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Verwaltung einer Treuhandstiftung ohne
bankenrechtliche Erlaubnis

Zulassigkeit in typischen und atypischen Fallen

Anke Katrin Louis und Thomas Muller*

Die Idee, eine Stiftung zu errichten, die dann den eigenen Namen tragen soll, stellt fiirimmer mehr Deutsche
ein erstrebenswertes Ziel dar. Die Errichtung einer rechtsfahigen Stiftung des biirgerlichen Rechts ist aber
aufgrund der zur Sicherung des Stiftungszwecks empfohlenen Mindestkapitalausstattung i. H. von 50.000 €
bis 250.000 € und dem aufwendigen Errichtungs- und Anerkennungsprozedere selten kurzfristig realisierbar.
Als interessante Alternative fiir potentielle Stifter und deren Berater bietet sich die unselbstindige Stiftung
(auch ,Treuhandstiftung"” genannt) an.

Nach aktuellen Schatzungen des Bundesverbandes Deutscher Stiftungen existieren in Deutschland heute
weit iber 20.000 unselbstandige Stiftungen (Pressemitteilung vom 23. 4. 2012, abrufbar unter www.stif-
tungen.org), manche Stimmen sprechen sogar von bis zu 45.000. Die positive Resonanz, die die unselb-
standige Stiftung in der Praxis erfahrt, ist dabeiinsbesondere auf die hohere Flexibilitdt bei der Ausgestaltung
und die unkompliziertere Errichtung zuriickzufithren. Wesentliches Merkmal der Treuhandstiftung ist, dass
sie kein selbstdndiges Rechtssubjekt darstellt, sondern nur durch die Mitwirkung des spateren Rechtstragers—
des sog. Stiftungstreuhdnders — errichtet werden kann (vgl. Hiittemann/Rawert, Staudinger-BGB, 2011
Vorbem. Zu §§ 80 ff. Rn. 239).

Mit der wachsenden Anzahl unselbstandiger Stiftungen steigt auch die der Stiftungstreuhdnder. Der Beitrag
gibt Ihnen einen Uberblick dariiber, in welchen Konstellationen Tatigkeiten des Stiftungstreuhinders unter
die bankenrechtlichen Erlaubnispflicht der BaFin (§ 32 KWG) fallen kénnten.

Auch wenn die BaFin mit Schreiben vom 9. 6. 2011 (GZ: Q 33-
QF 5100-2011/0073 (39379)-Ha) diese Diskussion zumindest
fir eine klar umrissene Fallgruppe der Verwaltung unselb-
standiger Stiftungen beendet und klargestellt hat, dass hier
keine Erlaubnispflicht (§ 32 KWG) fiir Treuhdnder besteht,
bleiben doch atypisch gelagerte Fille, fir die eine Erlaubnis-
pflicht nach wie vor in Betracht kommen konnte. Fiir die Praxis
hat dies zur Folge, dass im Einzelfall eine Abgrenzung zwi-
schen einer erlaubnispflichtigen und einer erlaubnisfreien
Verwaltung einer Treuhandstiftung anhand der von der BaFin
aufgestellten Kriterien vorzunehmen ist.

I. Problemstellung: Verwaltung einer unselb-
standigen Stiftung (Treuhandstiftung)

Treuhdndern von unselbstandigen Stiftungen obliegt die
eigenverantwortliche Verwaltung des Stiftungsvermégens
im Einklang mit dem Stiftungszweck. Mit der Ubernahme
der Verwaltung kann auch die Anlage des lbertragenen
Stiftungsvermaogens bspw. durch Investition in Finanzinstru-
mente und Wertpapiere am Kapitalmarkt verbunden sein.

In den vergangenen Jahren wurde in der Praxis immer wieder
flr verschiedene rechtliche Gestaltungsformen, die sich im
weitesten Sinne mit der Verwaltung von Vermodgen beschaf-
tigen, das Erfordernis einer bankenrechtlichen Erlaubnis der
BaFin (§ 32 Abs. 1 KWG) diskutiert (vgl. bspw. Stellungnahmen

Il. Charakteristik der unselbstandigen Stiftung
und Abgrenzung zur selbstandigen

der BaFin zu Family Offices vom 10. 2. 2009 und sog.
Investmentclubs vom 29. 3. 2012, abrufbar unter www.ba-
fin.de).

Von dieser Diskussion nicht verschont geblieben ist auch die
Verwaltung einer Treuhandstiftung durch eine rechtsfahige
gemeinniitzige Stiftung (vgl. Fritsche, ZStV 2005, S. 272;
Fischer/Figatowski, Stiftungsbrief 2009, S. 236; FUCHS-Briefe
vom 2. 5.2011).

