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I. Die Privatautonomie des Stifters

1. Die Stiftung als singuldre Rechtsform

208
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222
223

Die rechtsfahige Stiftung des privaten Rechts auf der Grundlage der §$ 80 bis 88
BGB ist eine von einem Stifter (oder Stifterin oder mehreren Stiftern) errichtete
Organisation, die mit Hilfe des ihr gewidmeten Vermdgens einen vom Stifter
festgelegten Zweck dauernd erfiillen soll.! Im Gegensatz zur Koérperschaft und

! v. Campenhausen/Richter/v.Campenhausen/Stumpf, 4. Aufl. Miinchen 2014, § 1 Rn. 6;
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202 Birgit Weitemeyer

zur Gesellschaft tritt an die Stelle des Personenverbands, der sich seinen Zweck
selbst setzt, das Vermdgen, dem der Stifter seinen Zweck vorgegeben hat.?
Stiftungszweck, Stiftungsvermégen und Stiftungsorganisation sind die drei
wesentlichen Elemente des Stiftungsbegriffs, die - im Rahmen der Gesetze - im
Stiftungsgeschéft und in der Satzung durch den Stifter privatautonom festgelegt
werden.? Nur die Rechtsform der selbststindigen Stiftung ermoglicht es nach
geltendem Recht, den eigenen Willen in Form des Stiftungszwecks dauerhaft ei-
nem Vermogen zu widmen und ihn dadurch zu perpetuieren.? Der Stiftungs-
zweck ist daher das Kernelement der Stiftung.> Er wird ausschliellich durch den
Stifter bestimmt und unterliegt nach der staatlichen Anerkennung der Stiftung
keiner privatautonomen Gestaltung mehr, und zwar weder durch den Stifter
selbst noch durch Stiftungsorgane oder die Stiftungsaufsichtsbehorden.® Es gilt
das so genannte Trennungs- und Erstarrungsprinzip: Der Stifter trennt sich von
seinem Vermdgen endgiiltig und ohne Widerrufsrecht; wird die Zweckverwirk-
lichung unmoglich, so fillt das Vermogen nicht etwa an den Stifter zuriick, son-
dern an eine von ihm benannte anfallsberechtigte dritte Person, § 88 BGB. Der
urspriingliche Stifterwille ist mit der Errichtung der Stiftung erstarrt und kann
selbst durch den Stifter nicht mehr gedndert oder auch nur modifiziert werden.”
Zweckdnderungen sind nur unter engen Voraussetzungen als ultima ratio zu-
lassig. So erlaubt § 87 BGB eine Zweckinderung oder die Authebung der Stif-
tung, wenn der Stiftungszweck anders nicht mehr erfiillt werden kann. Inso-
fern ist die ,Unverfiigbarkeit“ der Stiftung kein Element des Stiftungsbegriffs,
sondern Folge aus der Einschrinkung privatautonomer Gestaltungsfreiheit nach
Anerkennung der Stiftung.® Daraus erklirt sich die grole Bedeutung der zutref-
fenden Erfassung und Auslegung des urspriinglichen Stifterwillens, einer Frage,
der Dominique Jakob und Lukas von Orelli an der Universitit Ziirich eine ganz-
tatige Tagung mit dem Titel ,,Stifterwillen — Ein Phdnomen zwischen Vergan-

Staudinger/Hiittemann/Rawert, Neubearb. Berlin 2011, Vorbem. zu §$ 80 ff. BGB Rn. 1. In
der Sache tibereinstimmend BT-Drs. 14/8765 S. 10.

2 MiiKoBGB/Weitemeyer, 7. Aufl. Miinchen 2015, § 80 BGB Rn. 1; anders die Lehre vom
funktionellen Stiftungsbegriff.

3 Staudinger/Hiittemann/Rawert, Vorbem. zu §§ 80 ff. BGB Rn.4; v. Campenhausen/
Richter/v. Campenhausen/Stumpf, § 1 Rn. 6 fI. jeweils mwN.

* Mugdan, Die gesamten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das Deutsche
Reich, Band 1, Berlin 1899, S. 961 f.

> Staudinger/Hiittemann/Rawert, Vorbem. zu §§ 80 ff. BGB Rn. 5; v. Campenhausen/
Richter/v. Campenhausen/Stumpf, § 1 Rn. 9 jeweils mwN.

¢ MiiKoBGB/Weitemeyer, § 80 BGB Rn. 2, 222.

7 Vgl. etwa Jakob, Modernes Stiftungsrecht fiir Deutschland in Europa - was sollte ge-
regelt werden?, npoR 2016, 7 (10).

8 AA Hof, Die Unverfiigbarkeit der selbstindigen Stiftung biirgerlichen Rechts, in:
Kohl/Kiibler/Ott/K. Schmidt (Hrsg.), GS Walz, Miinchen 2008, 233 ff.; Staudinger/Hiitte-
mann/Rawert, Vorbem. zu §$ 80 ff. BGB Rn. 14.
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Von der Stifterfreiheit zur Stiftungsautonomie 203

genheit, Gegenwart und Ewigkeit“ gewidmet haben.” Vor diesem Hintergrund
mdchte ich der Frage nachgehen, welche Folgen aus der besonderen Auspragung
der Privatautonomie des Stifters fiir die Anderbarkeit des Stifterwillens de lege
lata und fiir die aktuelle Reformdiskussion zu ziehen sind.

