn. 27.

480 BVerfG v. 19.10.1993 — Az. 1 BVR 567/89, NJW 1994, S. 36 (38) in Bezug auf eine Biirgschaft,
die eine einkommens- und vermdgenslose Tochter ibernommen hatte und dadurch in ausweglose
Uberschuldung geraten war.

4“1 BVerfG v. 6.2.2001 — Az. 1 BVR 12/92, NJW 2001, S. 957 (958) in Bezug auf einen Ehevertrag,
mit welchem eine Schwangere in einer aulergewdhnlichen Drucksituation auf nachehelichen
Unterhalt fiir sich und weitgehend auf Kindesunterhalt verzichtete.

482 Reuter in Miinchener Kommentar BGB, Vorb. § 80 Rn. 34.

483 Ahnlich Gantenbrink, Die hoheitliche Beendigung der Stiftung durch die Stiftungsbehérde, S.
64.
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form, die der rechtsfahigen Stiftung des biirgerlichen Rechts entspricht, bereitzustellen. 8
Wenn der Gesetzgeber aber eine solche zur Verfligung stellt, so stellen Hiittemann/Rawert
und auch Hof zutreffend klar, miissen sich die Griinde fiir eine Versagung und Anerkennung
einer Stiftung aus dem Gesetz ergeben, was bereits aus dem Vorbehalt des Gesetzes (Art. 20
Abs. 3 GG) folgt. Der Gesetzgeber hat sich dafiir entschieden, die Griindung einer Stiftung
nur dann nicht zuzulassen, wenn der Stiftungszweck das Gemeinwohl gefdhrdet, wobei der
Behorde ein gerichtlich vollstdndig kontrollierbarer Beurteilungsspielraum zugewiesen
ist.*85 Im Besonderen ist der Verfassung und auch dem BGB, das vom Leitbild der gemein-
wohlkonformen Allzweckstiftung ausgeht, kein Hinweis darauf zu entnehmen, dass nur die
Griindung gemeinwohlbezogener Stiftungen mdoglich sein soll. Eine Privilegierung gemein-
niitziger Anliegen ist in den Grundrechten nicht vorgesehen.*® Wenn und soweit ein
Grundrecht auf Stiftung existiert, was Reuter dem Grundsatz nach bejaht, sind in den
Schutzbereich folglich auch privatniitzige Stiftungen ohne Abstriche einzubeziehen.

(2) Familienstiftung keine unzuldssige Haftungsexklave

Weiterhin moniert Reuter, privatniitzige Stiftungen stellten Haftungsexklaven zur Verfii-
gung, welche mit dem Haftungssystem des biirgerlichen Rechts nicht vereinbar seien. Die-
sem liege das Konzept zugrunde, dass jeder Schuldner im Grundsatz mit all seinem Vermo-
gen hafte. Mit Hilfe einer Stiftung wende der Stifter jedoch bestimmten Personen Verma-
gen zu, ohne dass deren Gliubiger auf dieses zugreifen konnten. Die voraussetzungslos
berechtigende privatniitzige Stiftung unterlaufe so das Haftungskonzept des deutschen
Zivilrechts und sei folglich unzulédssig.*” Fiir seine Sicht fiihrt Reuter jedenfalls eine latente
Glaubigerbenachteiligungsabsicht ins Feld: ,,Denn dann sind nur zwei Erkldrungen dafiir
moglich, dass der Zuwendende statt der Schenkung die Stiftung gewihlt hat: zum einen die
Absicht der Bindung des Begiinstigten (die allerdings auch durch Schenkung unter Auflage
erreichbar ist) und zum anderen die Absicht der Immunisierung des Vermdgens des Be-
giinstigten.* Selbstverstindlich ist Reuter in der Feststellung der Tatsachenlage, dass Gldu-
biger der Destinatédre in das Vermdgen der Stiftung nicht vollstrecken kdnnen, zuzustim-
men. Auch mogen seine Bedenken rechtspolitisch nicht génzlich von der Hand zu weisen
sein. 488

Allerdings kann ihm auf Grundlage des geltenden Rechts nicht gefolgt werden, denn das
Vermdgen der Stiftung ist gerade nicht mit dem Vermogen des Destinatérs gleichzusetzen,

484 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 35, die gestiitzt auf Art.
14 Abs. 1 GG annehmen, der Gesetzgeber miisse nur Regelungen schaffen, die den eigentums-
spezifischen Freiraum des Verfiigenkonnens im Sinne eines funktionalen Aquivalents der Stif-
tung gewihrleisten; a. A. Reuter in Miinchener Kommentar BGB, Vorb. § 80 Rn. 35 und Hof in
Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 4 Rn. 15 ff.

485 Hof in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 4 Rn. 23; Hiittemann/
Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Rn. 35 f.

486 Hof'in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 4 Rn. 23.

487 Reuter in Miinchener Kommentar BGB, §§ 80, 81 Rn. 65, in Bezug auf Familienstiftungen Rn.
96; Reuter wiirde solche Gestaltungen wohl § 138 BGB unterwerfen, vgl. Reuter in GS Eckert,
S. 677 (689, 692).

488 So bspw. Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 188.
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wie Reuter dies mochte.*®® Wesentliches Merkmal der Eigentiimerstellung ist eine umfas-
sende Verfligungsbefugnis (§ 903 BGB). Diese fehlt bei dem typischen Destinatér einer
Stiftung. Er ist lediglich NutznieBer, nicht Verfligungsberechtigter.*® Wenn beispielweise
der Stifter dem Destinatédr selbst eine Rente zahlte, ohne dies durch das von ihm verselbst-
standigte Vermdgen erledigen zu lassen, gibe es auch keinen Anlass zu der Annahme, dass
dieses Vermogen den Glaubigern des Destinatirs zur Verfiigung stehen sollte. Ebenso we-
nig wie iiber das Vermdgen des Stifters kann der Destinatér folglich iiber das Vermogen der
Stiftung verfiigen und spiegelbildlich seine Glaubiger aus selbigem Befriedigung suchen.
Das Gegenteil zu behaupten hiefe, die Relativitit der Schuldverhiltnisse zu leugnen. Dies
gilt selbst dann, wenn der Stifter sich der Stiftung ausdriicklich nur deshalb bedient, um das
Vermogen dem Zugriff der (kiinftigen) Glaubiger des Destinatérs nicht preiszugeben. Eine
Pflicht, fremde Schulden tilgen zu miissen, besteht im Grundsatz nicht. Zudem ist nicht
ersichtlich, wieso das Verhalten der Gegenansicht, die sich, so Reuter, ,,nur noch schlicht
auf die Billigung durch den Gesetzgeber“#! berufe, verwerflich sein sollte, denn gerade der
Wille des Gesetzgebers ist maB3geblich wie bindend. Er darf nicht zur Disposition gestellt
werden.

(3) Familienstiftung mit dem Fideikommissverbot vereinbar

Letztlich versucht Reuter, die Unzuldssigkeit der voraussetzungslos berechtigenden Famili-
enstiftung aus dem Fideikommissverbot gemédB Art. 155 Abs. 2 WRYV abzuleiten.*? Selbst
wenn man entgegen vieler Stimmen*? eine hinreichende Vergleichbarkeit trotz der unbe-
stritten funktionalen Ahnlichkeit bejahte, ist doch anzuerkennen, dass die Familienstiftung
im Gegensatz zum Familienfideikommiss nicht Gegenstand zahlreicher einschrinkender
Gesetze geworden ist. Vielmehr hat sich der Modernisierungsgesetzgeber, obwohl nicht erst
der Gesetzesentwurf von Biindnis 90/Die Griinen auf das Problem der iiberlangen Nach-
lassbindung aufmerksam gemacht hat, sich nicht fiir eine Beschrinkung der Familienstif-
tung entschieden und damit durch sein Schweigen die voraussetzungslos berechtigende
Familienstiftung ohne Einschrankung fiir zuldssig erklért.*** Die Annahme, der Gesetzgeber
habe im Rahmen der Fid-eikommissgesetzgebung die Familienstiftung iibersehen, was
Voraussetzung einer planwidrigen Regelungsliicke ist, welche eine analoge Anwendung des

489 Reuter in Miinchener Kommentar BGB, §§ 80, 81 Rn. 65.

490 7Zu den beschriinken Rechten der Destinatire vgl. Reuter in Miinchener Kommentar BGB, § 85
Rn. 29 ff.; Schiffer/Pruns in Heidel/HiifStege/Mansel/Noack (Hrsg.), NK-BGB, § 80 Rn. 36; aus-
fiihrlich dazu Blydt-Hansen, Die Rechtsstellung der Destinatdre der rechtsfahigen Stiftung biir-
gerlichen Rechts, insb. Zusammenfassung S. 193 ff.

1 Reuter in Miinchener Kommentar BGB, §§ 80, 81 Rn. 66.

492 Siehe oben S. 58.

493 Ppéllath/Richter in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 13 Rn. 29;
Burgard, Gestaltungsfreiheit im Stiftungsrecht, S. 129; Péllath in Seifart/v. Campenhausen
(Hrsg.), Stiftungsrechtshandbuch?, § 14 Rn. 29; Ebersbach, Handbuch des deutschen Stiftungs-
wesens, S. 31; Sorg, Die Familienstiftung, S. 44 f., 62 f.; Meyer zu Horste, Die Familienstiftung
als Technik der Vermdgensverewigung, S. 25 ff.

9% Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. BGB Rn. 188; Pdl-
lath/Richter in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 13 Rn. 29, jeweils
m. w. N.

64

[@her |


https://doi.org/10.5771/9783748922810
https://www.nomos-elibrary.de/agb

A. Wesensmerkmale der Stiftung

Fideikommissverbotes voraussetzt, ist jedenfalls nach der Modernisierung des Stiftungs-
rechts nicht mehr aufrechtzuerhalten.*%

cc. Ergebnis

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass durchgreifende Bedenken — abseits rechtspoliti-
scher Erwigungen — gegen die Familienstiftung, auch in Form der voraussetzungslos be-
rechtigenden Familienstiftung, nicht bestehen. Wurden vor der Modernisierung des Stif-
tungsrechts im Jahre 2002 ernstzunehmende Einwidnde gegen diese spezielle Form der
Familienstiftung erhoben, sind diese jedenfalls durch das Schweigen des Gesetzgebers, dem
das Problem nicht entgangen sein kann, ausgerdumt. Auch die speziellen steuerrechtlichen
Regelungen, die samtlich bereits vor der Modernisierung des Stiftungsrechts bestanden,
legen nahe, dass dem Gesetzgeber das Phanomen ,,Familienstiftung™ bekannt war und er
trotz dieser Kenntnis bewusst von Restriktionen abgesehen hat. Dies mag zwar rechtspoli-
tisch fragwiirdig sein, doch es obliegt dem Gesetzgeber, derartigen Bedenken zu folgen oder
aber nicht.

b. Osterreich

In Osterreich verfolgte der Gesetzgeber mit dem Erlass des Privatstiftungsgesetzes explizit
die Absicht, die Rechtsordnung um ein Instrument, welches die Verselbststindigung von
Vermégen zu privatniitzigen Zwecken ermoglicht, zu erginzen.*® Die Privatstiftung ist
dabei als Allzweckstiftung ausgestaltet worden.*”” Demgemaf wird die Zuldssigkeit einer
Familienstiftung auf Grundlage des PSG, auch in Form der voraussetzungslos berechtigen-
den Familienstiftung, nicht bestritten, sondern allseits eindeutig und unzweifelhaft aner-
kannt.*® Die Zuldssigkeit ldsst sich zudem im Wege eines Umkehrschlusses aus § 35 Abs. 2
Nr. 3 PSG ableiten, der voraussetzungslos berechtigende Versorgungsstiftungen, wie die
Familienstiftung, gewissen Restriktionen unterwirft.

495 So auch Gantenbrink, Die hoheitliche Beendigung der Stiftung durch die Stiftungsbehorde, S.

67.

Erlduterungen zur Regierungsvorlage d. PSG, abgedruckt bei Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.),

Privatstiftungsgesetz, S. 7.

7 Jud, JB1. 2003, S. 771 (771).

498 Kalss in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 1 Rn. 23; Arnold, PSG, Einl. Rn. 10, § 1 Rn.
12; Bruckner/Fries/Fries, Die Familienstiftung, S. 17; Csoklich in Csoklich/Miiller/Gréhs/
Helbich (Hrsg.), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz, S. 13 (17); Bohler, Die Stiftung in Oster-
reich, S. 128; ausdriicklich wird der Zweck ,,Versorgung von Familien* auch in den Erlduterun-
gen zur Regierungsvorlage d. PSG, abgedruckt bei Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.), Privatstif-
tungsgesetz, S. 3; genannt; dariiber hinaus ist wohl auch nach dem BStFG und den korrespondie-
renden Landesgesetzen eine ,,gemeinniitzige” Familienstiftung zuldssig, vgl. dazu Béhler, Die
Stiftung in Osterreich, S. 128; Kalss in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, Einl. Rn. 29 m.
w. N.