Stiftungen
Bevor die typischen und atypischen Fallgruppen bei der Ver-
waltung einer Treuhandstiftung und deren ggf. bestehende
Erlaubnispflicht im Detail diskutiert werden, betrachten wir
zunachst die Charakteristik der unselbstandigen Stiftung:

Unter einer unselbstindigen Stiftung versteht man die Uber-
tragung von Vermdégenswerten auf eine natiirliche oder
juristische Person mit der MalRgabe, diese als ein vom librigen
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Vermogen des Empfangers getrenntes wirtschaftliches Son-
dervermdgen zu verwalten und dauerhaft zur Verfolgung
der vom Stifter gesetzten Zwecke zu verwenden (BGH, Urteil
vom 12. 3. 2009 1l ZR 142/08 m. w. N. >GAAAD-18938]).

Gestalterisches Ziel ist es, die rechtsfahige Stiftung in ihren
wesentlichen Strukturen ,nachzubilden®, um so eine dauer-
hafte und nachhaltige Erfiillung des Stiftungszwecks zu ge-
wihrleisten (vgl. Hittemann/Rawert in Staudinger BGB, Vor-
bem. zu §§ 80 ff. Rn. 231), gleichzeitig jedoch von héherer
Flexibilitat zu profitieren.

Wie die Bezeichnung ,unselbstandig” bereits nahe legt, ent-
steht keine eigenstandige juristische Person. Die laufende
Tatigkeit der Treuhandstiftung unterliegt — im Gegensatz zu
der rechtsfahigen Stiftung — auch nicht der Kontrolle durch
die Stiftungsaufsicht.

lll. Errichtung der unselbstandigen Stiftung

1. Unterschiede zur selbstdndigen Stiftung

Die héhere Flexibilitat der unselbstandigen im Verhiltnis zu
der selbstdandigen Stiftung wird bereits bei der Errichtung
deutlich:

Zur Entstehung einer rechtsfahigen Stiftung sind

» das Stiftungsgeschaft sowie

» die Anerkennung durch die zustdndige Landesbehdrde
erforderlich (§ 80 Abs. 1 BGB).

Als einseitige, nicht empfangsbediirftige Willenserklarung
tritt die Rechtsfolge (Errichtung der Stiftung) durch den Voll-
zug des Stiftungsgeschafts ein, ohne dass jemand das Rechts-
geschaft zur Kenntnis nehmen oder hierbei mitwirken misste.
Die behordliche Anerkennung bezieht sich ausschlieBlich auf
die Rechtsfahigkeit der Stiftung.

Erfiillt das Stiftungsgeschaft die gesetzlich normierten (Min-
dest-)Anforderungen (§§ 80, 81 BGB), besteht ein grund-
rechtlicher Anspruch des Stifters auf die Anerkennung (vgl.
Stumpf in Stumpf/Suerbaum/Schulte/Pauli, Stiftungsrecht,
§ 80 BGB Rn. 31 m.w .N.).

In Bezug auf die unselbstandige Stiftung finden sich im BGB
hingegen keine ausdriicklichen Regelungen. Vielmehr handelt
es sich um ein mehrseitiges Rechtsgeschaft zwischen Stifter
und kiinftigem Rechtstrager, fiir das die allgemeinen Grund-
satze des Zivilrechts maRgeblich sind. Der Inhalt ist somit
individuell gestaltbar, eine staatliche Anerkennung nicht
erforderlich. Erforderlich ist jedoch ein Mitwirken des kiinfti-
gen Treuhdnders: Er muss die Annahme des Ubertragenen
Vermogens erkldren und sich verpflichten, den Zweckvor-
gaben des Stifters gemaR das Stiftungsvermaégen zu bewirt-
schaften und seine Ertrdge entsprechend zu verwenden (vgl.
Hof in Hof/Hartmann/Richter, Stiftungen S. 280).

Die Errichtung der unselbstandigen Stiftung kann dabei
analog zur rechtsfahigen Stiftung sowohl im Rahmen eines
Rechtsgeschaftes unter Lebenden als auch von Todes wegen
im Wege einer letztwilligen Verfiigung erfolgen.
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2. Errichtung unter Lebenden
Der in der Praxis zu empfehlende Weg ist die Errichtung zu
Lebzeiten. Der Stifter behalt somit die Maglichkeit, aktiv auf
das weitere Schicksal seiner Stiftung einzuwirken und ggf.
Fehlentwicklungen zu korrigieren.

a) Treuhandvertrag

aa) Abschluss

Die Errichtung einer unselbsténdigen Stiftung unter Lebenden
erfolgtin aller Regel durch Abschluss eines Treuhandvertrages.
Ist Entgeltlichkeit vereinbart, handelt es sich um einen Ge-
schaftsbesorgungsvertrag (§ 675 BGB), bei Unentgeltlichkeit
sind die Regelungen zum Auftrag (§§ 662 f. BGB) heranzu-
ziehen (vgl. Hof in Seifart/v. Campenhausen, Stiftungsrechts-
handbuch, § 36 Rn. 41 ff.).