2. Die Stiftung als historische Rechtsform

Die Griinde fiir die Besonderheit der Stiftung wurzeln im Christentum. In
der deutschen und europdischen Rechtstradition entwickelte sich die Stiftung
aus den von den Kirchen verwalteten piae causae,'’ wobei auch die Islamische
Rechtstradition Stiftungen zu religiésen, gemeinniitzigen Zwecken oder zuguns-
ten einer Familie anerkennt.!! Der Stifter wandte der Kirche ein Vermoégen zu,
das diese treuhdnderisch zu frommen Zwecken als Sondervermégen getrennt
verwaltete. Stiftungen waren also zunichst rechtlich unselbstindige Sonderver-
mogen eines anderen Rechtstrigers und dienten vor allem dem Seelenheil des
Stifters. Oder wie es ein Referent auf besagter Ziircher Tagung etwas despektier-
lich formuliert: ,,Der Deal mit dem lieben Gott - die frommen Stiftungen. Psy-
chosoziale Uberlegungen®.1?

Von der Langlebigkeit solcher Gestaltungen zeugt die Fuggerei, die alteste
Reihenhaussozialsiedlung der Welt, gestiftet von Jakob Fugger im Jahr 1521, de-
ren heute 150 bediirftige katholische Augsburger Bewohner fiir eine Jahreskalt-
miete von 0,88 Euro und tigliche Gebete (Vaterunser, Glaubensbekenntnis und
Ave Maria fiir den Stifter und seine Familie) die Hauser mieten. Die Gegenleis-
tung entspricht bis heute dem Gegenwert eines Rheinischen Guldens!? und zeigt
die Problematik des Ewigkeitsgedankens, namlich die Méglichkeit oder Unmog-
lichkeit der Anpassung oder Anderung des Stiftungszwecks oder der Stiftungs-
satzung.

In der Rechtswissenschaft des 19. Jahrhunderts wurde die Stiftung juristisch
nicht mehr als dauerhafter Dienst an einem kirchlichen oder gemeinniitzigen
Zweck, sondern als Rechtsform zur dauerhaften Bindung der Verwaltung eines

9 Jakob/von Orelli (Hrsg.), Der Stifterwille: Ein Phinomen zwischen Vergangenheit,

Gegenwart und Ewigkeit, Bern 2014.

10y, Campenhausen, Geschichte des Stiftungswesens, in: Bertelsmann Stiftung (Hrsg.),
Handbuch Stiftungen, Wiesbaden 2003, S.19 (23, 27 ff.); Richter, Rechtsfahige Stiftung und
Charitable Corporation, Berlin 2001, S. 47 ff.; Schulze, Die Gegenwart des Vergangenen — Zu
Stand und Aufgaben der Stiftungsrechtsgeschichte, in: Hopt/Reuter (Hrsg.), Stiftungsrecht
in Europa, Koln 2001, S.55 (58 L.).

11 Vgl. Borgolte (Hrsg.), Enzyklopédie des Stiftungswesens in Mittelalterlichen Gesell-
schaften, Band 1: Grundlagen, Berlin 2014, S. 36 ff.

12°R. Jakob, Der Deal mit dem lieben Gott - die Frommen Stiftungen, in: Jakob/von
Orelli (Hrsg.), Der Stifterwille: Ein Phanomen zwischen Vergangenheit, Gegenwart und
Ewigkeit, Bern 2014, S. 229 ff.

13 Informationen unter www.fugger.de, letzter Abruf am 19.11.2015.
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204 Birgit Weitemeyer

Vermogens an den Willen des Stifters gesehen.! Allerdings galten die juristi-
schen Personen noch als potenzielle Konkurrenten der 6ffentlichen Hand, die
man nur dulden konnte, soweit ihre Existenz und Tétigkeit durch die 6ffentliche
Hand beeinflussbar war.!> Wihrend im BGB fiir Vereine (mit gewissen Vorbe-
halten fiir politische, sozialpolitische und religiése Vereine) und im ADHGB
fiir Aktiengesellschaften die Rechtsentwicklung weiter fortgeschritten war und
diese mit der Anerkennung der juristischen Person des privaten Rechts dem pri-
vaten Recht unterworfen wurden,'® blieb es fiir Stiftungen bei der traditionellen
Sichtweise. Die Reichstagskommission zur Schaffung eines BGB stellte fest:

»Das Stiftungsgeschaft geht in seinen Wirkungen tiber die der Privatautonomie sonst
gezogenen Grenzen weit hinaus. Wenn die Rechtsordnung dem Einzelnen die aufleror-
dentliche Machtvollkommenbheit beilegt, eine Vermdgensmasse auf unbeschréinkte Zeit
einem bestimmten Zweck zu widmen, so geschieht dies, um Zwecke, welche dem Ge-
meinwohle zu dienen, dadurch zu férdern. Nicht zu Gunsten jedes beliebigen Zweckes
kann dem Willen des Einzelnen diese Macht eingerdumt werden.“!”