496
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aa. Schranke des § 35 Abs. 2 Nr. 3 PSG

Der osterreichische Gesetzgeber ist Stiftungen gegeniiber skeptisch, deren Destinatére vo-
raussetzungslos berechtigt sind. Er tritt ihnen — trotz der liberalen Grundhaltung, welche im
PSG zum Ausdruck kommt — mit ,,gewisse[r] Vorsicht“*® entgegen; dies unter anderem,
um nicht in Konflikt mit dem Fideikommissverbot zu geraten.’® § 35 Abs. 2 Nr. 3 PSG
bestimmt daher, dass der Stiftungsvorstand einen einstimmigen Aufldsungsbeschluss fassen
muss, sobald eine nicht gemeinniitzige Privatstiftung, deren iiberwiegender Zweck die
Versorgung von natiirlichen Personen ist, 100 Jahre gedauert hat. Die Stiftung kann indes
trotz einer Dauer von 100 Jahren fortgesetzt werden, wenn alle Letztbegiinstigten dies ein-
stimmig, langstens jedoch jeweils fiir 100 weitere Jahre, beschlieBen. Es handelt sich bei
dieser Vorschrift um zwingendes Recht, eine abweichende Satzungsgestaltung ist unwirk-
sam.>%!

(1) Versorgung von natiirlichen Personen als {iberwiegender Zweck

Der iiberwiegende Zweck einen solchen Stiftung muss auf die Versorgung natiirlicher Per-
sonen gerichtet sein. Eine Legaldefinition des Begriffs ,,Versorgung™ fehlt. Unter Versor-
gung sind alle Leistungen an Begiinstigte zu verstehen, die im weitesten Sinne Unterhalts-
charakter haben, wobei diese nicht zwingend regelmifig erfolgen miissen. Abhingig vom
Einzelfall ist auch eine einmalige Gewihrung als Versorgungsleistung zu qualifizieren,
wobei die regelmiBige Gewihrung der typische Fall sein diirfte. Diese Leistungserbringung
kann — und wird meist — in finanzieller Form erfolgen, allerdings kommt auch die Zurverfii-
gungstellung von Wohn- und Arbeitsraum oder dhnlicher Leistungen in Frage. Nicht maf3-
geblich ist hingegen, ob die Destinatére auf die Zahlung der Stiftung angewiesen sind, also
ohne diese nicht selbst fiir ihren Unterhalt sorgen konnten.*? Die Frage, wie ,,iiberwiegend*
zu verstehen ist, wird im PSG nicht ausdriicklich beantwortet. Zum Teil mochte man dies in
der Literatur wertméBig anhand der erbrachten Leistungen feststellen,> andere Autoren
mochten untersuchen, ob neben dem Versorgungszweck noch andere Zwecke in einem
Ausmal verfolgt werden, die eine Auflosung der Stiftung nicht geboten erscheinen las-
sen.’* NaturgemdB ist dieser Frage bisher aber nur wenig Beachtung geschenkt worden.

(2) Fehlende Gemeinniitzigkeit

Stiftungen werden von § 35 Abs. 2 Nr. 3 PSG nicht erfasst, wenn sie gemeinniitzig sind. Im
PSG fehlt eine Definition der Gemeinniitzigkeit. Die iiberwiegende Ansicht greift auf § 2

499 Kalss in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 1 Rn. 29.

300 Erliuterungen zur Regierungsvorlage d. PSG, abgedruckt bei Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.),
Privatstiftungsgesetz, S. 8; vgl. Kalss in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, Einl. Rn. 28 und
Miiller in Csoklich/Miiller/Grohs/Helbich (Hrsg.), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz, S. 267
(287).

01 Riel in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 35 Rn. 4, 26; Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.),
Privatstiftungsgesetz, S. 87.

302 Riel in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 35 Rn. 29.

303 S0 bspw. Riel in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 35 Rn. 30.

304 Arnold, PSG, § 35 Rn. 14.
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Abs. 2 BStFG zuriick.’” Das BStFG ist ein Spezialgesetz, welches seit 1974 die Moglich-
keit erdffnet, in Osterreich gemeinniitzige Stiftungen zu errichten. Vorher gab es keine
hinreichenden gesetzlichen Bestimmungen iiber Stiftungen. Gemeinniitzig sind demnach
solche Zwecke, durch deren Erfiillung die Allgemeinheit geférdert wird. Eine Forderung
der Allgemeinheit liegt insbesondere dann vor, wenn die Tatigkeit der Stiftung dem Ge-
meinwohl auf geistigem, kulturellem, sittlichem, sportlichem oder materiellem Gebiet niitzt.
§ 2 Abs. 2 Satz 3 BStFG bestimmt, dass es der Gemeinniitzigkeit nicht entgegensteht, wenn
durch die Tétigkeit der Stiftung nur ein bestimmter Personenkreis gefordert wird. Insoweit
unterscheiden sich der stiftungsrechtliche Gemeinniitzigkeitsbegriff des BStFG und der
steuerliche der BAO. Die Annahme der herrschenden Meinung, der Gemeinniitzigkeitsbe-
griff in § 35 Abs. 2 Nr. 3 PSG entspreche dem des BStFG, iiberzeugt indes nicht. In der
Gesetzesbegriindung wird darauf hingewiesen, dass mit der grundsitzlich Beschrinkung auf
100 Jahre der fehlenden Beziehung des Stifters zu den zeitlich entfernten Nachkommen der
dem Stifter nahestehenden Personen, die das Motiv fiir die Stiftung war, Rechnung getragen
werde.% Es ist nicht ersichtlich, wieso eine solche Beziehung im Falle einer gemeinniitzi-
gen Familienstiftung, die nach dem BStFG wie gezeigt grundsitzlich moglich ist, bestehen
sollte. Mit den gleichen Argumenten ist auch eine gemeinniitzige Familienstiftung der Rest-
riktion des § 35 Abs. 2 Nr. 3 PSG zu unterwerfen.

Die Auffassung der iiberwiegenden Ansicht fiihrt indes dazu, dass nicht zwingend jede
Familienstiftung unter das Regime des § 35 Abs. 2 Nr. 3 PSG fillt. Dies ist zwar der Fall,
wenn neben der Zugehdrigkeit zu einem bestimmten Personenkreis (hier: der Familie, in
deren Interesse die Stiftung errichtet wurde) keine weiteren Voraussetzungen erfiillt sein
miissen, um Destinatszuwendungen zu erhalten, denn dann ldge die klassische Versor-
gungsstiftung vor.’”” Anders ist die Situation aber zu beurteilen, wenn neben der Zugeho-
rigkeit zu einem bestimmten Personenkreis die Zuwendung von weiteren Voraussetzungen
abhingig und diese so gestaltet sind, dass bei ihrer Erfiillung eine Forderung der natiirlichen
Person im allgemeinen Interesse liegt.5”® Denkbar wiére die Unterstiitzung der schulischen
und akademischen Bildung eines Familienmitglieds oder die Gewéhrung finanzieller Hilfe
im Fall von Verarmung.>” Es lige dann eine gemeinniitzige Familienstiftung vor. Es sind
jedoch viele Konstellationen denkbar, in denen die Beurteilung der Gemeinniitzigkeit nicht
so eindeutig ausfillt, wie in den beiden erwédhnten Beispielsfillen. Es wird daher gefordert,
dass immer dann, wenn der Kreis der Berechtigten nach Kriterien ohne Bezug zur Gemein-
niitzigkeit bestimmt ist, ein strenger Maf3stab anzulegen sei, mithin der verfolgte Zweck
eindeutig gemeinniitzig sein muss.’'® Letztlich wire es in Anbetracht dieser Abgrenzungs-
schwierigkeiten ebenfalls vorteilhaft, die Bestimmung des Merkmales der Gemeinniitzigkeit
auf die Regelungen der BAO zu bezichen.

305 Riel in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 35 Rn. 30; Kalss in P. Doralt/Nowotny/Kalss
(Hrsg.), PSG, § 1 Rn. 23; Arnold, PSG, § 35 Rn. 12 mit Verweis auf Einl. Rn. 10; Jud, JBI. 2003,
S. 771 (772); Knirsch, ecolex 1993, S. 729 (729) geht demgegeniiber von einem Verweis auf die
Regelungen der steuerlichen Vorschriften, also der BAO, aus.

Vgl. Erlduterungen zur Regierungsvorlage d. PSG, abgedruckt bei Eiselsberg/Haslwanter
(Hrsg.), Privatstiftungsgesetz, S. 8, 88.

307 Riel in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 35 Rn. 31.

308 Riel in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 35 Rn. 31.

309 Zur gemeinniitzigen Familienstiftung vgl. Bohler, Die Stiftung in Osterreich, S. 128.

310 Riel in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 35 Rn. 31.
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(3) Fortsetzungsbeschluss

Diese zeitliche Beschrankung entfaltet, wenn sich dies dem Gesetzestext auch nicht aus-
driicklich entnehmen ldsst, besondere Relevanz fiir Familienstiftungen, die zwar nicht ex-
plizit, wohl aber implizit angesprochen werden.3!! Eine Situation, in der ein Stifter die
Ertrage seines Vermdgens iiber ein Jahrhundert Personen zur Verfiigung stellt, die nicht mit
ihm verwandt sind, ist in der Praxis nur schwerlich vorstellbar. Mit dieser Sonderregelung
méchte der Gesetzgeber ausweislich der Regierungsvorlage der Uberlegung gerecht wer-
den, dass ,,die Bezichung des Stifters zu zeitlich weit entfernten Nachkommen der dem
Stifter nahestehenden Personen, die das Motiv fiir die Stiftung war, nicht mehr vorhanden
sein wird und anderseits eine im Ergebnis dem Fideikomif3 dhnliche Versteinerung von
Vermogensmassen nicht erwiinscht ist.“>12 Jedoch kann die Stiftung, wenn ein einstimmiger
Fortsetzungsbeschluss,’'? der jeweils ldngstens fiir weitere 100 Jahre gelten kann, durch alle
Letztbegiinstigten gefasst wird, iiber die Grenze von 100 Jahren hinaus fortgesetzt werden.
Damit gerit, obwohl theoretisch das Vermogen {iiber einen sehr langen Zeitraum in der
Stiftung gebunden wire, der Gesetzgeber des PSGs auch nicht in Konflikt zum Fideikom-
missverbot und setzt sich nicht in Widerspruch zu Grundwertungen des ABGB, denn die
wahren Interessentrager der Stiftung, die Letztbegiinstigten, diirfen entscheiden, ob das
Stiftungsvermodgen auf sie iibergehen oder in der Stiftung verbleiben soll. Im Unterschied
zu Fideikommissinhabern konnen sie Verfiigungsmacht iiber das gebundene Vermogen
erlangen.’'* Dem eindeutigen Wortlaut zur Folge (,,jeweils), sind mehrere Fortsetzungsbe-
schliisse moglich.'

bb. Ergebnis

In Osterreich ist eine Familienstiftung ohne weiteres zulissig, auch in Form der vorausset-
zungslos berechtigenden Versorgungsstiftung. Dies ergibt sich jedenfalls implizit aus der
Gesetzesbegriindung. Es war gerade Ziel des PSG-Gesetzgebers, privatniitzige Stiftungen
zu ermoglichen, wobei die Familienstiftung der Prototyp der privatniitzigen Stiftung ist.
Allerdings werden Versorgungsstiftungen, und damit auch Familienstiftungen, nach ein-
hundertjadhriger Dauer aufgeldst, wenn die Letztbegiinstigten nicht einstimmig einen Fort-
setzungsbeschluss fassen.

c. Zusammenfassung und Bewertung

Sowohl in Deutschland als auch in Osterreich ist eine Familienstiftung, auch in Form der
voraussetzungslos berechtigten Versorgungsstiftung, ohne Einschrankungen in Bezug auf

SIL - Kalss in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 1 Rn. 29.

312 Erlauterungen zur Regierungsvorlage d. PSG, abgedruckt bei Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.),
Privatstiftungsgesetz, S. 8.

313 Zu technischen Fragen vgl. Arnold, PSG, § 35 Rn. 15; Riel in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.),
PSG, § 35 Rn. 33.

S Miiller in Csoklich/Miiller/Gréhs/Helbich (Hrsg.), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz, S. 267
(287).

315 Arnold, PSG, § 35 Rn. 13; Riel in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 35 Rn. 34.

68

[@her |


https://doi.org/10.5771/9783748922810
https://www.nomos-elibrary.de/agb

A. Wesensmerkmale der Stiftung

den Zweck zuldssig. Wahrend sich dies fiir die Privatstiftung ohne Zweifel aus der Geset-
zesbegriindung ergibt, hat in Deutschland der Modernisierungsgesetzgeber durch sein
Schweigen zum Thema Familienstiftung ebenfalls eindeutig die Frage nach der Zuléssig-
keit, welche vorher von einer beachtlichen Mindermeinung verneint wurde, im Sinne der
iiberwiegenden Ansicht positiv beantwortet.’'® Die in Bezug auf die Situation in Deutsch-
land erhobenen rechtspolitischen Bedenken sind mit Blick auf die Frage, ob die Familien-
stiftung als ein Instrument fiir Nachfolgegestaltungen in Frage kommt, nicht relevant. Es
kann nichts Verwerfliches daran ausgemacht werden, den Gestaltungsspielraum, welchen
der Gesetzgeber dem Rechtsanwender er6ffnet, auszunutzen. Allerdings ist damit und mit
der klaren Fokussierung des Stiftungswesens in Deutschland auf die Gemeinniitzigkeit die
mogliche Gefahr einer restriktiven Gesetzesanderung verbunden, was in der Kautelarpraxis
nicht unberiicksichtigt bleiben darf. In Bezug auf bereits bestehende Stiftungen wire jedoch
kritisch zu untersuchen, ob eine solche Riickwirkung von Gesetzen zuldssig wére. Ange-
sichts des Umstandes, dass man der Familienstiftung in Deutschland erheblich kritischer
gegeniiber steht als dies in Osterreich der Fall zu sein scheint,’!” ist es bemerkenswert, dass
sich der Gesetzgeber, zumal unter Hinweis auf das Fideikommissverbot, gendtigt sah, durch
§ 35 Abs. 2 Nr. 3 PSG eine Beschriankung der voraussetzungslos berechtigenden Versor-
gungsstiftung in das Gesetz aufzunehmen. Dies ist wohl auf die vielgelobte sachliche Dis-
kussion im Vorfeld des Gesetzesbeschlusses frei von sachfernen Erwédgungen zuriickzufiih-
ren,’'® die man sich in Deutschland nicht zum Vorbild genommen zu haben scheint.>'
Durch § 35 Abs. 2 Nr. 3 PSG werden die rechtspolitischen Zweifel gegeniiber der Familien-
stiftung nach dem BGB bestitigt.