Der Abschluss des Treuhandvertrages ist dabei grundsatzlich
formfrei moglich. Eine Ausnahme hiervon gilt, wenn das
Versprechen auf Grund der Art des auf die Stiftung zu tber-
tragenden Vermdogens selbst Formerfordernissen unterliegt,
wie beispielsweise bei Grundstiicken (§ 311b BGB) oder
GmbH-Geschaftsanteilen (§ 15 Abs. 3 GmbHG).

bb) Beendigung

Sowohl der Stifter als auch der Treuhdnder kdénnen das
Treuhandverhaltnis wieder beenden. Der Geschaftsbesor-
gungsvertrag kann unter Wahrung der Fristen (§ 675 Abs. 1
i.V. mit § 621 BGB) von beiden Seiten gekiindigt werden. Ein
Auftrag kann vom Auftraggeber jederzeit widerrufen und
vom Auftragnehmer jederzeit gekiindigt werden.

cc) Gestaltungen in der Praxis

In der Praxis beabsichtigen die Parteien in der weit lber-
wiegenden Zahl der Fille eine (vertragliche) Gestaltung zu
schaffen, die der rechtsfahigen Stiftung moglichst nahe
kommt.

Da die Ubertragung des Stiftungsvermégens dauerhaft und

nicht nur zeitlich begrenzt erfolgt, weisen Treuhandvertrage

zur Errichtung einer unselbstandigen Stiftung im Verhaltnis zu
den allgemein tiblichen Treuhandvertragen folgende Beson-
derheit auf:

» Die Beteiligten sind bestrebt, die Beendigungsmoglichkei-
ten — soweit rechtlich zuldssig — durch individualvertrag-
liche Regelungen abzubedingen. Der Treuhandvertrag sieht
daher in der Regel den Verzicht auf Widerrufs- oder
Kindigungsrechte des Stifters vor. Lediglich in dem Aus-
nahmefall, dass der vom Stifter festgelegte Zweck durch
den Trager der Treuhandstiftung nicht verfolgt wird,
kommt eine Kiindigung aus wichtigem Grund in Betracht
(§ 671 Abs. 3 BGB), die im Fall ihrer Wirksamkeit zu einer
Riickzahlungsverpflichtung fithren konnte. Im Regelfall
scheidet diese Riickzahlungsverpflichtung des Treuhdnders
aber aus.

> Als zweite Besonderheit wird durch eine entsprechende
Regelung im Treuhandvertrag klargestellt, dass die Ver-
waltung des Stiftungsvermogens durch den Treuhander
nicht fiir die Rechnung des Stifters erfolgt, sondern aus-
schlieRlich der Erfiillung des Stiftungszwecks dient.

117




STRATEGISCHE VERMOGENSPLANUNG

b) Schenkung unter Auflage
Grundsatzlich ebenfalls moglich ist die Ausgestaltung einer
unselbstindigen Stiftung als Schenkung unter Auflage
(§ 516 ff. BGB). Wird das Stiftungsvermégen hier nicht sofort
Ubertragen, bedarf das Schenkungsversprechen der notariel-
len Beurkundung (§ 518 BGB).

Der Empfanger ist zur Erfiilllung der Auflage (hier: des
Stiftungszwecks) verpflichtet, sobald der Stifter das Stiftungs-
vermogen iibertragen hat (§ 525 BGB). Wird dieser Durch-
fiihrungsweg gewabhlt, ist eine ,Riickabwicklung” nur in be-
stimmten, gesetzlich festgelegten Fallen moglich. Zu nennen
sind hier insbesondere die Nichtvollziehung der Auflage durch
den Beschenkten (§ 527 BGB) oder die Verarmung des Schen-
kers (§ 528 BGB).

3. Errichtung von Todes wegen
Alternativ zu der Errichtung zu Lebzeiten kann die unselb-
standige Stiftung auch von Todes wegen durch eine letzt-
willige Verfligung errichtet werden.

Hierbei setzt der Stifter entweder den Stiftungstrager unter
entsprechender Auflage als Erben ein, oder er ordnet ein
Vermadchtnis mit Auflagen zugunsten des Rechtstragers liber
das Stiftungsvermogen an, dass die Erben zu erfiillen ver-
pflichtet sind. Der Stifter wird sich dabei in aller Regel eines
Testamentsvollstreckers bedienen.