Dem entsprach es, dass der Staat tiber die Genehmigung der privatrechtlichen
Stiftung nach freiem, der gerichtlichen Uberpriifung entzogenem Ermessen'®
entscheiden durfte und dem gemeinen Wohl damit Rechnung zu tragen hatte.!’
Der 44. Deutsche Juristentag leitete im Jahr 1962 mit dem Referat Mestmdickers,
der an den anglo-amerikanischen charitable trust und die charitable corpora-
tion angekniipft hat, die Integration der Stiftung in das Privatrecht ein.?’ Das
anglo-amerikanische Beispiel zeigt, dass die Anerkennung von Freiheit und Ei-
gentum des Einzelnen das Recht einschlieflen kann, ein Vermégen auf unbe-
schrankte Zeit einem bestimmten Zweck zu widmen, wenn fiir praktische Kon-
kordanz mit der Freiheit anderer und der Verantwortung des Staates fiir die Ge-
rechtigkeit der sozialen Verhiltnisse gesorgt wird.?! Daraus ergibt sich, dass die
Beteiligung des Staates an der Errichtung der Stiftung heute und zumal unter der
Geltung des Grundgesetzes nicht mehr dazu dient, die Stiftungsvorhaben auszu-
wihlen, die aus staatlicher Sicht den ,Nutzen der Allgemeinheit beférdern®. Es

14 Schulze, Historischer Hintergrund des Stiftungsrechts, in: Hauer (Hrsg.), Deutsches
Stiftungswesen 1977-1988, Tiibingen 1989, S. 29 (32 ff.); v. Campenhausen (Fn. 10), S. 23, 40;
Richter (Fn. 10), 66.

15 Richter (Fn.10), 102 ff., 106 ff.; Schulze (Fn. 14), 49 ff. Zu Aktiengesellschaften vgl. Iris
Janina Weber, Die gemeinniitzige Aktiengesellschaft, Hamburg 2014, S. 9 ff. m. w. N.

16 Vgl. Staudinger/ Weick, Vorbem. zu § 21 BGB Rn. 15 ff; Schopflin, Der nichtrechtsfi-
hige Verein, Koln 2003, S. 34 ff.

17" Mugdan, Die gesamten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fir das Deutsche
Reich, Band 1, S.961f.

18 OVG Liineburg, OVGE 22, 484 (485); Kldssel, Verhandlungen des 44. Deutschen Ju-
ristentages, Hannover 1962, G 77, 79; vgl. auch Staudinger/Coing, 12. Aufl. 1980, § 80 Rn. 21.

19 Staudinger/Coing (Fn. 18), § 80 Rn. 17.

20 Mestmdicker, Verhandlungen des 44. Deutschen Juristentages, Hannover 1962, G 3 ff.

2 Vgl. (fiir die Vereinigungsfreiheit) BVerfG, NJW 1979, 699 (706).
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Von der Stifterfreiheit zur Stiftungsautonomie 205

gelten vielmehr die allgemeinen Grenzen der Privatautonomie: Es ist nicht ,,ver-
boten, was nicht erlaubt, sondern ,,erlaubt, was nicht verboten® ist.

Es dauerte gleichwohl weitere 40 Jahre bis zu einer Reform des Bundesstif-
tungsrechts durch das Gesetz zur Modernisierung des Stiftungsrechts vom
15.7.2002,22 das dem Stifter volle Privatautonomie gewahrte. Das Gesetz hat die
Voraussetzungen fiir das Entstehen einer rechtsfahigen Stiftung des privaten
Rechts abschlieflend im BGB geregelt und die vorher zum Teil erheblich von-
einander abweichenden Linderregelungen?® beseitigt. Das Konzessionssystem
ist in der Form beibehalten worden, dass die Entstehung der rechtsfahigen Stif-
tung neben dem privatrechtlichen Stiftungsgeschift die staatliche Anerken-
nung voraussetzt (§ 80 Abs. 1 BGB). Gedndert hat sich die Terminologie, die nun
von ,,Anerkennung® statt von ,,Genehmigung“ spricht. Zudem wird dem Stif-
ter gem. §80 Abs.1 BGB ein Anspruch auf Anerkennung der Stiftung einge-
raumt, weil die Vorschrift eine gebundene Entscheidung vorschreibt (,,ist“ als
rechtsfahig anzuerkennen). Damit besteht ein Anspruch gegentiber dem Staat
auf Anerkennung des eigenen Stiftungsvorhabens entsprechend der Register-
eintragung anderer juristischer Personen. Es wire daher nur konsequent, wenn
sich Deutschland anderen Rechtsordnungen anschlief3t und von einem ,,unech-
ten Konzessionssystem® zu einem echten Normativsystem mit Registrierung der
Stiftung in einem bei den Gerichten gefithrten Register wie dem Vereinsregister
mit sofortiger Ubernahme der Kontrolle durch die Stiftungsaufsichtsbehérden
findet.2* Wo es noch echte Konzessionssysteme mit freiem staatlichem Ermessen
fiir die Errichtung einer Stiftung gibt, so in China ebenso wie in Frankreich, sind
Stiftungen nur eine Randerscheinung in der Zivilgesellschaft.?®

3. Fehlender Interessengegensatz bei Stiftungserrichtung

Die Errichtung einer Stiftung ist damit jedenfalls materiell-rechtlich Aus-
druck der Privatautonomie des Stifters geworden. Privatautonomie bedeutet die
»Selbstbestimmung des Einzelnen im Rechtsleben.“%¢ Sie ist verfassungsrechtlich
geschiitzt, und zwar als Auffangtatbestand durch die allgemeine Handlungsfrei-
heit des Art. 2 Abs. 1 GG, soweit nicht speziellere Freiheitsrechte wie Art. 12 GG

22 BGBI.12634.

23 Zur Entwicklung der Landesstiftungsrechte Hiittemann/Richter/ Weitemeyer/ Weite-
meyer/Franzius, Landesstiftungsrecht, K6ln 2011, Rn. 2.1 ff.