In Deutschland wurde im Rahmen der Stiftungsrechtsreform eine Regelung, die sich an § 35
Abs. 2 Nr. 3 PSG anlehnte,”™ diskutiert. Sie ist jedoch nicht in das Gesetz aufgenommen
worden. Bewusst rdumt der Gesetzgeber Stiftern jedenfalls in Bezug auf die zeitliche Dauer
einer Stiftung einen groferen Freiraum ein, als dieser im Geltungsbereich des PSG gegeben
ist, wo sich die Letztbegiinstigten nach 100 Jahren vom Willen des Stifters 16sen kdnnen. In
Deutschland ist demgegeniiber eine zeitlich unbeschrinkte Familienstiftung der gesetzes-
technische Normalfall. Damit ist das deutsche Stiftungsrecht das einzige in Westeuropa und
Amerika, mit Ausnahme Liechtensteins, welches zeitlich unbeschrinkte voraussetzungslos
berechtigende Familienstiftungen zuldsst.>?! Dies stiitzt die Erwédgung derjenigen Autoren,

316 Bauer, Vermdgensverwaltung mittels Privatstiftungen und anderer Strukturen, S. 150 folgert
daraus eine gewisse Skepsis auf deutscher Seite, wobei Beschriankungen ja gerade nicht Gesetz
geworden sind; Dutta, RabelsZ 2013, S. 828 (835), weist hingegen zutreffend darauf hin, dass
sich — im Gegensatz zur Osterreichischen Rechtslage — diese Skepsis gerade nicht in einem Ver-
bot der Familienstiftung niedergeschlagen habe.

517

Vgl. aber zur sozialen Brisanz des PSG und zur Vereinbarkeit mit erbrechtlichen Grundsétzen

Kalss in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, Einl. 33 f. m. w. N.

S8 Eiselsberg, SWK 1999, S. 859 (859).

319 Vgl. Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 72; Reuter in Miin-
chener Kommentar BGB, Vorb. § 80 Rn. 23; jeweils m. w. N.

320 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 186.

21 Kronke in Hopt/Reuter (Hrsg.), Stiftungsrecht in Europa, S. 159 (161); Hiittemann/Rawert in

Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff., die zudem darauf hinweisen, dass Liechtenstein das

einzige Land in Kontinentaleuropa sei, in welchem der Fideikommiss nicht abgeschafft wurde,

so dass insoweit innerhalb der Privatrechtsordnung auch keine Inkohérenz bestehe.
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welche rechtspolitische Bedenken gegen die weiten Gestaltungsmdglichkeiten angemeldet
haben, die das deutsche Stiftungsrecht erdffnet.

3. Stiftung fiir den Stifter

Denkbar ist es, eine Stiftung zu errichten, deren einziger Destinatdr der Stifter ist. Auch
wenn die Zuléssigkeit einer solchen Gestaltung nicht unmittelbar im Zusammenhang mit
dem Thema der vorliegenden Abhandlung, ob eine Stiftung fiir die Nachfolgegestaltung
geeignet ist, steht, ist sie doch bedeutsam. Es handelt sich um eine Grundlage fiir die Frage,
ob eine Stiftung, deren Destinatér neben anderen auch der Stifter ist, mit den durch den
Stiftungszweck gesetzten Grenzen vereinbar ist. Damit betrifft sie die wichtige rechtssyste-
matische Uberlegung, ob der Stiftungszweck ungeschrieben (teilweise) fremdniitzig ausge-
staltet sein muss.

Eine Stiftung, deren einziger Destinatir der Stifter ist, wird hier unter den Begriff ,,reine
Stiftung fiir den Stifter”, behandelt, wobei — im Unterschied zu den unter bb) und cc) zu
erorternden Gestaltungen — die Stiftung sich tatsdchlich in der Begiinstigung des Stifters
erschopfen wiirde, was in Bezug auf deutsches Recht fiir praxisfern gehalten wird.3?? Vor-
teil dieser Gestaltung gegeniiber anderen Modellen der Vermdgensverwaltung wire, dass
das Vermdgen der Stiftung, die eine vom Stifter unabhéngige eigentiimerlose juristische
Person ist, dem Zugriff der Gldubiger im Grundsatz entzogen wére, der Stifter aber dennoch
NutznieBer desselben bliebe, wenn er allerdings auch nur beschrinkte Verfiigungsmacht
dariiber hitte.>?3 Weiterhin ist — wohl praxisrelevanter — eine Gestaltung denkbar, wonach
die Ertrdge des gesicherten Vermogens nach dem Tode des Stifters — welcher zunéchst
einziger Destinatir wire — seinen Nachkommen zur Verfligung gestellt werden. Diese riick-
ten dann nach dem Tode des einstigen Stifters in dessen Rechte ein (Stufenmodell). In Vari-
anz dazu ist es ebenfalls erwidgenswert, dass neben dem Stifter bereits zu Lebzeiten andere
Personen, beispielsweise Abkommlinge, Destinatére sind, wie es bei einer Familienstiftung
der Fall wire, zu deren Begiinstigtenkreis auch der Stifter selbst zahlt.

a. Deutschland

Eine spezielle Regelung, welche die Errichtung einer Stiftung, deren Begiinstigter der Stif-
ter selbst ist, verbietet, findet sich im deutschen Stiftungsrecht nicht. Freilich wére der Stif-
ter an seinen durch die Anerkennung der Stiftung verfestigten Stifterwillen gebunden und
konnte ihn nicht ohne Weiteres abéndern, doch ist dies im Vergleich zu anderen Stiftungen
nichts Besonderes. Dennoch ist die ganz herrschende Meinung der Auffassung, eine reine
Stiftung fiir den Stifter sei unzuléssig. Zu untersuchen ist, ob diese Ansicht einer Neubewer-
tung bedarf und ob, wenn man die reine Stiftung fiir den Stifter als unzuléssig qualifiziert,
eine Begiinstigung des Stifters im Rahmen eines Stufenmodells moglich wére und welche
Voraussetzungen hierzu eingehalten werden miissten. Letztlich ist zu untersuchen, in wel-
chem Umfang der Stifter neben anderen selber Destinatér an einer von ihm gestifteten Fa-
milienstiftung sein darf.

522
523

Burgard, Gestaltungsfreiheit im Stiftungsrecht, S. 135.
Zur Konzeption mit Beispielen Mirbach, Stiftungszweck und Gemeinwohlgefédhrdung, S. 79.
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aa. Reine Stiftung fiir den Stifter

Die noch iiberwiegende Auffassung geht in Bezug auf die rechtsfdhige Stiftung biirgerli-
chen Rechts davon aus, dass die reine Stiftung fiir den Stifter unzuldssig sei. ?* Mafigeblich
begriindet wird dies mit zivilrechtlichen Wertungen,?> welche die Einrichtung eines voll-
streckungsimmunen Sondervermdgens des Stifters verbdten und mit der Uberlegung, der
Stiftungszweck miisse zumindest aus Sicht des Stifters uneigenniitzigen Charakter haben.>?¢
Zudem verweist man darauf, dass der Stiftungsbegriff eine Ubertragung des Stiftungsver-
mogens auf einen vom Stifter verschiedenen Rechtstriger voraussetze.3?” Dem wird entge-
gen gehalten, dass sich eine solche Beschrankung nicht aus dem Gesetz ergebe und der
Stifter grundsitzlich Satzungsautonomie fiir sich in Anspruch nehmen konne.*?® Zudem sei
dem Erfordernis eines Vermogenstransfers geniige getan, denn die Stiftung sei eine juristi-
sche Person und damit vom Stifter verschieden.’*

Hiittemann/Rawert und Hof haben, wenn auch in anderem Zusammenhang, darauf hinge-
wiesen, dass sich die Griinde fiir eine Versagung der Anerkennung einer Stiftung aus dem
Gesetz ergeben miissten (Art. 20 Abs. 3 GG). Der Gesetzgeber hat sich dafiir entschieden,
die Griindung einer Stiftung nur dann nicht zuzulassen, wenn der Stiftungszweck das Ge-
meinwohl gefdhrdet.>3® Das ist bei reiner Vermogensverwaltung nicht a priori anzuneh-
men,>’! folglich ist eine Stiftung fiir den Stifter nicht zwingend unzuldssig. Allerdings ist,
insoweit ist Reuter und auch Burgard zu folgen,>*? nach den Griinden zu fragen, wieso ein
Stifter eine Stiftung nur fiir sich errichtet und nicht das eingebrachte Vermogen in seiner

524 Rawert in Hopt/Reuter (Hrsg.), Stiftungsrecht in Europa, S. 109 (116); Hiittemann, ZHR 2003, S.
35 (58); Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 8; Reuter in
Miinchener Kommentar BGB, Vorb. § 80 Rn. 48, 59; Backert in Bamberger/Roth, BeckOK
BGB, § 80 Rn. 5; Nissel in Werner/Saenger (Hrsg.), Die Stiftung, Rn. 266; Jacob, Schutz der
Stiftung, S. 51 f.

325 Vgl. zu den Bedenken gegen eine Stiftung fiir den Stifter auch Dutta, RabelsZ 2013, S. 828 (838
f.).

526 Ausfiihrlich Reuter in Miinchener Kommentar BGB, Vorb. § 80 Rn. 59; Hiittemann/Rawert in
Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. BGB, Rn. 8.

327 Reuter in Miinchener Kommentar BGB, Vorb. § 80 Rn. 48; Hiittemann/Rawert in Staudinger,
§§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. BGB, Rn. 8.

528 Beuthien in Beuthien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts Bd. 5,
§ 77 Ra. 27; kritisch auch: Schiffer/Pruns in Heidel/Hiifstege/Mansel/Noack (Hrsg.), NK-BGB,
§ 80 Rn. 33; vgl. auch Burgard, Gestaltungsfreiheit im Stiftungsrecht, S. 135, der wohl ebenfalls
zur Zuldssigkeit der der Stiftung fiir den Stifter tendiert; ders., NZG 2002, S. 697 (700); von O-
ertzen/Hosser, ZEV 2010, S. 168 (170); ohne nihere Befassung mit dem Problem geht Kronke,
Stiftungstypus und Unternehmenstrégerstiftung, S. 140, von der Zuléssigkeit der Stiftung fiir den
Stifter aus.

529 Schiffer/Pruns in Heidel/HiifStege/Mansel/Noack (Hrsg.), NK-BGB, § 80 Rn. 33.

30 Hof in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, §4 Rn. 23; Hiitte-
mann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Rn. 35 f.

31 vgl. Schiffer/Pruns in Heidel/Hiifitege/Mansel/Noack (Hrsg.), NK-BGB, § 80 Rn. 33; Beuthien
in Beuthien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts Bd. 5, § 77 Rn. 27.

332 Reuter in Miinchener Kommentar BGB, Vorb. § 80 Rn. 66; Burgard, Gestaltungsfreiheit im
Stiftungsrecht, S. 135.
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Vermogenssphire beldsst, was zweifelsfrei der einfachere Weg wire.3** Liegt tatséchlich
die Stiftung fiir den Stifter in Reinform vor, dréngt sich nahezu eine Glaubigerbenachteili-
gungsabsicht auf,34 was mit § 138 BGB nicht zu vereinbaren ist. Hauptzweck von § 138
BGB ist es, Missbrauchen der Privatautonomie entgegenzuwirken und die Geltung von
Rechtsgeschéften zu verhindern, die fiir die Rechtsgemeinschaft unertraglich sind, weil sie
gegen ihre ethischen Wertvorstellungen, die guten Sitten, verstoBen.3** In diesem Fall wiir-
de die Stiftung — wie Reuter plastisch formuliert — einen ,,einbruchsicheren Tresor darstel-
len. Dies wiére mit § 138 BGB nicht zu vereinbaren. Allerdings ist nur in diesem oder &hnli-
chen Fillen — gegebenenfalls unter Zuhilfenahme einer Beweislastumkehr, um dem Gléaubi-
gerschutz angemessen Rechnung zu tragen, der Stiftung fiir den Stifter die Anerkennung zu
versagen. Stets ist also eine Einzelfallbetrachtung notwendig.*¢ Im Ubrigen ist ein hinrei-
chender Gléaubigerschutz durch die Vorschriften der Absichts- und Insolvenzanfechtung
gewihrleistet. >’

bb. Stufenmodell

Fraglich ist, ob diese Uberlegungen auch auf eine Stiftung zu iibertragen sind, welche zu-
néchst eine reine Stiftung fiir den Stifter ist, in dessen Rolle als Destinatér nach seinem
Tode oder zu einem anderen Zeitpunkt spiter aber andere Personen, wie Abkommlinge,
einriicken. In Bezug auf gemeinniitzige Stiftungen oder auf Unternehmensstiftungen wird
namlich hdufig angeraten, eine Stiftung zu Lebzeiten zu errichten, damit der Stifter in der
Anfangsphase die Arbeit der Stiftung nach seinen Vorstellungen lenken und pragen kann.
Der Stifter habe dann die Moglichkeit, ein unter Umsténden sehr komplexes System noch
zu Lebzeiten zu justieren.>® Auch ohne das Vorliegen eines komplexen Systems kann der
Stifter die Absicht hegen, seine Vermogensverhéltnisse zu Lebzeiten zu ordnen.’*

Aus diesen Empfehlungen darf indes nicht ohne Weiteres auf die Zuldssigkeit des hier in
Rede stehenden Stufenmodells geschlossen werden, denn faktisch stellte man auf diesem
Wege dem Stifter, unter Umsténden fiir eine lange Zeit seines Lebens, den bereits erwéhn-
ten einbruchsicheren Tresor zur Verfiigung. Wie im Falle der Stiftung fiir den Stifter in
Reinform wiirde, wihrend der Stifter lebt, eine Haftungsexklave entstehen, nédmlich ein
vollstreckungsresistentes Sondervermdgen, dessen NutznieBer er alleine ist. Bis zu seinem
Ableben entstiinde mithin eine Situation, die der bei der reinen Stiftung fiir den Stifter ent-
spricht. Allerdings ist es, wie gezeigt, nicht sachgerecht, jede Stiftung, deren einziger Desti-

33 Hof meint in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 7 Rn. 57, die reine
Stiftung fiir den Stifter habe keinen Sinn und will den Stifter — wohl aus ZweckmaBigkeitserwa-
gungen — auf andere Gesellschaftsformen verweisen. Dieser Ansatz ist freilich nicht iiberzeu-
gend, denn behordliche ZweckmaBigkeitserwédgungen diirfen unter Beriicksichtigung des Grund-
rechts auf Stiftung, fiir welches Hof a. a. O. zu streiten vorgibt, wohl kaum ein geeigneter Maf3-
stab zur Beurteilung der Zuldssigkeit einer Stiftung sein.