Fir das in einer letztwilligen Verfligung enthaltene Stiftungs-
geschaft sind die einschlagigen erbrechtlichen Vorschriften
mafgeblich, insbesondere ist den Formerfordernissen fiir
Testament und Erbvertrag Rechnung zu tragen. Auch bei der
Errichtung von Todes wegen ist eine Beendigung (durch die
Erben) in Form von Kiindigung oder Widerruf gesetzlich nicht
vorgesehen. Zu beachten sind jedoch Pflichtteils- und Pflicht-
teilsergdnzungsanspriiche der Abkémmlinge, des Ehegatten
und auch der Eltern des Erblassers (§§ 2303, 2325 BGB).

Anzuraten ist daher im Vorfeld eine Verstdndigung mit
moglichen Berechtigten, verbunden mit dem Abschluss von
Verzichtsvertragen.

IV. Steuerbefreiung der unselbstandigen
Stiftung

Mit einer unselbstdndigen Stiftung werden oftmals gemein-
niitzige oder mildtatige Zwecke im Sinne der Abgabenord-
nung (§§ 51 ff. AO) verfolgt.Von entscheidender Bedeutung ist
dabei, dass die unselbstdndige Stiftung genauso wie ihre
,grofle Schwester als Korperschaft (§ 1 Abs. 1 Nr. 5 KStG)
von Ertragsteuern sowie der Erbschaft- und Schenkungsteuer
befreit werden kann.

Die erforderlichen Voraussetzungen sind in den §§ 51 ff. AO
normiert. Insbesondere werden hier strenge Anforderungen
an die tatsdchliche Geschaftsfiihrung (§ 63 AO) sowie die
Satzung (§ 60 AO) der Korperschaft gestellt. Diese muss neben
einer exakten Definition der verfolgten Zwecke auch eine
dauerhafte Bindung des zu libertragenden Vermogens an
steuerbegiinstigte Zwecke liber eine mogliche Beendigung
der Kérperschaft hinaus sicherstellen (§ 61 AO). Der Satzung
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muss daher der Name der Korperschaft zu entnehmen sein,
die das Vermogen bei Auflosung, Aufhebung oder bei Wegfall
des steuerbeglinstigten Zwecks zur weiteren Verwendung fiir
steuerbeglinstigte Zwecke erhalten soll.

Der Aspekt der dauerhaften Vermogensbindung ist somit bei
der steuerbefreiten unselbstandigen Stiftung das zentrale
Merkmal.

V. Erlaubnispflicht nach dem KWG bei der
Verwaltung von Treuhandstiftungen

Nach dem KWG (§ 32) besteht grundsatzlich eine Erlaubnis-
pflicht der BaFin, soweit gewerbsmaRig oder in einem Um-
fang, der einen in kaufmannischer Weise eingerichteten Ge-
schaftsbetrieb erfordert, Bankgeschifte betrieben oder Fi-
nanzdienstleistungen erbracht werden. Was im Einzelnen
unter ,Bankgeschdften“ und ,Finanzdienstleistungen® zu ver-
stehen ist, wird im KWG legaldefiniert (§ 1 Abs.1Satz2und § 1
Abs. 1 a Satz 2 KWG).

Wird ein Bankgeschdft oder eine Finanzdienstleistung ohne
die nach dem KWG erforderliche Erlaubnis betrieben, drohen
strafrechtliche, zivilrechtliche sowie gemeinniitzigkeits- und
steuerrechtliche Konsequenzen.

1. Erlaubnisfreiheit bei den typischen Fdllen der
Treuhandstiftung

Wie bereits kurz erlautert, hat die BaFin mit Schreiben vom

9. 6. 2011 zu der eingangs dargestellten Rechtsfrage, ob auch

die Verwaltung von Treuhandstiftungen einer bankenrecht-

lichen Erlaubnis bedarf, klar Stellung bezogen und in den

typischen Fallen eine Erlaubnispflicht verneint.

a) Verwaltung durch rechtsfahige Stiftung

Als typischen und somit erlaubnisfreien Fall sieht die BaFin
folgende Konstellation an: Die Person des Stifters errichtet
aufgrund der erleichterten Voraussetzungen eine unselbstan-
dige, d. h. nicht rechtsfahige Stiftung. Zur Verwaltung der
Stiftung schlieRt der Stifter mit einem Treuhander, der in der
Regel selbst eine rechtsfahige Stiftung ist, einen Treuhandver-
trag ab. Gegenstand dieses Treuhandvertrages ist neben der
Verwaltung auch die Ubertragung des Stiftungsvermogens an
den Treuhander als Trager der Stiftung.

b) Endgiiltige Aussonderung durch fehlende
Riickzahlungsverpflichtung

Fiir eine erlaubnisfreie Tatigkeit ist nach der BaFin entschei-

dend, dass der Treuhdnder nicht zur Rickzahlung des treu-

handerisch verwalteten Stiftungsvermaogens verpflichtet ist.