24 So nach dem Vorbild der Schweiz Jakob (Fn.7), 9.

25 Vgl. Weitemeyer, Gemeinsame Wurzeln und Wiederanniherung des Stiftungsrechts.
Rechtsvergleichender Generalbericht der Stiftungsrechtsordnungen Deutschlands, der
Schweiz, der USA, Frankreichs und Chinas, in: Jung (Hrsg.), Stirkung des Stiftungswesens,
Tiibingen 2016, S. 107 (124 ff., 185).

26 BVerfGE 89, 214 (231); umfassend Réthel, Privatautonomie im Spiegel der Privat-
rechtsentwicklung: ein mystifizierendes Leuchtfeuer [in diesem Band], S. 91 ff.
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206 Birgit Weitemeyer

und Art.9 GG oder die Eigentumsgarantie des Art. 14 GG eingreifen.?” Stifter
koénnen sich insofern auf die allgemeine Handlungsfreiheit und die Eigentums-
und Erbfreiheit berufen.?® Dabei unterliegt die Privatautonomie einer Instituts-
garantie, die der Gesetzgeber nicht im ihrem Wesen einschrianken oder gar ab-
schaffen darf, und dient als individuelles Abwehrrecht des Einzelnen, deren freie
Ausiibung der Gesetzgeber allerdings aus anderen Griinden im Rahmen der Ver-
hiltnisméfigkeit einschrinken darf.?’

Wihrend die anderen Ausprigungen der Privatautonomie, etwa die allge-
meine Vertragsfreiheit, die Vereinigungsfreiheit und die Eigentumsfreiheit, zu-
gunsten eines sozialstaatlich motivierten Versorgungsgedanken durch Kontra-
hierungszwang (Beispiel eines Girokontos fiir jedermann) oder zugunsten einer
strukturell unterlegenen Vertragspartei eingeschrankt werden kénnen, zum Bei-
spiel durch Regelungen iiber Allgemeine Geschiftsbedingungen,®® Verbraucher-
schutz oder soziales Mietrecht, und damit durch aktuelle Konflikte zwischen
Privaten gekennzeichnet sind, ist die Freiheit zu Stiften von solchen gegenwér-
tigen Konflikten frei. Der Stifter entduflert sich seines eigenen Vermdégens und
verpflichtet keinen privaten Dritten zu Gegenleistungen. Lediglich die Stiftung
fiir den Stifter, die nur als Haftungsexklave zu Lasten der Glaubiger des Stifters
dienen soll, stellt solch einen aktuellen Konflikt zwischen Rechten Privater dar
und ist als missbriuchliche Verwendung der Rechtsform unzulassig.*!

Vielmehr tritt die Stiftung mit den Interessen der nachfolgenden Generatio-
nen in Konflikt und dhnelt insofern dem Erbrecht, als dessen funktionelles Pen-
dant Anatol Dutta die Stiftung in seiner Hamburger Habilitationsschrift ,Wa-
rum Erbrecht?“ einordnet. Wie im Erbrecht erlaubt die Stiftung eine Herrschaft
der ,toten” oder ,kalten“ Hand gleichsam aus dem Grab heraus*? und vermag
insofern zwingendes Erbrecht zu ersetzen. Dutta stellt zu Recht heraus, die Erb-
rechtsersetzungsfunktion komme nur der privatniitzigen, nicht der gemeinniit-
zigen Stiftung zu, denn dadurch werde Vermdgen auf die nachfolgende Genera-
tion, aber eben unter teilweiser Umgehung des Erbrechts, weitergegeben, wih-
rend der gemeinniitzig Stiftende sein Vermdgen ja auch zu Lebzeiten weggeben

27 BVerfG, Nichtannahmebeschluss v. 7.9.2010, 1 BvR 2160/09, 1 BvR 851/10, NJW 2011,
1339 fF. - Gaspreiserhohungsklauseln; Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG, 74. EL 2015, Art.2
GG Rn. 101.

28 Vgl. MiiKoBGB/ Weitemeyer, § 80 BGB Rn. 33.

2 Isensee, in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Band VII, 3. Aufl.
Heidelberg 2009, § 150 Rn. 90 f.

30 BVerfG, Nichtannahmebeschluss v. 7.9.2010, 1 BvR 2160/09, 1 BvR 851/10, NJW 2011,
1339 . - Gaspreiserhohungsklauseln.

31 MitKoBGB/Weitemeyer, § 80 BGB Rn. 2; Staudinger/Hiittemann/Rawert, Vorbem. zu
§§ 80 ff. BGB Rn. 8; v. Campenhausen/Richter/v.Campenhausen/Stumpf, § 1 Rn. 9 jeweils
mwN; aA Burgard, Gestaltungsfreiheit im Stiftungsrecht, K6ln 2006, S. 132 ff.

32 Beckert/Rawert, Im Wiirgegriff der toten Hand, FAZ v. 11.7.2010, 37; Dutta, Warum
Erbrecht?, Tibingen 2014, S.40 m.w.N.
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Von der Stifterfreiheit zur Stiftungsautonomie 207

oder verbrauchen kénne, ohne dadurch durch zwingendes Erbrecht gehindert
zu sein.