334 So auch Burgard, Gestaltungsfreiheit im Stiftungsrecht, S. 135.

35 Wendtland in Bamberger/Roth (Hrsg.), BeckOK BGB, § 138 Rn. 2.

336 Im Ergebnis ebenso Schiffer/Pruns in Heidel/Hiif3tege/Mansel/Noack (Hrsg.), NK-BGB, § 80 Rn.
3s.

337 Beuthien in Beuthien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts Bd. 5,
§ 77 Rn. 27, siehe ndher dazu unten S. 142.

338 Schiffer/Pruns in Heidel/HiiBtege/Mansel/Noack (Hrsg.), NK-BGB, § 83 Rn. 28.

339 Burgard, Gestaltungsfreiheit im Stiftungsrecht, S. 135.
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natdr der Stifter selbst ist, der Restriktion des § 138 BGB zu unterwerfen. Dies hat nur in
den Fillen zu geschehen, in denen Gldubigerbenachteiligungsabsicht vorliegt. Dies muss
ebenso gelten, wenn der Stifter zu einem spéiteren Zeitpunkt andere Personen in seine Des-
tinatérsposition einriicken ldsst, zumal in solchen Konstellationen wohl nicht unbedingt eine
Glaubigerbenachteiligungsabsicht zu vermuten ist. Das Stufenmodell diirfte also in den
meisten Féllen zuldssig sein. ¥

cc. Familienstiftung mit Stifter als Begiinstigtem

Fraglich ist letztlich, ob es zuldssig ist, eine Familienstiftung zu errichten, deren Destinatér
neben weiteren auch der Stifter selbst ist. Ein starkes Argument fiir die Zuldssigkeit liefert
§ 58 Nr. 7 AO. Danach steht es der gemeinniitzigkeitsrechtlichen Steuervergiinstigung nicht
entgegen, wenn eine Stiftung einen Teil, jedoch héchstens ein Drittel ihres Einkommens
dazu verwendet, in angemessener Weise den Stifter und seine nichsten Angehdrigen zu
unterhalten, ihre Gréber zu pflegen und ihr Andenken zu ehren. Geht man mit der herr-
schenden Meinung von der grundsétzlichen Zuléssigkeit der Familienstiftung aus, spricht
nichts gegen eine Stiftung, deren Stifter neben anderen auch Destinatir der Stiftung ist. Es
handelt sich in diesem Fall geradezu um eine typische Familienstiftung. Die Gefahr, dass
der Stifter ein unter dem Gesichtspunkt des § 138 BGB problematisches vollstreckungssi-
cheres Sondervermdgen schafft, besteht nicht weniger als in Konstellationen, in denen
Vermdgen auf Familienangehorige iibertragen wird. Die Gléubigerinteressen werden hin-
reichend durch die Absichts- und Insolvenzanfechtung geschiitzt.’*/

dd. Zusammenfassung

Insgesamt ist es nicht iiberzeugend mit der noch liberwiegenden Ansicht von der grundsitz-
lichen Unzuléssigkeit der Stiftung fiir den Stifter auszugehen.’* Ein Verbot der Stiftung fiir
den Stifter ldsst sich nicht aus dem Gesetz ableiten. Zwar ist mit der herrschenden Ansicht
anzuerkennen, dass gewisse typische Gefahren mit der Stiftung fiir den Stifter verbunden
sind, wie die Schaffung eines vollstreckungssicheren Sondervermogens des Stifters. Aller-
dings lésst sich dieser Gefahr durch die Anwendung von § 138 BGB verbunden mit einer
Beweislastumkehr begegnen. Auf diesem Wege wird beiderlei Interessen gedient: Die Stif-
tungsfreiheit des Stifters wird nicht beschnitten und die Glaubiger werden von Haftungsab-
schirmungen unter Zuhilfenahme von Stiftungen geschiitzt, ohne dass ihnen das Risiko
aufgebiirdet wiirde, den schwer zu erbringenden Beweis der Gldubigerbenachteiligungsab-
sicht antreten zu miissen. Zudem wird der iibliche Schutz {iber die Vorschriften der Insol-
venz- und Absichtsanfechtung gewihrleistet, vor Vermogensverschiebungen ist grundsitz-
lich kein Glaubiger sicher. Allerdings ist die Stiftung fiir den Stifter angesichts der darge-
stellten herrschenden Meinung — wenngleich sich in jiingerer Vergangenheit auch vermehrt
Gegenstimmen erhoben haben — angesichts des Risikos der Nichtanerkennung derzeit keine

340 So auch: Burgard, Gestaltungsfreiheit im Stiftungsrecht, S. 135; Werner in Erman, BGB, Vorb.

§ 80 Rn. 25 a. E.; wohl auch Hof'in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch,
§ 7 Rn. 57.

31 Siche dazu unten S. 142 ff.

32 So auch Bauer, Vermdgensverwaltung mittels Privatstiftungen und anderer Strukturen, S. 152.
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tragfdhige Gestaltungsalternative.’® Gleiches gilt fiir das hier vorgestellte Stufenmodell.
Bedenkenlos ist allerdings eine Stiftung, zu deren Destinatérskreis unter anderem der Stifter
gehort, moglich.

b. Osterreich

Der Gesetzesbegriindung ist zu entnehmen, dass die Privatstiftung einen ,,erlaubten* Zweck
haben muss; ,,die Privatstiftung kann rein private Zwecke, sogar die Selbstbegiinstigung des
Stifters zum Zweck haben.*>** Aus der Gesetzesbegriindung ergibt sich also explizit, dass
die Privatstiftung ohne Weiteres auch als Stiftung fiir den Stifter zum Einsatz kommen
kann. Indes ergeben sich keine Hinweise auf die Frage, in welcher Weise die Glaubiger des
Stifters geschiitzt werden, wobei es aufgrund der Verselbststindigung des Vermogens
grundsitzlich ebenfalls zu einer Schmilerung der Haftmasse fiir Glaubiger des Stifters
kommt.* Der Gesetzgeber hat augenscheinlich auf die allgemein einschldgigen Rechtsin-
stitute vertraut, welches insbesondere die Glaubigeranfechtung, die Erwerberhaftung nach
§ 1409 ABGB** und die zwangsvollstreckungsrechtliche Nutzbarmachung von Rechten
des Stifters sind.>*” Obwohl also eine Stiftung fiir den Stifter mdglich ist, sind die Glaubiger
nicht schutzlos gestellt. Allerdings sind die Zugriffsmoglichkeiten auf das Vermdgen der
Stiftung in der Regel zeitlich begrenzt, so dass — wie nach deutschem Recht, wenn man eine
Stiftung fiir den Stifter anerkennen wollte, ebenfalls — eine Haftungsexklave droht. Entspre-
chend kritisch wurde diese rechtspolitische Entscheidung des Osterreichischen Gesetzgebers
in der deutschen Literatur aufgenommen. 4

4. Selbstzweckstiftung

Eine Selbstzweckstiftung ist eine Stiftung ohne duBeren Zweck. Sie ist vielmehr darauf
gerichtet, ihr Vermdgen zu erhalten, zu vermehren und zu verwalten,’® sie ist Zweck ihrer
selbst.3® Der Zweck unterscheidet sich damit fundamental von der Familienstiftung und der
Stiftung fiir den Stifter. In diesen Konstellationen ist der Zweck auf einen Punkt auflerhalb
der Stiftung gerichtet.

343 So auch v. Oertzen/Hosser, ZEV 2010, S. 168 (170).

344 Erlduterungen zur Regierungsvorlage d. PSG, abgedruckt bei Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.),
Privatstiftungsgesetz, S. 8.

35 Riedmann, Privatstiftung und Schutz der Glaubiger des Stifters, S. 90 ff.

346§ 1409 Abs. 1 ABGB: ,,Ubernimmt jemand ein Vermdgen oder ein Unternechmen, so ist er unbe-
schadet der fortdauernden Haftung des VerduBerers den Glaubigern aus den zum Vermdgen oder
Unternehmen gehorigen Schulden, die er bei der Ubergabe kannte oder kennen muBte, unmittel-
bar verpflichtet. Er wird aber von der Haftung insoweit frei, als er an solchen Schulden schon so
viel berichtigt hat, wie der Wert des ibernommenen Vermdgens oder Unternehmens betrdgt.*

347 Vgl. dazu ausfiihrlich Riedmann, Privatstiftung und Schutz der Glaubiger des Stifters, S. 90 ff.

348 Bspw. Reuter in Miinchener Kommentar BGB, Vorb. § 80 Rn. 60.

9 Vgl. bzgl. BGB-Stiftungen: Werner in Erman (Hrsg.), BGB, Vorb. § 80 Rn. 25; bzgl. PSG-
Stiftungen: Arnold, PSG, § 1 Rn. 13; Kalss in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 1 Rn. 34.

330 Reuter in Miinchener Kommentar BGB, Vorb. § 80 Rn. 60.
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a. Zuléssigkeit

Nach ganz tiberwiegender Ansicht ist die Selbstzweckstiftung in Deutschland nicht zulds-
sig.>>! Dies wird maf3geblich damit begriindet, dass die Stiftung einen nach aufien gerichte-
ten Zweck verfolgen miisse, eine reine Perpetuierung des Vermdgens sei nicht gestattet.
Eine Gegenansicht wendet sich gegen diese Annahme besonders mit dem Argument, es
gebe fiir das Verbot der Selbstzweckstiftung im Gesetz keinen Anhaltspunkt und eine Un-
terscheidung zwischen nach innen und nach auflen gerichteten Zwecken sei dem Gesell-
schaftsrecht fremd. 3

Dies iiberzeugt jedoch nicht. Mit der herrschenden Meinung ist von einem Verbot der
Selbstzweckstiftung auszugehen. Sehr wohl ldsst sich die Unzuldssigkeit der Selbstzweck-
stiftung aus dem Gesetz ableiten, denn es enthélt eine Rangordnung der drei Wesensele-
mente der Stiftung, die allein von dem Zweck angefiihrt wird.>? Demgegeniiber haben die
anderen beiden Elemente, Vermdgen und Stiftungsorganisation, nur dienenden Charakter.
Der Umstand, dass der Zweck im Mittelpunkt des Stiftungsrechts steht, ist aus § 80 Abs. 2
BGB abzuleiten. Aus den Elementen des Stiftungsgeschiftes wird als besonderes Beurtei-
lungskriterium der Zuléssigkeit der Zweck ausdriicklich hervorgehoben. Zudem ergibt sich
der Fithrungsanspruch des Zwecks ausdriicklich aus § 81 Abs. 1 Satz 2 BGB: Das Vermd-
gen ist dem Zweck gewidmet, nicht der Zweck dem Vermégen.>** Hinsichtlich des Hinwei-
ses, das Gesellschaftsrecht unterscheide nicht zwischen innen- und auengerichteten Zwe-
cken, bleibt festzuhalten, dass es sich bei der Stiftung gerade nicht um eine ,,Gesellschaft®
handelt. Nicht die Verbundenheit der Personen ist verselbststindigt, sondern das Vermogen.
Hat eine Gesellschaft einen nach innen gerichteten Zweck, kommt dieser der Gesellschaft
und damit dem Personenverband der Gesellschafter oder Anteilseigner zu Gute. Ein solcher
besteht bei der Stiftung, die mitglieder- und eigentiimerlos ist, gerade nicht. Insoweit wird
die Argumentation von Gummert dem Charakter der Stiftung nicht gerecht. Der innenge-
richtete Zweck kdme niemanden zugute, auller einem von jeglichem personellen Bezug
losgelosten Vermdgen. Dies ist nicht sinnvoll und beriicksichtigt nicht, dass das Recht den
Menschen dient und kein Selbstzweck ist.>3 Es handelte sich dann vielmehr um ein Gebilde
ohne jeden Nutzen oder Funktion.>*® Eine Selbstzweckstiftung diirfte von den Stiftungsbe-
hoérden nicht anerkannt werden.