Zudem ist eine Treuhandstiftung dahingehend auszugestal-
ten, dass eine endgiiltige Aussonderung des Stiftungsvermo-
gens aus dem Vermogen des Stifters, d. h. eine ,,Zweckbindung
des Vermogens auf Dauer” erfolgt. Ist dieses Kriterium der
endgiiltigen Aussonderung des Stiftungsvermogens gewahrt,
ist auch die Investition in Wertpapiere und andere Finanz-
instrumente unschadlich und es besteht keine Erlaubnis-
pflicht nach dem KWG.
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¢) Zwischenergebnis

Als Zwischenergebnis kann man feststellen, dass die Treu-
handstiftung in den typischen Fillen aufgrund der gesetz-
lichen Lage, der konkreten Ausgestaltung des Treuhandvertra-
ges oder der erbrechtlichen Gestaltung keine Riickzahlungs-
verpflichtung des Treuhdnders in Bezug auf das Stiftungsver-
mogen begriindet, vgl. Abschnitt IIl. ,Errichtung der
unselbstandigen Stiftung”.

Aufgrund dieser fehlenden Riickzahlungsanspriiche des Stif-
ters oder seiner Erben wird eine ,endgiltige Aussonderung
des Stiftungsvermogen aus dem Vermaogens des Stifters im
Rahmen der Zweckbindung auf Dauer” gewahrleistet und
dadurch die von der BaFin aufgestellten Kriterien an eine
erlaubnisfreie Tatigkeit der Treuhandstiftung erfiillt.

2. Erlaubnispflicht bei den atypischen Féllen der
Treuhandstiftung

Nach Aussage der BaFin werde sich eine Erlaubnispflicht (§ 32
KWG) der Verwaltung von Treuhandstiftungen nur in den
atypisch gelagerten Fallen ergeben. Welche konkrete Sachver-
haltskonstellation unter einem atypisch gelagerten Fall zu
verstehen ist, lasst die BaFin in ihrem Schreiben vom 9. 6. 2011
— mit einem Hinweis auf eine bisher nicht nennenswerte
Anzahl von Anfragen — bewusst offen.

a) Keine endgiiltige Aussonderung durch Riickzahlungs-
verpflichtung

In Abgrenzung zu den von der BaFin entwickelten Grund-
satzen fiir die typischen Fdlle der Treuhandstiftung kommtein
atypischer Fall nur in Betracht, wenn eine Verpflichtung des
Treuhdnders zur Riickzahlung des Stiftungsvermoégens be-
steht und dadurch gerade keine endgiiltige Aussonderung
des Stiftungsvermogens aus dem Vermodgen des Stifters
erfolgen kann.

Als Beispiel wird hierfiir in der Literatur insbesondere die
unselbstandige Familienstiftung, ggf. sogar in der Ausgestal-
tung als Verbrauchsstiftung, angefiihrt.

aa) Familienstiftung

Bei einer Familienstiftung handelt es sich nicht um eine
besondere Rechtsform der Stiftung, sondern lediglich um eine
Anwendungsform (vgl. Péllath/Richter in Seifart/v. Campen-
hausen, Stiftungsrechtshandbuch, § 13 Rn. 1 m. w. N.). Die
Familienstiftung ist somit sowohl als rechtsfahige wie auch als
unselbstdndige Stiftung ausgestaltbar.

Das BGB selbst enthélt keine allgemeinverbindliche Legalde-
finition der Familienstiftung, jedoch finden sich in zahlreichen
Landesstiftungsgesetzen Definitionen, die sich lediglich ge-
ringfligig voneinander unterscheiden. Abgestellt wird dabei
auf die Bezugs- und Anfallberechtigung in Bezug auf das
Stiftungsvermogen und seine Ertrage. Danach sind Familien-
stiftungen Stiftungen, die nach dem Stiftungszweck ganz oder
tiberwiegend dem Wohl einer oder mehrerer bestimmter
Familien dienen (vgl. bspw. § 17 StiftG Bremen).

Die Zulassigkeit der (rechtsfahigen) Familienstiftung war in
der Vergangenheit umstritten. Spatestens jedoch mit der
Neufassung der §§ 80 ff. BGB durch das ,Gesetz zur Moder-
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nisierung des Stiftungsrechts” vom 15. 7. 2002 (BGBI 2002 |
S. 2634) gilt sie als mit dem Grundsatz der gemeinwohlkon-
formen Allzweckstiftung (§ 80 Abs. 2 BGB) vereinbar.