Das Pflichtteilsrecht zeigt, dass gegensétzliche Interessen des Stifters und der
folgenden Generationen auch bei gemeinniitzigen Stiftungen zum Tragen kom-
men, wie der BGH in der Entscheidung Dresdner Frauenkirche verdeutlicht. In
dem zugrunde liegenden Fall wurde die Zustiftung eines bedeutenden Geldbe-
trags von iiber 4 Mio. Euro an die gemeinniitzige Stiftung (wofiir dem Stifter ide-
ell die Turmspitze des Treppenhauses A zugeordnet wurde) durch den Pflicht-
teilsergainzungsanspruch in Hohe des halben Pflichtteils vermindert, §§ 2325,
2329 BGB, konkret 1,8 Mio Euro.?® Ein Sonderrecht fiir gemeinniitzige Stiftun-
gen lehnte der BGH zu Recht ab.

Die Besonderheit der Stifterautonomie besteht nach alledem darin, dass die
Rechtsordnung weniger auf den Interessengegensatz zwischen lebenden priva-
ten Rechtssubjekten Riicksicht zu nehmen hat, sondern einen Ausgleich zwi-
schen dem Stifterwillen und den nachfolgenden Generationen finden muss, so
im Pflichtteilsrecht oder dann, wenn durch privatniitzige Familien- oder Unter-
nehmensstiftungen bedeutende Teile der Unternehmenslandschaft perpetuiert
werden, wie Dutta rechtshistorisch und rechtsvergleichend verdeutlicht.** Kop-

penberg spricht insofern richtig von ,,Privatautonomie von Todes wegen®.*

II. Keine autonomen Entscheidungen
der Stiftungsorgane

Als juristische Person bedarf die Stiftung einer Organisation, mittels derer sie
handlungsfihig wird.?¢ Die Stiftungsorganisation bestimmt sich primir nach
der Satzung der Stiftung und subsididr nach den Regeln des BGB, insbesondere
den §§ 81, 86 i. V.m. § 26 Abs. 1 BGB, die als Minimalanforderung nur die Bil-
dung eines Vorstands vorsehen. § 85 BGB behilt die Verfassung der Stiftung, dh
die organisatorischen und materiellen Grundentscheidungen, die Gestalt und
Zielrichtung der Stiftung bestimmen, dem Stiftungsgeschaft und damit der pri-
vatautonomen Entscheidung des Stifters vor, soweit diese nicht (wirksam) durch
das Bundes- und das Landesstiftungsrecht zwingend festgelegt sind.>” Das Stif-

33 BGHZ 157, 178.

34 Dutta (Fn.32), S.47 {f; hierzu Reuter, Anatol Dutta, Rezensionsabhandlung zu ,Wa-
rum Erbrecht? Das Vermdgensrecht des Generationenwechsels in funktionaler Betrach-
tung®, in: Weitemeyer/Hiittemann/Rawert/Schmidt (Hrsg.), Non Profit Law Yearbook
2015/2016, S. 15 ff.

% Kroppenberg, Privatautonomie von Todes wegen, Tiibingen 2008, S. 231 ff.

36 Staudinger/Hiittemann/Rawert, Vorbem. zu §§ 80 ff. BGB Rn. 11; v. Campenhausen/
Richter/v. Campenhausen/Stumpf, § 1 Rn. 13 jeweils mwN.

37 Zum vielschichtigen Problemkreis vgl. Beckmann, Die Anderung der Stiftungssat-
zung, Aachen 2005; Blydt-Hansen, Die Rechtsstellung der Destinatire der rechtsfahigen
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tungsgeschaft muss die Stiftungsorganisation und die materiellen Ziele der Stif-
tungstitigkeit vorgeben. Die Aufgabe des Stiftungsvorstands darf nur in der
Ausfithrung des durch das Stiftungsgeschift erteilten Auftrags bestehen.?® Eine
Privatautonomie der Stiftung selbst, vermittelt durch die Willensbildung ihrer
Organe, wird demnach nicht anerkannt.

III. Erweiterung der Stifterfreiheit
durch Zuldssigkeit privatautonomer Entscheidungen
der Stiftungsorgane?

1. Auf der Grundlage des BGB

Nur der Stifter hat die Alleinkompetenz zur Festlegung des Stiftungszwecks im
Stiftungsgeschift, wie § 81 Abs. 1 S.2 BGB zeigt. An diese Vorgabe sind die Stif-
tungsorgane und die Stiftungsbehorden gebunden. Die Stiftungsorgane haben
fiir die dauernde und nachhaltige Erftillung des Stiftungszwecks zu sorgen, die
Stiftungsbehorden dariiber zu wachen, dass dies im Einklang mit Gesetz und
Satzung geschieht. Lediglich wenn die Verfolgung des vom Stifter vorgegebe-
nen Zwecks unmdoglich oder wegen Gefahrdung des Gemeinwohls unzuldssig
geworden ist, kommt als Alternative zur Auflssung nach § 87 BGB die Anderung