Dem entspricht die Rechtslage in Osterreich. Zum einen sind die rechtlichen Erwiigungen in
Bezug auf die Rechtslage in Deutschland ohne Weiteres libertragbar, zum anderen folgt das

31 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 8; Reuter in Miinchener
Kommentar, Vorb. § 80 Rn. 60; Backert in Bamberger/Roth (Hrsg.), BeckOK BGB, § 80 Rn. 5;
v. Campenhausen in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 2 Rn. 17;
Stumpf in Stumpf/Suerbaum/Schulte/Pauli, Stiftungsrecht, S. 41; i. E. ebenso Schiffer/Pruns in
Heidel/Hiifstege/Mansel/Noack (Hrsg.), NK-BGB, § 80 Rn. 31 f.; Bericht der Bund-Lander-
Arbeitsgruppe Stiftungsrecht, S. 38.

352 Gummert in Beuthien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts Bd. 5,
§ 77 Ra. 30.

353 In diese Richtung auch Dutta, RabelsZ 2013, S. 828 (830).

354 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 150; Reuter in Miinche-
ner Kommentar BGB, Vorb. § 80 Rn. 60; Werner in Erman, BGB, Vorb. § 80 Rn. 25.

355 Vgl. dazu auch Dutta, RabelsZ 2013, S. 828 (837 f)).

336 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 150.
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Verbot der Selbstzweckstiftung, obwohl es nicht ausdriicklich in das Gesetz Eingang gefun-
den hat,>7 aus den Erlduterungen der Regierungsvorlage® und wurde bereits mehrfach
durch die Rechtsprechung bestitigt.>* Dies wird in der Literatur beinahe einhellig ebenso
beurteilt.’*®® Dem Stifter ist es auch auf Grundlage des PSG nicht gestattet, mit der Privat-
stiftung ein Gebilde zu schaffen, welches iiberhaupt keine Destinatére kennt, sondern aus-
schlieBlich gleich einem Perpetuum mobile sich selbst dient. Das Mittel der Zweckverfol-
gung der Privatstiftung wiirde somit zum Selbstzweck gemacht werden, aber die Gewinner-
zielung ist nur als Mittel zur Verfolgung eines tatsidchlichen Stiftungszwecks gestattet. In
Osterreich erlangt die Privatstiftung Rechtsfihigkeit durch die Eintragung in das Firmen-
buch gemiB § 7 Abs. 1 PSG. Das Firmenbuch ersetzt in Osterreich seit dem 1.1.1991 das
Handels- und Genossenschaftsregister und im Grundsatz ist das Firmenbuchgericht ver-
pflichtet, zu tiberpriifen, ob die Eintragungsvoraussetzungen vorliegen, die errichtete Privat-
stiftung also mit den gesetzlichen Bestimmungen {ibereinstimmt.**' Eine Selbstzweckstif-
tung diirfte nicht in das Firmenbuch eingetragen werden. %2

b. Sonderfall: Unternehmensselbstzweckstiftung

Unabhéngig von der Frage, ob Unternehmensstiftungen zuléssig sind, was im Grundsatz zu
bejahen ist,’®* geht man zum Teil davon aus, sogenannte Unternehmensselbstzweckstiftun-
gen seien anerkennungsfahig. Dies ist eine Stiftung, deren Zweck die Bestandserhaltung

357 Der PSG-Entwurf des Ludwig-Boltzmann-Instituts enthielt einen solches Verbot, vgl. Kalss in P.

Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 1 Rn. 34.

Erlduterungen zur Regierungsvorlage d. PSG, abgedruckt bei Eiselsherg/Haslwanter (Hrsg.),

Privatstiftungsgesetz, S. 7.

39 OLG Linz v. 13.1.2010 — Az. 6 R 195/09b, abgebruckt bei Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.), Pri-
vatstiftungsgesetz, S. 120; OLG Wien v. 28.2.2008 — Az. 28 R 253/07t, abgebruckt bei Eisels-
berg/Haslwanter (Hrsg.), Privatstiftungsgesetz, S. 130 f.; OGH v. 21.12.2006 — Az. 6 Ob 93/06d,
abgebruckt bei Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.), Privatstiftungsgesetz, S. 136.

360 Arnold, PSG, § 1 Rn. 13 ff.; Kalss in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 1 Rn. 34; Csok-
lich in Csoklich/Miiller/Grohs/Helbich (Hrsg.), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz, S. 13 (17);
Boéhler, GesRZ 1992, S. 187 (194 ff.); dies., Die Stiftung in Osterreich, S. 121 ff.; Eiselsberg,
Z£S 2005, S. 4 (6 ff.); G. Nowotny in Gassner/Gith/Grohs/Lang (Hrsg.), Privatstiftungen, S. 137
(145); differenzierter beurteilt C. Nowotny, ZfS 2006, S. 4 (4 ff.) diese Frage, der nach ausfiihrli-
cher Aufarbeitung der Literatur und Rspr. zu dem Ergebnis kommt, dass die h. M. auf einer tele-
ologischen Reduzierung des Gesetzestextes beruhe, die sich nach seiner Ansicht mit den her-
kommlichen Auslegungsmethoden nicht rechtfertigen lasse und jedenfalls auch Zwecke, die mit-
telbar auBenwirksam sind, geniigen lassen will; mit der Ansicht C. Nowotnys setzt sich ausfiihr-
lich Arnold, PSG, § 1 Rn. 13a auseinander, der darauf hinweist, dass die h. M. sich nicht auf eine
teleologische Reduktion des Gesetzestextes, sondern sich vielmehr auf § 1 Abs. 1 PSG stiitze,
aus dem abzuleiten sei, dass die Privatstiftung einem Zweck zu dienen habe, nicht aber selbst der
Zweck sei.

361 Zollner, Die eigenniitzige Privatstiftung, S. 102; Werkusch in P. Doralt/Kalss (Hrsg.), Aktuelle
Fragen des Privatstiftungsrechts, S. 71 (97 f.).

362 Vgl. Arnold, PSG, § 1 Rn. 13c; in diese Richtung wohl auch OLG Wien v. 22.2.2005 — Az. 28 R
274/04A, GeS 2005, S. 282 (284) mit zustimmender Anmerkung von Arnold; Kalss in P. Do-
ralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 1 Rn. 40; Kodek, GesRZ 2008, S. 6 (6); zur Behandlung der
fehlerhaften Vorstiftung vgl. Zollner, Die eigenniitzige Privatstiftung, S. 98 ff.

363 Siehe dazu S. 87 ff.
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eines von ihr unmittelbar oder mittelbar gefiihrten Unternehmens ist.’** Namentlich Schif-
fer/Pruns nehmen an, diese sei zuldssig, wenn die Vorteile des Unternehmens jedenfalls
mittelbar anderen zu Gute kommen.*% Sie versuchen indes ihre Ansicht im Kern durch
Verwischung von zwei verschiedenen Methoden der Zweckerreichung, Anstaltsstiftung
(Tragerstiftung) und Kapitalstiftung (Forderstiftung), zu begriinden, welche die Sicht auf
die dogmatischen Fragen verstellt. Wahrend erstere ihren Zweck durch den operativen
Einsatz ihres Vermogens verfolgt (Zweck ,,Krankenpflege durch den Betrieb eines zum
Vermdgen gehorendes Krankenhauses), wiirde letztere denselben Zweck durch finanzielle
Zuwendungen an Krankenhiduser erfiillen.

Dabei beriicksichtigten die Befiirworter der ,,Unternehmensselbstzweckstiftung jedoch
nicht hinreichend, dass auch die Anstaltsstiftung einen nach auflen gerichteten Zweck ver-
folgt, der gerade den Einsatz des Vermogens erforderlich macht und nicht nur eine weitere
Folge der Vermégensverwaltung ist. Unternehmenszweck und Stiftungszweck fallen in
dieser Konstellation zusammen.>® Nun deuteten beispielsweise Schiffer/Pruns an, die Si-
cherung von Arbeitspldtzen in einem Stiftungsunternehmen, gegebenenfalls sogar als ge-
sondert in die Satzung aufgenommener Zweck, entspreche dem Fall einer Anstaltsstiftung
und sei somit zulédssig. Hiittemann/Rawert halten dem zutreffend entgegen, die ,,Wohltaten*
solcher Stiftungen seien lediglich Nebenzwecke und Reflexe einer mit Gewinnerzielungs-
absicht zu Reinvestitionen verfolgten wirtschaftlichen Tétigkeit, die dem Grundsatz nach
jeder unternehmerischen Tétigkeit folgen.’*” Schiffer/Pruns selbst gehen indes davon aus,
dass ,,die Schaffung und Erhaltung von Arbeitspldtzen mit jeder Unternechmensperpetuie-
rung zwangslaufig* 3 einhergehe. Insoweit ist die Argumentation inkonsistent und vermag
nicht zu iiberzeugen.

Es bediirfte — dem dennoch folgend — also gar keines zusitzlichen (fremdniitzigen) Zwe-
ckes, der nach innen gerichtete Vermogenserhalt als solcher zoge diese ,,Wohltaten nach
sich. Wie bei der Selbstzweckstiftung ohne Unternehmensbezug kdme der nach innen ge-
richtete Zweck niemandem zugute, auler einem von jeglichem personellen Bezug losgelds-
ten Vermogen. Damit ist auch die Unternehmensselbstzweckstiftung unzuldssig. Zudem
stellt die Unternehmensselbstzweckstiftung die Arbeitsplédtze auch nicht aus reinem Altru-
ismus zur Verfiigung. Dem Arbeitsverhiltnis liegt vielmehr ein gegenseitiger Vertrag zu-
grunde, der auch den Arbeitnehmer verpflichtet, Leistungen zu erbringen. Auch insoweit
sind die Arbeitnehmer nicht mit Destinatdren einer Stiftung zu vergleichen, denn diese
erbringen typischerweise keinerlei Gegenleistungen.>%

In Osterreich wird das Problem der Unternehmensselbstzweckstiftung auf Grundlage der
hier vertretenen Ansicht geldst. Auch Arnold geht davon aus, dass mit dem Halten von
Unternehmensbeteiligungen notwendigerweise auch die Aufrechterhaltung von Arbeitsplét-
zen verbunden ist; insoweit sei dies ein ,,Reflex* der unternehmerischen Betétigung, jedoch
stehe iiblicherweise beim Halten von Unternehmensbeteiligungen der Vermdgensmeh-

364 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 151.

365 Schiffer/Pruns in Heidel/Hiifitege/Mansel/Noack (Hrsg.), NK-BGB, § 80 Rn. 31, 55; Schwarz,
ZEV 2003, S. 306 (312); Ihle, RNotZ 2009, S. 621 (623).

566 So auch Reuter in Miinchener Kommentar BGB, §§ 80, 81 Rn. 105.

367 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 151.

368 Schiffer/Pruns in Heidel/HiifStege/Mansel/Noack (Hrsg.), NK-BGB, § 80 Rn. 55.

59 Ahnlich Reuter in Miinchener Kommentar BGB, §§ 80, 81 Rn. 105.
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rungszweck im Vordergrund. Um einen nach auflen gerichteten Zweck annehmen zu kon-
nen, miissten vielmehr zusétzliche Voraussetzungen mit entsprechender Zielsetzung und
Absicherung in der Stiftungssatzung vorliegen. Beispielhaft wird das voriibergehende Fiih-
ren einer Auffanggesellschaft genannt, um den unmittelbaren drohenden Arbeitsplatzverlust
der Betroffenen als Folge einer Unternechmenskrise zu vermeiden.>”

c. Abgrenzung der Selbstzweckstiftung zur Familienstiftung

Nachdem festgestellt wurde, dass Familienstiftungen weder nach deutschem noch nach
Osterreichischem Recht im Gegensatz zu Selbstzweckstiftungen unzuldssig sind, stellt sich
die Frage nach einer trennscharfen Abgrenzung, um in der Praxis auftretende Félle zutref-
fend beurteilen zu kénnen.’”' Ein Urteil des BFH aus dem Jahre 2009 zeigt, dass dies eine
Frage von praktischer Relevanz ist. In dem der Entscheidung zugrunde liegenden Fall hatte
eine Stiftung gegen die Qualifizierung als Familienstiftung durch die Finanzverwaltung,
was zur Festsetzung der Ersatzerbschaftsteuer (§ 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG) gefiihrt hatte,
geklagt. Dagegen fiihrte die Stiftung ins Feld, sie sei keine Familienstiftung, denn die Fami-
lienmitglieder seien nur formal als Bezugsberechtigte benannt worden, weil der Stifter bei
der damaligen Genehmigungspraxis angenommen habe, nur dadurch eine Unternehmens-
stiftung errichten zu konnen. Tatsdchlich war die Stiftung im Jahre 1968 mit DM
300.000,00 Barvermdgen und Unternehmensanteilen errichtet worden. So war sie mit 95 %
an einer Komplementiar-GmbH beteiligt, die als einzige Komplementarin einer Holding-KG
fungierte. Zudem war sie mit 80 % an der Kommanditistin der Holding-KG beteiligt, wel-
che an der Spitze der Unternehmensgruppe stand. Zundchst waren der Stifter, seine Ehefrau
und der gemeinsame Sohn Destinatire, nach dem Tode der Ehefrau und der Wiederverhei-
ratung des Stifters zudem seine zweite Ehefrau und seine Adoptivtochter. Die Stiftung
bezeichnete sich zwar in ihrer Satzung als Familienstiftung und gewédhrte auch Anspruch
auf Destinatszahlungen; dies aber nur, soweit die iibrigen Einkiinfte der Destinatére einen
bestimmten Betrag unterschritten. Die Betrdge wurden nachtriaglich sukzessive angehoben
und zum Teil an die Beamtenbesoldung gekoppelt. Die Einkiinfte der Destinatére sind indes
niemals unter diese Grenzen gefallen, auch weil sie von einer zweiten durch den Stifter
errichteten Stiftung Zahlungen erhielten, so dass niemals Zahlungen aus der in Rede ste-
henden Stiftung geleistet wurden. Seit 1986 war die Stiftung berechtigt, Spenden an ge-
meinniitzige Organisationen zu téitigen, was auch tatsdchlich in Millionenhohe erfolgte.37?