Im Gegensatz zu steuerbegiinstigten Stiftungen werden nicht
gemeinniitzige, sondern privatniitzige Ziele verfolgt. Die Ver-
mogensbindungsvorschriften der Abgabenordnung sind da-
her nicht einschlagig, vgl. Abschnitt IV. ,Steuerbefreiung der
unselbstandigen Stiftung®.

bb) Verbrauchsstiftung

Eine Verbrauchsstiftung kennzeichnet sich dadurch, dass in
Abweichung vom Grundsatz der Erhaltung des Stiftungsver-
mogens zur Zweckerfiillung nicht nur die Ertrdge, sondern
auch das Stiftungsvermdgen selbst verwendet wird. Zulassig
ist dies nur, soweit die Satzung fiir diese Konstellation eine
Ausnahme enthalt oder der Stifterwille anders nicht zu ver-
wirklichen ist (vgl. v. Hof in Seifart/v. Campenhausen, Stif-
tungsrechtshandbuch, § 9 Rn. 60 m.w. N.).

cc) Stiftung auf Zeit

Zu unterscheiden ist die Verbrauchsstiftung von der sog.
,Stiftung auf Zeit“, bei der der Stifter einen Zweck in der
Stiftungssatzung bestimmt, der zeitlich limitiert ist (vgl.
Suerbaum in Stumpf/Suerbaum/Schulte/Pauli, Stiftungs-
recht, S. 208 Rz. 122 m.w. N.).

Bei der Verbrauchsstiftung hingegen bleibt der Stiftungs-
zweck erfillbar. Dessen Verwirklichung soll jedoch durch die
bewusst getroffene Entscheidung des Stifters bei Errichtung
mit dem vollstandigen Verbrauch des Stiftungsvermogens
enden (vgl. Suerbaum in Stumpf/Suerbaum/Schulte/Pauli,
Stiftungsrecht, S. 209 Rz. 123 m. w. N.).

Die Kombination beider Gestaltungsformen fiihrt somit zu
einem Vertragswerk, dass von Anfang an auf den Verbrauch
des Stiftungsvermaogens zu Gunsten des Stifters und seiner
Familie ausgelegt ist.

b) Mégliche genehmigungspflichtige Handlungen des
Stiftungstragers
Liegt ein solcher atypischer Fall in der Praxis vor, ist als
nachster Punkt zu kldren, welche Handlungen des Stiftungs-
tragers einer unselbstandigen Stiftung lberhaupt relevant
sein konnten. In Betracht kommen die Annahme sowie die
Anlage und Verwaltung des Stiftungsvermaogens durch den
Stiftungstreuhander.

aa) Annahme des Stiftungsvermdgens durch den Treuhdnder
Besteht das Stiftungsvermogen iiberwiegend aus Geld, kénn-
te die Annahme dieser Gelder durch den Treuhdnder ein
erlaubnispflichtiges Einlagengeschéft darstellen (§ 1 Abs. 1
Satz 2 Nr. 1 KWG).

Unter einem Einlagengeschaft versteht man die Annahme
fremder Gelder als Einlagen oder anderer riickzahlbarer Gel-
der des Publikums, sofern der Riickzahlungsanspruch nicht
in Inhaber- oder Orderschuldverschreibungen verbrieft wird
(Legaldefinition in § 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 KWG).

Voraussetzung fiir die Annahme eines Einlagengeschaftes ist,
dass dem Einlegenden ein Anspruch auf Riickzahlung der
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Einlage zusteht, der bereits bei der Annahme der Gelder
vereinbart wurde und nicht erst durch die Rickabwicklung
des Vertrages entsteht (vgl. BaFin-Merkblatt — Hinweise zum
Tatbestand des Einlagengeschafts, vom 4. 8. 2011, abrufbar
unter www.bafin.de).

Bei einer Treuhandstiftung kénnte ein Riickzahlungsanspruch
des Stifters nur bestehen, wenn dieser bei der Errichtung der
Stiftung im Treuhandvertrag oder aufgrund der erbrecht-
lichen Gestaltung ausdriicklich vereinbart wurde. Denkbar
ware diese Konstellation, wie bereits erldutert, bei einer
Familienstiftung, die als Verbrauchsstiftung konzipiert ist.
Somit konnte bereits die Annahme des Stiftungsvermégens
durchden Treuhdnder—soweit ein Riickzahlungsanspruch des
Stifters bereits bei der Stiftungserrichtung vereinbart wurde —
als erlaubnispflichtiges Einlagengeschaft einzustufen sein.

bb) Anlage und Verwaltung des Stiftungsvermégens durch den
Treuhdnder

Investiert der Treuhdnder im Rahmen der Anlage und Ver-
waltung des Stiftungsvermogens in Wertpapiere oder andere
Finanzinstrumente, kommen als erlaubnispflichtige Tatbe-
stinde sowohl das Finanzkommissionsgeschaft (Bankge-
schaft nach § 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 4 KWG) als auch die
Finanzportfolioverwaltung (Finanzdienstleistung nach § 1
Abs. 1 a Satz 2 Nr. 3 KWG) in Betracht.