Stiftung Biirgerlichen Rechts, Frankfurt 1998; Grziwotz, Das Ende der agnatischen Fa-
milienstiftungen, FAamRZ 2005, 581; Jakob, Stifterrechte zwischen Privatautonomie und
Trennungsprinzip, in: Saenger/Bayer/Koch/Korber (Hrsg.), FS Werner, Baden-Baden 2009,
S.101; Hoffmann, Zusammenlegung und Zulegung rechtsfahiger Stiftungen des biirger-
lichen Rechts, Frankfurt 2011; Reuter, Der Vorbehalt des Stiftungsgeschifts, NZG 2004,
939; ders., Die Anderung der Stiftungssatzung, Die Stiftung, Jahreshefte zum Stiftungswe-
sen, 4. Jahrgang 2010, 49; Runte, Atypische Organisationsstrukturen bei Fondazione, Stif-
tung und Fondation, Hamburg 2012; H. Schack, Weiterleben nach dem Tode - juristisch
betrachtet, JZ 1989, 609; Schwarz, Unverduflerlichkeitsklauseln in Stiftungssatzungen - Zu
den Grenzen der Verlingerungsgegenstandsbindung bei der Unternehmensstiftung, ZSt
2004, 101; Wagner/ Walz, Zweckerfiillung gemeinniitziger Stiftungen durch zeitnahe Mittel-
verwendung und Vermogenserhaltung. Eine 6konomische und rechtliche Analyse, Baden-
Baden 1997; Walz, Stiftungsreform in Deutschland: Stiftungssteuerrecht, in: Hopt/Reuter
(Hrsg.), Stiftungsrecht in Europa, Koln 2001, S.197; A. Werner, Satzungsédnderungen durch
Stiftungsorgane gemif3 den Voraussetzungen der Landesstiftungsgesetze, ZStV 2012, 189;
Wiesner, Korporative Strukturen bei der Stiftung biirgerlichen Rechts. Zu den Moglichkei-
ten und Grenzen von Satzungsdnderungen durch Organbeschluss, Himburg 2012.

38 Jefs, Das Verhiltnis des lebenden Stifters zur Stiftung, Ammersbek bei Hamburg 1991,
S.87ff,; Rawert, Der Stiftungsbegriff und seine Merkmale - Stiftungszweck, Stiftungsver-
mogen, Stiftungsorganisation -, in: Hopt/Reuter (Hrsg.), Stiftungsrecht in Europa, Koln
2001, S.109 (128f.); vgl. auch OVG Bremen, StiftRspr. IV, 127 (129f., 131); aA Burgard
(Fn.31),S.357f,; dagegen wiederum Reuter, Stiftungsform, Stiftungsstruktur und Stiftungs-
zweck, AcP 207 (2007), 1 (12£.); Rawert, Die Stiftung als GmbH? oder: Der willenlose Stifter,
in: Hommelhoft/Rawert/K. Schmidt (Hrsg.), FS Priester, Kéln 2007, S. 647 (653).
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des Stiftungszwecks durch die Stiftungsbehorde in Betracht. Die Voraussetzung
fiir eine Anderung des Stiftungszwecks nach §87 Abs.2 S.1 BGB ist durch die
Stiftungsrechtsreform von 2002 néaher gefasst worden. Bei der Umwandlung des
Stiftungszwecks unter den Voraussetzungen des § 87 Abs. 1 BGB soll der Wille
des Stifters beriicksichtigt werden. Insbesondere ist dafiir zu sorgen, dass die
Ertrage des Stiftungsvermogens dem Personenkreis, dem sie zustattenkommen
sollen, im Sinne des Stifters erhalten bleiben.

Der Stifter kann zwar im Stiftungsgeschéft die Voraussetzungen und den In-
halt einer Zweckanderung regeln. Er kann aber die Stiftungsorgane nicht zur
Zweckéanderung nach deren freien Ermessen und damit nicht andere zur privat-
autonomen Entscheidung an seiner Stelle ermachtigen.’® Diese Grundentschei-
dung des deutschen Stiftungsrechts fiir das Erstarrungsprinzip wurde in den
Habilitationsschriften von Andreas Schliiter und Thomas von Hippel unter Ver-
weis auf ausldndische Vorbilder bestritten und das deutsche Recht insofern zur
Fortentwicklung mit dem Ziel eines modernen Stiftungsrechts aufgefordert.
Die Habilitationsschrift von Ulrich Burgard liefert einen weiteren Begriindungs-
strang. Die im BGB verankerte und auf der Willenstheorie des 19. Jahrhunderts
beruhende Mafgeblichkeit des Stifterwillens spreche nicht gegen, sondern fiir
eine stiarkere Gestaltungsfreiheit des Stifters. Entsprechend dem Gedanken der
Richtigkeitsgewéhr privatautonomer Gestaltungen gleichmiéchtiger Geschafts-
partner miisse lediglich gewéhrleistet sein, dass die Stiftungsorgane selbst von
ihren privatautonom getroffenen Beschliissen betroffen seien. Dies sei der Fall,
wenn der noch lebende Stifter selbst oder Destinatire Vorstandsmitglieder
sind.*!

Burgards Wertung ist nachvollziehbar, sie widerspricht jedoch dem geltenden
Recht. So spricht § 81 Abs. 1 S.2 BGB hinsichtlich des Stiftungszwecks von der
»Vorgabe“ statt von ,Regelung® durch den Stifter. Zudem verlangt § 85 BGB da-
riiber hinaus die Bestimmung der Stiftungsverfassung im Stiftungsgeschift. Die
Entstehungsgeschichte des § 85 BGB belegt, dass die Gesetzesverfasser bewusst

39 Rawert, Der Stiftungsbegriff und seine Merkmale - Stiftungszweck, Stiftungsvermé-
gen, Stiftungsorganisation -, in: Hopt/Reuter (Hrsg.), Stiftungsrecht in Europa, K6In 2001,
S.109 (129); Staudinger/Hiittemann/Rawert, $ 87 BGB Rn. 17; Werner/Saenger/Nissel, Die
Stiftung, Berlin 2008, Rn. 235; Jakob, Schutz der Stiftung, Tibingen 2006, S. 204 ft.; Musche-
ler, Stiftungsrecht, Baden-Baden 2011, S.293, 299 . unter analoger Anwendung des § 2065
Abs.2 BGB; Reuter, NZG 2004, 939 (942 ff.); Happ, Stifterwille und Zweckinderung, Kéln
2007, S.104 ff.; Hahn, Die Stiftungssatzung, Tiibingen 2010, S. 130 fF; Jef§ (Fn.38), S.90f;
Fritsche, Die Stiftungssatzung im Spannungsfeld zwischen Stifterfreiheit, Stiftungsautono-
mie und staatlicher Stiftungsaufsicht, ZSt 2009, 21 (25); Wiesner (Fn.37), S.37 ff,, 61 ff.