S0 Arnold, PSG, § 1 Rn. 13d; ebenso wohl: Kalss in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 1 Rn.
35, die meint, der Zweck ,,Unternehmenserhalt” sei zuldssig, wenn er einem anderen nach aufien
gerichteten Zweck untergeordnet sei und darauf hinweist, dass in der Eintragungspraxis das Pos-
tulat der Selbstzweckstiftung nicht hinreichend umgesetzt werde; a. A. wohl Csoklich in Csok-

lich/Miiller/Gréhs/Helbich (Hrsg.), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz, S. 1 (17).

Bezogen auf die Osterreichische Rechtslage weisen Kalss in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.),

PSG, § 1 Rn. 36; Arnold, GeS 2005, S. 284 (284) auf die Abgrenzungsproblematik hin.

572 BFH v. 18.11.2009 — Az. I R 46/07, BFH/NV 2010, S. 898 ff. (= BeckRS 2009, 25015985);
Vorentscheidung FG Berlin-Brandenburg v. 5.9.2007 — Az. 14 K 5016/03 B, EFG 2008, S. 470
ff.; eine gegen die Entscheidung des BFH gerichtete Verfassungsbeschwerde wurde nicht zur
Entscheidung angenommen, BVerfG v. 22.8.2011 — Az. 1 BvR 2570/10, ZEV 2012, S. 51 =
BeckRS 2011, 54012 (sieche dazu auch unten FN 1160).
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Es fragt sich in diesem Fall unabhéngig von der steuerrechtlichen Frage, ob allein theoreti-
sche Bezugsberechtigungen fiir die steuerrechtliche Qualifikation als Familienstiftung mafi-
geblich seien, was der BFH bejahte,3’* oder ob die hier in Rede stehende Stiftung nicht als
unzulédssige Selbstzweckstiftung qualifiziert werden muss, denn tatsdchlich durfte sie zu-
nédchst all ihre Ertrdge thesaurieren und musste keine Zahlungen an die Destinatére leisten.
Grundsitzlich hat eine Stiftung ndmlich ihre Ertrdge fiir die Verwirklichung des Stiftungs-
zwecks einzusetzen statt sie einzubehalten und unter Umstdnden dem Grundstockvermogen
zuzufiihren (sog. Admassierungsverbot). Ausnahmen hiervon sind allerdings zuléssig, so-
weit der Stifter dies vorgegeben hat oder eine Admassierung zur dauerhaften und nachhalti-
gen Verfolgung der Stiftungszwecke erforderlich ist.>’* Anhand dieses Grundsatzes muss
auch die Trennlinie zwischen unzuldssiger Selbstzweckstiftung und zuldssiger Familienstif-
tung gezogen werden.

Auf der einen Seite miissen Stiftungen im Grundsatz also ihre Ertrage zur Verfolgung des
Zwecks einsetzen, auf der anderen Seite macht auch nicht jede Thesaurierung oder Admas-
sierung eine an sich zuldssige Stiftung zu einer unzuléssigen Selbstzweckstiftung. In dem
der Entscheidung des BFH zugrundeliegenden Fall war es gerade dazu gekommen, dass die
Stiftung nur unter gewissen Voraussetzungen Zahlungen zu gewéhren hatte, diese Voraus-
setzungen in den mehr als 30 Jahren ihres Bestehens aber nie eingetreten waren. Auch wenn
die Satzung also auf den ersten Blick einen fremdniitzigen Zweck aufweist, dieser aber
wegen bestimmter Bedingungen nicht verwirklicht wird und sich deshalb tatsdchlich auf
reine Thesaurierung und Reinvestition der Ertrdge beschrankt, muss eine Stiftung als
Selbstzweckstiftung qualifiziert werden konnen.

Bezogen auf die dsterreichische Rechtslage wird darauf hingewiesen, dass das Reinvestie-
ren von Gewinnen, ohne Ausschiittungen vorzunehmen, nicht zum eigentlichen Ziel der
Privatstiftung erhoben werden diirfe.’”> Arnolds Ansicht nach miisse mit Zuwendungen an
Begiinstigte daher innerhalb eines absehbaren Zeitraums (wenn auch nur mittel- bis langer-
fristig) zu rechnen sein. Absolut und im Verhéltnis zu den Ertrdgen sehr niedrigere Zuwen-
dungen (,,Alibizuwendungen®) reichten hingegen nicht aus, um das Fehlen eines nach auflen
gerichteten Stiftungszweckes zu verneinen.’’® Eine Regelung, wonach die Privatstiftung
entweder keine Begiinstigten habe oder Zuwendungen nur in Ausnahmefillen zu leisten
habe, sei demnach unzuléssig.>”’

Dieser Gedankengang lésst sich auf das deutsche Recht iibertragen: Eine Stiftung verfolgt
einen zulédssigen nach auBlen gerichteten Zweck, wenn sie tatsdchlich Zahlungen an ihre

573 BFHv. 18.11.2009 — Az. 11 R 46/07, BFH/NV 2010, S. 898 (899).

sS4 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, § 81 Rn. 54; Backert in Bamberger/Roth,
BeckOK BGB, § 80 Rn. 7.

375 OLG Linz v. 13.1.2010 - Az. 6 R 195/09b, abgedruckt in Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.), PSG, S.
120, welches betont, dass nicht jede Thesaurierung des Stiftungsvermdgens automatisch zu einer
Qualifikation als unzuldssige Selbstzweckstiftung fiihre, jedoch das Reinvestieren von Gewinnen
nicht zum eigentlichen Zweck der Tétigkeit der Privatstiftung werden diirfe; Kalss in P. Do-
ralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 1 Rn. 36; Arnold, GeS 2005, S. 284 (284); ders., PSG, § 1
Rn. 13b.

376 Arnold, PSG, § 1 Rn. 13b; ders., GeS 2005, S. 284 (284).

377 Vgl. auch OLG Wien v. 22.2.2005 — Az. 28 R 274/04a, abgedruckt bei Eiselsberg/Haslwanter
(Hrsg.), PSG, S. 148; OLG Linz v. 13.1.2010 — Az. 6 R 195/09b, abgedruckt in Eisels-
berg/Haslwanter (Hrsg.), PSG, S. 120.
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Destinatére leistet und dies ihrem Zweck entspricht. Zwar miissen diese nicht regelmifig
erfolgen, jedoch hat deutlich zu werden, dass der Schwerpunkt des Stiftungszwecks auf der
Forderung der Destinatére liegt und diese Zahlungen nicht nur getitigt werden, um den
wahren Zweck der Stiftung, die Mehrung und Verwaltung des eigenen Vermdgens, zu
verdecken. Mafinahmen gegen Stiftungen sind gemil § 87 Abs. 1 BGB mdglich, wenn sie
das Gemeinwohl gefahrden, was wohl auch bei Selbstzweckstiftungen gegeben ist.5”8

,»,Gemeinwohl“ ist ein unbestimmter Rechtsbegriff, welcher der Auslegung bedarf. In An-
kniipfung an die einzige zahlenmiBige Bestimmung im deutschen Recht in Bezug auf die
Familienstiftung ist es zweckmiBig, eine Grenze zwischen Selbstzweckstiftung und der nur
thesaurierenden (Familien-)Stiftung analog zu § 15 Abs. 2 AStG zu ziehen, wonach dann
eine Familienstiftung vorliegt, wenn der Stifter, seine Angehorigen oder deren Abkémmlin-
ge zu mehr als der Hélfte bezugsberechtigt sind; in zeitlicher Hinsicht ist fiir die Bewertung
analog § 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG auf einen 30-Jahreszeitraum abzustellen. Eine Selbstzweck-
stiftung muss demnach dann angenommen werden, wenn eine Stiftung innerhalb von 30
Jahren weniger als die Hélfte ihrer Ertrdge an die (Schein-) Destinatére ausschiittet.

Auch wenn hier Wertungen, insbesondere von Ausnahmevorschriften, aus dem Steuerrecht
in das Zivilrecht {ibernommen werden, ist eine Ubertragung dennoch geboten. Ohne Frage
besteht zivilrechtlich eine Regelungsliicke, denn eine trennscharfe Abgrenzung zwischen
Selbstzweckstiftung und Familienstiftung ist dem Bundesrecht sowie den erginzenden
Landesgesetzen nicht zu entnehmen. Eine solche ist indes notwendig, um ein Behordenhan-
deln sicher zu stellen, welches rechtsstaatlichen Grundsdtzen geniigt, zumal das ,,Verbot der
Selbstzweckstiftung seit jeher zum Kernbestand der juristischen Lehre“3” gehort. Diesem
muss zur Geltung verholfen werden, alleine auch, um Systemwidrigkeiten zu vermeiden.
Auch besteht eine der Situation des § 15 AStG entsprechende Interessenlage, denn § 15
AStG ist eine Missbrauchsvorschrift.’® Auch in der hier behandelten Abgrenzungsproble-
matik geht es um die Verhinderung von Missbriduchen, ndmlich die Errichtung einer unzu-
lissigen Selbstzweckstiftung im Gewande einer Familienstiftung. Im Ubrigen steht das so
gewonnene Ergebnis auch mit den Wertungen des sonstigen Stiftungsrechts im Einklang.
Viele Landesstiftungsgesetze®' qualifizieren eine Familienstiftung als solche, die wesent-
lich oder ausschlieBlich dem Interesse einer Familie dient. Auch § 1 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG
verlangt, dass die Stiftung ,,wesentlich® im Interesse einer oder mehrerer Familien errichtet
ist.

Diese Anforderungen hat die Stiftung, {iber deren Revision der BFH zu urteilen hatte, nicht
erfiillt. Sie ist demnach zivilrechtlich als Selbstzweckstiftung unzuléssig, was freilich nicht
Gegenstand des Urteils des BFH war.

Die Abgrenzungsfrage kann sich auch in Bezug auf Stiftungen mit anderen Zwecken stel-
len, die nur unter dem Eintreten gewisser Voraussetzungen verfolgt werden miissen, wenn
dieses Problem im Zusammenhang mit gemeinniitzigen Stiftungen wegen des steuerrechtli-

S8 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, § 87 Rn. 7; Reuter in Miinchener Kommentar
BGB, § 87 Rn. 8.

579 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, § 81 Rn. 150.

80 Kraft, AStG, § 15 Rn. 40; Hey, IStR 2009, S. 181 (184); Vogt in Bliimich, EStG — KStG — Ge-
wStG, § 15 AStG Rn. 2; Schulz, Die Besteuerung ausldndischer Familienstiftungen nach dem
Auflensteuergesetz, S. 2 f.

B vl S, 11 ff.
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chen Gebots der zeitnahen Mittelverwendung gemill § 55 Abs. 1 Nr. 5 AO wohl nicht auf-
treten wird. In anderen Félle sind die hier entwickelten MaRstdbe im Wege einer doppelten
Analogie auch bei Nicht-Familienstiftungen zu bemiihen, denn Familienstiftungen sind
lediglich eine spezielle Anwendungsform von privatniitzigen Stiftungen, wenn auch die
haufigste.

d. Rechtsfolge

Fraglich ist, wie sich die Erkenntnis auswirkt, dass eine bereits genehmigte Stiftung in
Wahrheit eine unzuldssige Selbstzweckstiftung ist, nachdem bereits aufgezeigt wurde, dass
solche Stiftungen in Deutschland nicht anerkannt beziehungsweise in Osterreich nicht in
das Firmenbuch eingetragen werden diirften. Die deutsche und die dsterreichische Rechts-
ordnung sehen verschiedene Mechanismen vor:

aa. Deutschland

Man wird von der Stiftungsbehdrde verlangen kénnen, den Zweck der Stiftung nach MaB-
gabe des § 87 BGB zu dndern oder diese sogar aufzuheben.3®? Entgegen dem Wortlaut ist
nicht von einem Ermessensspielraum der Behdrde auszugehen. Sie ist zum Eingreifen ver-
pflichtet, wenn die Erfiillung des Stiftungszwecks gegen das Gesetz oder die guten Sitten
verstoBt.>% Eine Selbstzweckstiftung, die nicht dem Menschen, sondern nur ihrem Vermo-
gen verpflichtet ist, ist mit den Anforderungen des Stiftungsbegriffs nicht vereinbar, sie
verstoBt gegen das Gesetz. Somit sind die Voraussetzungen des § 87 BGB erfiillt und die
Stiftungsbehdrde ist zum Einschreiten verpflichtet. Problematisch ist allerdings, dass —
obwohl dem Wortlaut des § 80 Abs. 2 BGB ein Anspruch auf Anerkennung zu entnehmen
ist — héufig eine intensive Begleitung der Stiftungserrichtung durch die Stiftungsbehdrden
erfolgt.>® Wenn eine Stiftung also einmal genehmigt wurde, ist nicht anzunehmen, dass die
Stiftungsbehdrde ihre Entscheidung liberdenken und gegen die Stiftung einschreiten wird,
selbst wenn sich herausstellt, dass es sich um eine unzuléssige Selbstzweckstiftung handelt.