Finanzinstrumente

Der Begriff der Finanzinstrumente umfasst nach der Legal-

definition (§ 1 Abs. 11 KWG) insbesondere

» handelbare Wertpapiere,

» Vermogensanlagen (§ 1 Abs. 2 des VermAnlG) mit Aus-
nahme von Anteilen an einer Genossenschaft,

» Geldmarktinstrumente,

» Devisen oder Rechnungseinheiten sowie

» Derivate.

Wertpapiere

Der Begriff Wertpapiere beinhaltet u. a. Aktien und Anteile an
Investmentvermagen, die von einer Kapitalanlagegesellschaft
oder einer auslandischen Investmentgesellschaft ausgegeben
werden (§ 1 Abs. 11 Satz 2 KWG).

Finanzkommissionsgeschaft

Unter einem Finanzkommissionsgeschaft versteht man die
Anschaffung und die VerdauRerung von Finanzinstrumenten
fiir fremde Rechnung im eigenen Namen.

Dabei setzt das Merkmal , fiir fremde Rechnung” voraus, dass
die Vor- und Nachteile aus diesem Geschaft unmittelbar den
Auftraggeber treffen (vgl. BaFin-Merkblatt, Hinweise zum
Tatbestand  des  Finanzkommissionsgeschiafts,  vom
21.9.2012, abrufbar unter: www.bafin.de).

Im Gegensatz zu den typischen Fallen der Treuhandstiftung,
bei denen die wirtschaftlichen Vor- und Nachteile ausschlieR-
lich den Trager der unselbstdndigen Stiftung treffen, richten
sich diese in den atypischen Fdllen mangels Aussonderung des
Stiftungsvermaégens unmittelbar an den Stifter der Treuhand-
stiftung. Demnach ist das Merkmal ,fiir fremde Rechnung®in
den atypischen Fallen der Treuhandstiftung erfiillt.
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Als weiteres Merkmal setzt der Tatbestand des Finanzkom-
missionsgeschafts voraus, dass die Anschaffung und Verau-
Rerung im eigenen Namen erfolgt. Davon ist nicht auszu-
gehen, soweit derjenige, der die Anschaffung oder die Ver-
aulerung tatigt, in offener Stellvertretung fiir einen anderen,
d. h. im fremden Namen handelt (vgl. BaFin-Merkblatt, Hin-
weise zum Tatbestand des Finanzkommissionsgeschéafts, vom
21.9.2012, abrufbar unter: www.bafin.de).

Da die Treuhandstiftung selbst nicht rechtsfahig ist, scheidet
ein Handeln in ihrem Namen aus. In Betracht kommt aller-
dings, dass der Trager der unselbstédndigen Stiftung in offener
Stellvertretung fiir den Stifter in Wertpapiere investiert und
somit in dessen Namen, d. h. im fremden Namen, handelt. In
diesem Fall liegt kein erlaubnispflichtiges Finanzkommissions-
geschaft vor, insbesondere da es an einem Handeln im eige-
nen Namen fehlt. Handelt der Stiftungstreuhdnder allerdings
im eigenen Namen, ist Vorsicht geboten und eine Erlaubnis-
pflicht moglich.

Praxishinweis mm3 Es empfiehlt sich daher in atypischen
Fallen, ein Handeln im eigenen Namen des Stiftungs-
treuhdnders bei der Investition des Stiftungsvermogens
in Wertpapiere zu vermeiden. In Zweifelsfillen sollte
diese Rechtsfrage durch eine entsprechende Anfrage
bei der BaFin geklart werden.

Finanzportfolioverwaltung

Weiterhin konnte die Anlage des Stiftungsvermogens als
erlaubnispflichtige Finanzportfolioverwaltung einzustufen
sein.

Der Gesetzgeber versteht unter der Finanzportfolioverwal-
tung die Verwaltung einzelner in Finanzinstrumenten ange-
legter Vermogen fiir andere mit Entscheidungsspielraum
(§ 1 Abs. 1a Satz 2 Nr. 3 KWG). Soweit der Stiftungstreuhdnder
das Stiftungsvermogen in den atypisch gelagerten Fallen im
Rahmen der Vermégensanlage und -verwaltung in Finanz-
instrumente investiert, sind die Merkmale ,Verwaltung ein-
zelner Vermogen" und ,in Finanzinstrumente angelegt”, er-
fillt.