40y, Hippel, Grundprobleme von Nonprofit-Organisationen, Tiibingen 2007, S. 451 ff;;
Schliiter, Stiftungsrecht zwischen Privatautonomie und Gemeinwohlbindung, Miinchen
2004, S.337f,; Burgard (Fn.31), S.381f. fiir Stifter und Destinatdre; Palandt/Ellenberger,
74. Aufl. Miinchen 2015, § 81 BGB Rn.7; Erman/Werner, 13. Aufl. Koln 2011, § 81 BGB
Rn. 15; Hof, in: GS Walz, 233 (239).

4 Burgard (Fn.31),S.3491F, 372 ff.
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entgegen der vereinsrechtlichen Parallelvorschrift § 25 BGB nicht von ,,Satzung“
gesprochen haben. Im ersten Entwurf hief§ es fiir den heutigen § 85 BGB noch
anstatt ,durch das Stiftungsgeschaft“ durch ,den Willen des Stifters bestimmt®,
wihrend in der Vorgingerregelung des heutigen § 25 BGB statt ,,durch die Ver-
einssatzung” vom ,,Griindungsvertrag und in Ansehung spéterer Abdnderungen
vom Willen der Mitglieder” die Rede war.*?> Der Modernisierungsgesetzgeber
von 2002 hat diese Auslegung bekriftigt, als er Vorschlage der CDU/CSU-Frak-
tion und des Stifterverbandes fiir die deutsche Wissenschaft, dem Stifter den
Vorbehalt freier Anderung von Zweck und Verfassung wenigstens fiir sich selbst
zu gestatten, abgelehnt hat.** Hinzu kommt ein systematisches Argument: Wenn
die Anerkennung nach § 80 Abs.2 BGB verlangt, dass die dauernde und nach-
haltige Erfiillung des Stiftungszwecks gesichert erscheint, dann ist damit die Un-
zulissigkeit einer freien Anderung von Stiftungszweck und Stiftungserfassung
vorausgesetzt. Denn dieses Erfordernis lduft leer, wenn die Stiftungsorgane nach
der Anerkennung Stiftungszweck und -verfassung in einer aus dem Stiftungsge-
schift nicht erkennbaren Weise verindern kénnen.*4

2. Durch Landesrecht

Eine Reihe von Landesstiftungsgesetzen lasst eine Ermachtigung der Stiftungsor-
gane zur freien Zweckinderung durch das Stiftungsgeschift zu.*> Die Kompetenz
der Landesgesetzgeber zu solchen Regelungen soll sich auf den seit 1900 unverin-
dert bestehenden Vorbehalt landesgesetzlicher Regelung der Stiftungsverfassung
in § 85 BGB stiitzen. Allerdings ist die Vorschrift auf ein heute tiberholtes Ver-
standnis der Stiftung zuriickzufithren. Die Verfasser des ersten Entwurfs eines
BGB haben dazu angemerkt, die Einzelstaaten konnten sich mit der Ausfiillung
etwaiger Liicken des Stiftungsgeschifts begniigen, aber auch ,,dem Willen des
Stifters Schranken ziehen und die Vorstandschaft bzw. die Vertretung schlecht-
hin gewissen durch Gesetz oder Verordnung bestimmten Behdrden zuweisen®.4®
In den Beratungen zum 2. Entwurf wurde vorgeschlagen, die gesetzliche For-
mulierung in diesem Sinne zu verdeutlichen: ,,Die Verfassung der Stiftung wird,
soweit sie nicht auf den nachfolgenden Vorschriften (§$ 86 bis 88) beruht, durch
das Stiftungsgeschift bestimmt. Die Landesgesetze konnen die Verwaltung von
Stiftungen offentlichen Behorden tibertragen®. Der Vorschlag wurde verworfen
mit der Begriindung, es gehe nicht an, dass das BGB die Regelungskompetenz der

42 Vgl. Happ (Fn.39), S. 106.

43 Bundesministerium der Justiz, Bericht der Bund-Linder-Arbeitsgruppe Stiftungs-
recht vom 19.10.2001, 41 f.

44 MuKo/BGB/Weitemeyer, § 85 BGB Rn. 2; zust. Fritsche, ZSt 2009, 21 (25); dhnlich
Hahn (Fn.39), S.130f.

45 Vgl. Hahn (Fn.39), S.59.

46 Mot. 1121.
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Einzelstaaten in ihrem ureigenen Bereich, dem 6ffentlichen Recht, auf bestimmte
Regelungen beschrinke.?” Die Regelung sollte daher eine landesgesetzliche Ver-
starkung der aus damaliger Sicht ohnehin zulédssigen Fachaufsicht der Stiftungs-
behérden iiber die Geschaftsfithrung der Stiftungsorgane ermdglichen. Dem hat
das BVerwG allerdings unter Berufung auf die Grundrechtssubjektivitit der ein-
mal errichteten privatrechtlichen Stiftung zu Recht einen Riegel vorgeschoben
und die Stiftungen allein der Rechtsaufsicht unterstellt.*®