Weiterhin ist zu bedenken, dass der Stiftungsvorstand verpflichtet ist, sich bei seiner Ge-
schéftsfithrung nicht nur nach der Satzung der Stiftung selbst, sondern auch dem geltenden

82 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89, § 87 Rn. 7; Reuter in Miinchener Kommentar
BGB, § 87 Ra. 8; a. A. wohl Hof'in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch,
§ 10 Rn. 378, der sich indes nicht direkt auf die Selbstzweckstiftung bezieht.
83 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, § 87 Rn. 2; Reuter in Miinchener Kommentar
BGB, § 87 Rn. 2, 8; Hof in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 10
Rn. 264 f.
Reuter in Miinchener Kommentar BGB, Vorb. § 80 Rn. 13, weist in diesem Zusammenhang auf
eine sehr dhnliche Problematik hin: Seiner Ansicht nach beeintrichtige die Beratungstitigkeit der
Stiftungsbehdrden insb. deren Féhigkeit, die Stiftungsorgane wegen unsorgféltiger Geschaftsfiih-
rung in Anspruch zu nehmen. Wer das schidigende Handeln beratend begleitet oder gar angeregt
habe, werde sich schon aus psychologischen Griinden damit schwer tun. Wichtiger sei noch, dass
im Falle der Inanspruchnahme der Stiftungsorgane eine Retourkutsche in Gestalt der Inan-
spruchnahme des Tragers der Stiftungsaufsicht durch die Stiftung wegen Amtspflichtverletzung
nach Art. 34 GG, § 839 BGB drohe.
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Recht zu richten.’® In Fillen der Selbstzweckstiftung trite die Situation auf, dass der Vor-
stand als Geschéftsfithrungsorgan sich entweder in Widerspruch zur Satzung, die ihm einzig
die Vermdgensbewirtschaftung als Selbstzweck vorschriebe, oder in Widerspruch zum
Stiftungsrecht, welches Selbstzweckstiftungen flir unzuldssig erklart, setzte. Freilich muss
sich in diesen Féllen das Gesetz durchsetzen, denn durch ein privatrechtliches Geschift
konnen zwingende gesetzliche Vorgaben nicht abbedungen werden. Der Vorstand oder die
zustindigen Organe wiiren also unter Umstéinden zu einer Anderung der Stiftungsverfas-
sung>® oder zur Erhebung einer entsprechenden Verpflichtungsklage gegen die Stiftungs-
behorde auf Erlass einer Mallnahme gemidfl § 87 BGB verpflichtet. Allerdings ergibt sich
auch bei den Vorstinden der Stiftung ein dhnliches Dilemma, wie es bereits in Bezug auf
die Stiftungsbehdrden skizziert wurde. Auch haftungsrechtliche Uberlegungen fiihren nicht
weiter: Zwar ist der Stiftungsvorstand grundsitzlich der Stiftung gegeniiber fiir Pflichtver-
letzungen nach den allgemeinen Regeln, insbesondere gemill § 280 Abs. 1 BGB, haftbar,
doch auch dieses Damoklesschwert, welches unter normalen Umstédnden Organe zu pflicht-
gerechtem Handeln veranlasst, ist in einem solchen Fall stumpf: Als Schaden ist ndmlich
die gesamte Einbuf3e zu verstehen, welche die schuldhafte Pflichtverletzung fiir die Stiftung
mit sich gebracht hat.’®” Nun ist in der beschriebenen Konstellation der Selbstzweckstiftung
sehr fraglich, wo der Schaden liegt und in welcher Hohe er zu beziffern ist, handelte doch
der Vorstand im Einklang mit der Satzung und hat gerade keine Mittel der Stiftung sat-
zungswidrig abflieBen lassen — im Gegenteil! Zudem ist zweifelhaft, wer den Schaden gel-
tend machen sollte. Am chesten hitten die Schein-Destinatére, jedenfalls wenn sie Anfalls-
berechtigte sind, ein Interesse an der Auflosung der Stiftung oder einer Zweckédnderung,
diese konnen aber weder die Stiftungsaufsicht zum Einschreiten zwingen, noch auf dem
Zivilrechtsweg fiir die Stiftung Schadensersatz fiir die Pflichtverletzung ihrer Organe ver-
langen.>® Zusammenfassend muss konstatiert werden, dass die deutsche Rechtsordnung
kein geeignetes Instrument zum Umgang mit rechtswidrig genehmigten Selbstzweckstiftun-
gen zur Verfligung stellt und dass damit dieses Problem auf Grundlage des geltenden
Rechts nicht zufriedenstellend geldst werden kann.

bb. Osterreich

In Osterreich ist die Situation aufgrund des geltenden Normativsystems eine andere. Beina-
he einhellig ist man der Auffassung, dass das Firmenbuchgericht von Amts wegen eine
bereits eingetragene Privatstiftung, die eine Selbstzweckstiftung ist, l16schen darf. Umstrit-
ten ist jedoch, auf welche Ermidchtigungsgrundlage die MaBnahme zu stiitzen ist.>%’
Zum Teil wird eine Anwendung von §10 Abs.2 FBG** angenommen,

85 Hof in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 8 Rn. 202; Liike in Beut-
hien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts Bd. 5, § 94 Rn. 7.

386 Vgl. dazu Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, § 86 Rn. 23 a. E.

587 Reuter in Miinchener Kommentar BGB, § 86 Rn. 22.

88 vgl. statt vieler Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, § 85 Rn. 42 ff. m. w. N. aus
Lit. u. Rspr.; vgl. zu den Rechten der Destinatire auch unten S. 137.

389 Den Meinungsstand arbeiten G. Nowotny, GeS 2005, S. 228 (228 ff.) und Kodek, GesRZ 2008,

S. 6 (6 ff.) umfassend auf, wobei letzterer beide Ansétze fiir nicht tragféhig hélt.

§ 10 Abs. 2 FBG: Ist oder wird eine Eintragung in das Firmenbuch wegen Mangels einer wesent-

lichen Voraussetzung unzuléssig, so kann sie das Gericht von Amts wegen 16schen.
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1 andere Autoren wollen die Mafinahme auf § 35 Abs. 3 PSG stiitzen.>? Allerdings ist
eine Priifungspflicht des Firmenbuchgerichtes wohl nur in Extremfillen anzunehmen; es
greift hier die laufende Kontrolle durch die Stiftungspriifer beziehungsweise Sonderprii-
fer,3** welche im Gegensatz zu den Organen und Aufsichtsbehdrden einer Stiftung, die nach
dem BGB errichtet wurde, unabhéngig sind.*** Ein Antragsrecht fiir Nicht-Organe, auch
beziiglich der Durchfiihrung einer Sonderpriifung gemif § 31 PSG, die zu einer amtswegi-
gen Auflosung fithren kann, ist indes im PSG nicht vorgesehen. Auch einem Letztbegiins-
tigten oder einem Destinatér steht ein solches Recht nicht zu. Allerdings kann er ein solches
Verfahren bei dem zustindigen Firmenbuchgericht anregen, was ihm jedoch keine Partei-
oder Beteiligtenstellung verschafft.>3

e. Zusammenfassung und Bewertung

Weder unter Geltung des BGB noch unter Geltung des PSG ist eine sogenannte Selbst-
zweckstiftung zuldssig, auch nicht in der Spielart der sogenannten Unternehmensselbst-
zweckstiftung. Dies wird dem Charakter der Stiftung, die einem iibergeordneten Zweck
dienen soll und nicht ihrem Vermdgen, gerecht. Das Vermdgen ist lediglich Mittel zum
Zweck, nicht aber der Zweck selber. Eine (verdeckte) Selbstzweckstiftung kann auch vor-
liegen, wenn formal Destinatdre bestimmt sind, die Zahlungen an diese aber von der Erfiil-
Iung von Voraussetzungen oder Bedingungen abhéngen, die keine ausreichende tatsdchliche
Auszahlung zulassen. Eine solche Stiftung ist in Bezug auf die deutsche Rechtslage als
Selbstzweckstiftung zu qualifizieren, wenn binnen eines Zeitraumes von 30 Jahren nicht
mehr als 50 % der Ertrdge zur Ausschiittung gekommen sind.

In beiden Lidndern miissten unzuldssige Selbstzweckstiftungen durch den erforderlichen
staatlichen Mitwirkungsakt verhindert werden. Ist jedoch eine verbotene Selbstzweckstif-
tung zur Entstehung gelangt, fehlt in Deutschland ein geeignetes Instrumentarium, um den
Zweck der Stiftung zu dndern oder die Stiftung aufzuldsen, weil zwischen Stiftungsbehor-
den und Stiftungsorganen eine rechtstatsichlich wohl bedenkliche Verquickung entstehen
kann, die eine unvoreingenommene Kontrolle und Reflektion der eigenen Entscheidungen
erschwert. Demgegeniiber ist das Normativsystem in Osterreich iiberlegen, in welchem die
Firmenbuchgerichte fiir die Eintragung von Stiftungen zustdndig sind, wihrend ein unab-
hingiger Stiftungspriifer die laufenden Geschéfte iiberpriift. Es ermoglicht, obwohl keine
staatliche Aufsicht wie in Deutschland vorgesehen ist, eine unvoreingenommene Kontrolle

M1 G. Nowotny, GeS 2005, S. 228 (230 f.); Kalss in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 1 Rn.
40, die aber auch eine analoge Anwendung von § 35 Abs. 3 PSG ,,erwidgenswert” findet; Wer-
kusch in P. Doralt/Kalss (Hrsg.), Aktuelle Fragen zum Privatstiftungsrecht, S. 71 (103); OLG
Wien v. 22.2.2005 — Az. 28 R 274/04a, GeS 2005, S, 282 (284 f.).

92 Offengelassen OGH v. 21.12.2006 — Az. 6 Ob 93/06d; Volltext abrufbar unter
www.privatstiftung.info; Arnold, PSG, § 35 Rn. 17; Huber in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.),
PSG, § 9 Rn. 16 £; Riel in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 35 Rn. 42.

33 Arnold, PSG, § 1 Rn. 13c; ders., GeS 2005, S. 284 (284).

3% Siehe dazu unten S. 104 ff.

%5 OGH v. 21.12.2006 — Az. 6 Ob 93/06d, abgedruckt bei Eiselsberg/Hashwanter (Hrsg.), Privat-
stiftungsgesetz, S. 136; ebenso OLG Wien v. 27.2.2006 — Az. 28 R 3187/05 y, abgedruckt bei
Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.), Privatstiftungsgesetz, S. 143.
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der Stiftungen und stellt Mechanismen zur Verfiigung, die Stiftungen, welche nicht im
Einklang mit der Rechtsordnung stehen, beseitigen.

1l Stiftungsvermogen

Obwohl das Vermogen einer Stiftung als Wesenselement des Stiftungsbegriffs gegeniiber
dem Stiftungszweck nur eine dienende Funktion hat, ist es doch konstitutives Element der
Stiftung.>*® Sowohl der deutsche®’ wie auch der Gsterreichische>®® Gesetzgeber gehen da-
von aus, dass die Stiftung eine verselbststindigte Vermdgensmasse, mithin juristische Per-
son ohne Mitglieder und Eigentiimer ist. Korperschaften konnen sich ihrer Mitglieder be-
dienen, um ihre Zwecke zu erreichen, sie sind nicht zwingend auf ein Vermdgen angewie-
sen. Sie werden von ihren Mitgliedern getragen. Anders liegt die Sache bei der Stiftung, sie
verfolgt thren Zweck mit Hilfe des ihr gewidmeten Vermdgens.>® In einem weiten Sinne
werden unter dem Stiftungsvermdgen alle Mittel verstanden, welche der Stiftung zur Verfii-
gung stehen, also auch die Ertrage des Vermdgens. Kern der Stiftung ist indes nur das soge-
nannte Grundstockvermdgen, auch Dotationskapital genannt, welches im Grundsatz nicht
angegriffen oder ausgeschiittet werden darf.®® Die mit diesem Vermogen erzielten Ertrage
hingegen sind im Regelfall zur Ausschiittung bestimmt.®! Im Falle einer Familienstiftung
konnten sie beispielweise an Destinatire ausgezahlt werden. Der Grundsatz der Vermo-
genserhaltung ist zwar nicht ausdriicklich im BGB festgeschrieben, ergibt sich aber in
Deutschland aus den meisten Landesstiftungsgesetzen®? und implizit aus § 80 Abs. 2
BGB.%3 Durch besondere Satzungsanordnung kann der Stiftung allerdings auch gestattet
werden, ihren Grundstock unmittelbar zur Erfiillung des Stiftungszwecks einzusetzen. In-

39 Bzgl. BGB-Stiftungen statt vieler Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb.
§§ 80 ff. Rn. 9; vgl. auch BT-Drs. 14/8765, S. 10; bzgl. PSG-Stiftungen statt vieler Rie/ in P.
Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 4 Rn. 1.

%7 BT-Drs. 14/8765, S. 8.

38 Erlduterungen zur Regierungsvorlage d. PSG, abgedruckt bei Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.),
Privatstiftungsgesetz, S. 1.

39 Vgl. bzgl. BGB-Stiftungen: Reuter in Miinchener Kommentar BGB, Vorb. § 80 Rn. 51; Stumpf’
in Stumpf/Suerbaum/Schulte/Pauli, Stiftungsrecht, S. 40; bzgl. PSG-Stiftungen: Erlduterungen
zur Regierungsvorlage d. PSG, abgedruckt bei Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.), Privatstiftungsge-
setz, S. 3; Riel in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 4 Rn. 1; Arnold, PSG, § 4 Rn. 3.