Als zentrales Merkmal setzt der Tatbestand der Finanzportfo-
lioverwaltung ein Handeln ,fiir andere* voraus. Dieses Merk-
mal dient insbesondere dazu, die Finanzportfolioverwaltung
als erlaubnispflichtige Dienstleistung von der erlaubnisfreien
eigenen Vermogensverwaltung abgrenzen zu kénnen. Das
Merkmal ,fir andere” ist als ein Handeln im fremden Namen
zu verstehen und bereits bei jeder Form der Verwaltung fiir
andere erfiillt.

Indem dem Stifter der unselbstandigen Stiftung in den
atypischen Fallen ein Rickzahlungsanspruch gegeniiber dem
Treuhdnder zusteht, wird der Stiftungstreuhdnder mit der
Verwaltung des Stiftungsvermaogens fiir den Stifter tatig. Im
Gegensatz zu den typischen Fallen der unselbstandigen Stif-
tung, bei denen aufgrund der dauerhaften Vermoégensausson-
derung kein fremder Dritter existiert, fiir den die erlaubnis-
pflichtigen Dienstleistungen erbracht werden, ist bei den
atypischen Fallen regelmaRig ein Handeln im fremden Namen
zu bejahen.
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Der Tatbestand der Finanzportfolioverwaltung setzt als letztes
Merkmal voraus, dass dem Vermogensverwalter ein Entschei-
dungsspielraum zusteht. Ein Entscheidungsspielraum be-
steht, soweit die Anlageentscheidungen des Vermogensver-
walters nicht unter einem grundsatzlichen Zustimmungsvor-
behalt des Vermogensinhabers stehen (vgl. BaFin-Merkblatt,
Hinweise zum Tatbestand der Finanzportfolioverwaltung,
vom 2. 8.2012, abrufbar unter www.bafin.de).

Fiir die atypischen Félle der unselbstéandigen Stiftung kommt
es demnach maRgeblich darauf an, ob der Stiftungstreuhan-
der seine Anlageentscheidungen in Bezug auf das Stiftungs-
vermogen ohne eine Zustimmung des Stifters treffen kann.
Soweit dies der Fall ist, konnte die Investition des Stiftungs-
vermogens in Finanzinstrumenten in den atypischen Fillen
der Treuhandstiftung als erlaubnispflichtige Finanzportfolio-
verwaltung zu werten sein.

Bis zu einer kldrenden Stellungnahme der BaFin zu den
atypischen Fillen der Treuhandstiftung sollte im Einzelfall
eine Klarung des jeweiligen Sachverhaltes mit der BaFin
erfolgen.

Das Schaubild kann in der iPad-Version und in der NWB
Datenbank in einer animierten Ansicht aufgerufen wer-
den.

Stiftungen
Unselbstindige Stiftungen Rechtsfahige Stiftungen
i 5 Atypische Fille
Typische Fille :
Merkmal: Merkmal:

#keine endgiiltige Aussonderung

42ndglltigs Aussanderung des des Stiftungsvermogens aus dem

Stifungsvermigens aus dem

Vermdgen des Stifters”
Beispiel:
gemeinnitzige Treuhandstiftung

Keine BaFin-Erlaubnis erforderlich

Vermadgen des Stifters”
Beispiel:
unselbstandige Familienstiftung in
Ausgestaltung als Verbrauchsstiftung

ggf. BaFin-Erlaubnis erforderlich

» Annahme des
Stiftungsvermégen

» Anlage und Verwaltung des
Stiftungsvermégens

STRATEGISCHE VERMOGENSPLANUNG

FAZIT

Abhangig von der jeweiligen Ausgestaltung der unselbstan-
digen Stiftung kommt in Fallkonstellationen, in denen eine
Verpflichtung des Treuhédnders zur Riickzahlung des Stif-
tungsvermégens besteht und dadurch keine endgiiltige Aus-
sonderung des Stiftungsvermogens aus dem Vermégen des
Stifters erfolgt, eine Erlaubnispflicht der Verwaltung durch
den Stiftungstreuhdnder durchaus in Betracht. Insoweit hat
das BaFin-Schreiben aus dem Jahr 2011 zu keiner abschlieR-
enden Klarung aller noch offenen Fragen gefiihrt. Insbeson-
dere Treuhdndern von nicht steuerbefreiten unselbstandigen
Stiftungen muss geraten werden, die mit dem Treugeber
geschlossenen Vertrage im Hinblick auf die von der BaFin
aufgestellten Kriterien einer kritischen Wiirdigung zu unter-
ziehen.

In unklaren Féllen ist zu empfehlen, eine Anfrage zur recht-
lichen Beurteilung des Sachverhaltes an die BaFin zu stellen,
um auf der (rechts-) sicheren Seite zu sein.
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