600 vgl. bzgl. BGB-Stiftungen: Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff.
Rn. 10, § 81 Rn. 48 ff.; Helios/Friedrich in Beuthien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch
des Gesellschaftsrechts Bd. 5, § 95 Rn. 4; Hof in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungs-
rechts-Handbuch, § 9 Rn. 5; Backert in Bamberger/Roth (Hrsg.), BeckOK BGB, § 80 Rn. 7;
Schiffer/Pruns in Heidel/Hiifitege/Mansel/Noack (Hrsg.), NK-BGB, § 81 Rn. 21; ausfiihrlich da-
zu Hiittemann in FS Flume, S. 59 ff.

1 Hof in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 9 Rn. 5; Helios/Friedrich
in Beuthien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts Bd. 5, § 95 Rn. 4;
Backert in Bamberger/Roth (Hrsg.), BeckOK BGB, § 80 Rn. 7; Hiittemann/Rawert in Staudin-
ger, §§ 80 - 89 BGB, § 81 Rn. 54.

602 Eine Regelung fehlt nur in Brandenburg und Mecklenburg-Vorpommern, vgl. i. U. Aufzihlung
bei Helios/Friedrich in Beuthien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschafts-
rechts Bd. 5, § 95 FN 22.

03 Schiffer/Pruns in Heidel/HiifStege/Mansel/Noack (Hrsg.), NK-BGB, § 81 Rn. 21.
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soweit ist der Begriff Verbrauchsstiftung gebrduchlich.®** Der Stifter kann mithin in
Deutschland frei entscheiden, wobei allerdings das Gesetz von dem Grundsatz der Vermo-
genserhaltung ausgeht (laut § 80 Abs. 2 BGB muss der Stiftungszweck ,,dauernd und nach-
haltig“ erfiillt werden). Dem entspricht die Gesetzeslage in Osterreich. Auch hier darf der
Stifter entscheiden, ob die Stiftung zum Erhalt des Vermogens verpflichtet sein soll, was er
durch eine entsprechende Satzungsgestaltung zum Ausdruck bringen kann (§ 9 Abs. 2 Nr.
11 PSG), oder ob neben den Ertrdgen auch das Vermogen selbst zur Ausschiittung kommen
darf.605

Es fragt sich, wie das Vermogen der Stiftung beschaffen sein muss und welche Mindest-
grenzen der Stifter einzuhalten hat. Oft ist beabsichtigt, durch die Stiftung geeignete Unter-
nehmensnachfolger zu substituieren. Insoweit ist fraglich, ob und gegebenenfalls in welcher
Form ein Unternehmen nach deutschem und dsterreichischem Recht Teil des Stiftungsver-
mdgens sein kann.

1. Art des Vermogens

Weder in Osterreich noch in Deutschland finden sich Vorschriften dariiber, aus welchen
Bestandteilen das Vermdgen zusammengesetzt sein soll. Dies obliegt der freien Entschei-
dung des Stifters, wobei in jedem Fall die Erreichung des Stiftungszwecks moglich sein
muss. In Betracht kommen somit vermdgenswerte Gegenstinde oder Rechte, mit denen
Ertrige erzielt werden (Kapitalstiftung) oder solche, mit denen unmittelbar der Zweck er-
reicht wird (Anstaltsstiftung). Das Vermogen konnen Sachen und Rechte aller Art bilden,
insbesondere Geld, Unternehmensbeteiligungen, Grundstiicke, Wertpapiere oder einklagba-
re Forderungen.®® Fiir die Privatstiftung ergibt sich dies explizit aus § 11 Abs. 1 PSG:
,,Wird das Mindestvermogen nicht in Geld aufgebracht, so ist zu priifen, ob das gewidmete
Vermégen den Wert des Mindestvermogens erreicht.“%7 Wird die Familienstiftung als
Anstaltsstiftung ausgestaltet, stellt sie einer Familie beispielsweise eine Liegenschaft oder
einen Kunstgegenstand zur Verfiigung, ist allerdings zu beriicksichtigen, dass auch Verwal-

004 Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§80 - 89 BGB, §81 Rn. 57; Stumpf in

Stumpf/Suerbaum/Schulte/Pauli, Stiftungsrecht, S. 41 f.; im Rahmen des Gesetzes zur Stirkung
des Ehrenamtes (BGBI. 1 2013, S. 556 ff.) wurde im Friihjahr 2013 die Verbrauchsstiftung in §
80 Abs. 2 Satz 2 BGB ausdriicklich anerkannt, vgl. dazu Zimmermann, NJW 2013, S. 3557
(2558); v. Oertzen/Friz, BB 2014, S. 87 (87 ftf.); Tielmann, NJW 2013, 2934 ff.

Erlduterungen zur Regierungsvorlage d. PSG, abgedruckt bei Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.),

Privatstiftungsgesetz, S. 8.

06 Bzgl. BGB-Stiftungen: Hiittemann/Rawert in Staudinger, §§ 80 - 89 BGB, § 81 Rn. 55; Schif-
fer/Pruns in Heidel/Hiifstege/Mansel/Noack (Hrsg.), NK-BGB, § 81 Rn. 43; Hof in Seifart/v.
Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, §9 Rn. 34; Helios/Friedrich in Beut-
hien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts Bd. 5, § 95 Rn. 10 ff.;
bzgl. PSG-Stiftungen: Erlduterungen zur Regierungsvorlage d. PSG, abgedruckt bei FEisels-
berg/Haslwanter (Hrsg.), Privatstiftungsgesetz, S. 14; ndher dazu Rie/ in P. Do-
ralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, §4 Rn. 16; Arnold, PSG, § 4 Rn. 8; Csoklich in Csok-
lich/Miiller/Grohs/Helbich (Hrsg.), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz, S. 13 (34).

%7 Im Einzelnen dazu: Gruber in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 1 Rn. 11 ff.; Arnold,
PSG, § 11 Rn. 1 {f.; Csoklich in Csoklich/Miiller/Gréohs/Helbich (Hrsg.), Handbuch zum Privat-
stiftungsgesetz, S. 13 (39 ff.).
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tungskosten zu decken sind, was entsprechende Ertrdge voraussetzt. Die Liegenschaft selbst
oder ein Kunstgegenstand wire demnach als alleiniges Stiftungsvermdgen wohl nicht aus-
reichend.

2. Mindestvermdgen

GemidBl § 4 PSG muss der Privatstiftung mindestens ein Vermdgen im Wert von EUR
70.000,00 gewidmet werden — vor der Umstellung im Zuge der Wéhrungsreform im Jahr
2002 lag die Wertgrenze bei 6S 1.000.000,00 — wobei sich der Gesetzgeber am Mindest-
grundkapital der AG orientierte.%*® Es handelt sich bei dem Mindestvermdgen, auch wenn
die gesetzliche Regelung an die Kapitalgesellschaften betreffende erinnert, nicht um eine
Glaubigerschutzvorschrift, denn das PSG kennt keine dem Kapitalgesellschaftsrecht ver-
gleichbaren Kapitalaufbringungs- und Erhaltungsvorschriften. Vielmehr soll das Mindest-
kapital missbrauchliche Gestaltungen (Griindung von sehr kleinen Privatstiftungen) verhin-
dern. Zum Teil wird in diesem Zusammenhang auch von ,,Seridsititsschwelle® gespro-
chen. 5%

Eine Regelung, die dem entspricht, existiert in Deutschland nicht; Stiftungen bendtigen hier
also kein Mindestkapital. Vielmehr orientieren sich die Anforderungen, welche an die Ver-
mogensausstattung zu stellen sind, an dem Zweck der Stiftung. Das Vermdgen muss so
bemessen sein, dass der Stiftungszweck dauerhaft und nachhaltig erfiillt werden kann.©'®
Auch wenn diese Annahme von Gesetzeswegen nicht zwingend ist, geht die stiftungsbe-
hordliche Anerkennungspraxis oft von einem Mindestvermogen von rund EUR 50.000,00
aus.®'! Gerade, wenn die Stiftung als Familienversorgungsstiftung zum Einsatz kommen
soll, wird allerdings ein erheblich grofleres Vermdgen notwendig sein. Bei einem Vermo-
gensbestand von EUR 1.000.000,00 und einer durchschnittlichen Verzinsung von 5 % stiin-
den gerade einmal 50.000 € zur Zweckerfiillung, also Unterstiitzung der Familienangehori-
gen, und Deckung des Verwaltungsaufwands zur Verfiigung, die noch zu versteuern wiren.
Wenn eine Familienstiftung in der Nachfolgegestaltung eingesetzt werden soll und der
Zweck durch Destinatszahlungen erfiillt wird, darf sich das Stiftungsvermdgen demnach
nicht auf gesetzliche oder faktische Mindestgrenzen beschrénken.

08 Erlduterungen zur Regierungsvorlage d. PSG, abgedruckt bei Eiselsberg/Haslwanter (Hrsg.),

Privatstiftungsgesetz, S. 15.

609 Arnold, PSG, § 4 Rn. 2; Riel in P. Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg.), PSG, § 4 Rn. 11; Csoklich in
Csoklich/Miiller/Gréhs/Helbich (Hrsg.), Handbuch zum Privatstiftungsgesetz, S. 13 (39 ff.), der
auf Probleme bzgl. des Glaubigerschutzes eingeht, die der Gesetzgeber weitgehend vernachléssig
habe.

610 Hof'in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 9 Rn. 42; Helios/Friedrich
in Beuthien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts Bd. 5, § 95 Rn. 8 f.;
Backert in Bamberger/Roth (Hrsg.), BeckOK BGB, §80 Rn. 8; Schiffer/Pruns in Hei-
del/Hiiftege/Man-sel/Noack (Hrsg.), NK-BGB, § 81 Rn. 45.

O11 Schiffer/Pruns in Heidel/Hiifftege/Mansel/Noack (Hrsg.), NK-BGB, §81 Rn. 47; He-
lios/Friedrich in Beuthien/Gummert (Hrsg.), Minchener Handbuch des Gesellschaftsrechts Bd.
5,§95Rn. 8.
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3. Unternehmensstiftung

Der Begriff ,,Unternehmensstiftung® deutet nicht zwangsldufig darauf hin, dass der Betrieb
eines Unternehmens der oder ein Zweck ist, welcher von der Stiftung verfolgt wird. In
jedem Fall aber konnen Riickschliisse auf die Mittelherkunft gezogen werden, die ndmlich
aus einem Unternehmen stammen, welches zu dem Vermogen der Stiftung zdhlt. Eine Un-
ternehmensstiftung kann also gleichzeitig eine Familienstiftung sein.®'? Die vorliegende
Arbeit behandelt Familienstiftungen. Unternehmensstiftungen, die Zwecke verfolgen, wel-
che nicht dem der Familienstiftung entsprechen, sind nicht Gegenstand der Darstellung.6'3
Familienstiftungen hingegen betreiben Unternehmen nicht um des Unternehmens willen,
sondern nutzen es als Dotationsquelle, was oft mit sich bringt, dass sie sich auch von dem
Unternechmen trennen diirfen.®'* In diesem Fall, welcher der fiir die Praxis typische ist,°"
besteht folglich keine unmittelbare Beziehung zwischen Stiftung und Unternehmen, das
Unternehmen bleibt grundsitzlich austauschbar.!® Dennoch liegt als Motiv der Errichtung
einer Familien-Unternehmensstiftung haufig auch der Wunsch zugrunde, einen Unterneh-
mensnachfolger zu substituieren.®!”

Neben der Frage, ob eine Unternehmensstiftung, gleich in welcher Form, juristisch zuléssig
ist, muss stets — wie bei jeder Rechtsformwahl — untersucht werden, ob die Entscheidung
auch zweckmdBig ist. Dabei ist besonders mit Blick auf den Einsatz von Stiftungen im
unternehmerischen Bereich problematisch, dass das Wesen der Stiftung als stetiges, ver-
selbststdndigtes und langfristig ausgerichtetes rechtliches Konstrukt mit den Erfordernissen
eines dynamischen, oft von Einzelpersonen (sog. ,,Unternehmerpersonlichkeiten®) geprig-

812 Pjllath/Richter in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 12 Rn. 1.;
Schiffer/Noel in Schiffer (Hrsg.), Die Stiftung in der Beraterpraxis, S. 22, meinen, die Familien-
stiftung weise typischerweise gemischte Zweckschwerpunkte bzgl. Familie und Unternehmen
auf und nennen a. a. O. einige Praxisbeispiele.

613 Vgl. dazu aber bspw. Schiffer/Pruns, BB 2013, S. 2755 (2755).

614 Hinsichtlich Stiftungen, deren Zweck der Betrieb eines Unternehmens ist, wird verwiesen auf die
Darstellungen bei Hiittemann/Rawert in Staudinger, § 80 - 89 BGB, Vorb. §§ 80 ff. Rn. 136 ff.,
insb. zur Unternehmensselbstzweckstiftung Rn. 150 ff.; Reuter in Miinchener Kommentar BGB,
§§ 80, 81 Rn. 103 ff.,, insb. zur Unternehmensselbstzweckstiftung Rn. 106 ff.; Pollath/Richter in
Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, § 12 Rn. 53; Gummert in Beut-
hien/Gummert (Hrsg.), Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts Bd. 5, § 81 Rn. 7 ff.

15 Tm Jahr 2000 gab es lt. Mecking in Hopt/Reuter (Hrsg.), Stiftungsrecht in Europa, S. 33 (51),
gerade einmal 255 Stiftungen mit dem Schwerpunkt ,,Unternechmen und Belegschaft”, was
1,42 % aller damal