Wenn die Lander aus § 85 BGB heute noch eine Regelungskompetenz tiber
die §$ 80 ff. BGB hinaus ableiten, dann weil dem Vorbehalt des Landesgesetzes
inzwischen eine andere Grundlage gegeben wurde. So begriinden die Landes-
stiftungsgesetze von Hamburg und Rheinland-Pfalz ihre Gesetzgebungszustin-
digkeit zur Regelung der Stiftungsverfassung damit, dass der Bundesgesetzge-
ber von seiner Zustindigkeit ,,zur niheren Ausgestaltung und zur Arbeitsweise®
der Stiftungen nach Art.74 Nr.1 GG keinen erschopfenden Gebrauch gemacht
habe.?® Deshalb soll in diesem Bereich der konkurrierenden Gesetzgebung
Raum fiir erginzendes Landesstiftungsrecht bleiben.>® Allerdings gehen landes-
stiftungsrechtliche Regelungen, die ein Recht von Stiftungsorganen zur freien
Zweckdnderung vorsehen, iiber das bestehende Bundesstiftungsrecht hinaus
und widersprechen ihm. So sieht es auch das BVerwG in einer Entscheidung zu
§ 8 brem. StiftG. Auch wenn ,,in der zu dndernden Stiftungssatzung eine An-
derung der Stiftungssatzung zugelassen ist, entbindet dies die Stiftungsaufsicht
nicht von der Beachtung des fiir den Bestand der Stiftung konstitutiven Stifter-
willens. Darum darf sie ungeachtet des Anderungsvorbehalts keine Satzungsan-
derung genehmigen, die auf die Neugriindung einer Stiftung mit anderem Stif-
tungszweck hinauslduft*.>!

Soweit die Landesstiftungsgesetze daher eine Ermiachtigung der Stiftungsor-
gane zur Zweckianderung durch das Stiftungsgeschift zulassen, sind sie in bun-
desrechtskonformer Auslegung dahin zu verstehen, dass das Stiftungsgeschéft
sowohl die Voraussetzungen als auch den Inhalt in einer Weise festlegen muss,
die den Stiftungsorganen nicht mehr als eine Umsetzungskompetenz belisst.>
Unwirksam nach Art. 31 GG ist allerdings die Regelung in Brandenburg, die den
Stiftungsorganen die Zweckdnderung sogar ohne Erméchtigung durch das Stif-
tungsgeschaft gestattet, falls das Stiftungsgeschift sie nicht verbietet.>

47 Prot. 1596.

48 BVerwGE 40, 347 (351); aA Fritsche (Fn. 39), 33.

49 BT-Drs. 14/8765 S.7. In diese Richtung bereits fiir den historischen BGB-Gesetzgeber
Staudinger/Hiittemann/Rawert, § 85 BGB Rn. 3, der den Landern eine zivilrechtliche Rege-
lungsbefugnis habe sichern wollen.

>0 HH LT-Drs. 18/1513 S. 7 f.; RhPf LT-Drs. 14/3129 S. 21 f.; A. Werner (Fn. 37), 189 1F.

1 BVerwG, NJW 1991, 713.

52 MiiKoBGB/Weitemeyer, § 85 BGB Rn. 5; Stolte, Reform des Stiftungsrechts, BB 2015,
2694 (2696); vgl. umfassend Happ (Fn. 39), S. 135 .

53 ‘Werner/Saenger/Nissel (Fn. 39), Rn.238; Hahn (Fn.39), S. 164.
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3. Wegen Wegfalls oder Anderung der Geschiiftsgrundlage

Héufig werden in der Praxis Zweckanderungen unter Berufung auf den Weg-
fall der Geschiftsgrundlage gerechtfertigt.>* Die Anpassung eines Vertrags nach
§313 Abs. 1 BGB setzt jedoch voraus, dass der Vertragszweck aufrechterhalten
bleibt. Ist das nicht méglich, dann tritt an die Stelle der Anpassung das Riick-
tritts- bzw. Kiindigungsrecht der benachteiligten Vertragspartei nach § 313
Abs. 3 BGB. Soweit die Landesstiftungsgesetze> bei wesentlicher Verdnderung
der Verhiltnisse nicht nur die Erméachtigung der Organe zur Zweckdnderung
durch das Stiftungsgeschift zulassen, sondern die Stiftungsorgane unmittelbar
zur Zweckdnderung erméachtigen, handelt es sich daher um einen nach Art. 31
GG unzulissigen Versuch der Korrektur von Bundesstiftungsrecht.>

Dass diese Uberlegungen nicht nur theoretisch sind, sondern von ihnen das
Bestehen oder Nichtbestehen von Stiftungen, aber auch des Stiftungsgedankens
selbst abhéngt, zeigen Fille aus der Praxis. So sollte das Vermogen einer vor 200
Jahren errichteten evangelischen Stiftung mit dem Stiftungszweck der christ-
lichen Caritas, die Alten-, Behindertenpflegeeinrichtungen und ein Kranken-
haus betreibt, einvernehmlich durch Vorstand und Kuratorium wegen der ver-
anderten wirtschaftlichen Rahmenbedingungen ohne Gegenleistung auf einen
bestehenden Verein mit dhnlichen Aufgaben {ibertragen und die Stiftung an-
schlielend aufgelost werden. Wegen eines (bedauerlichen, inzwischen behobe-
nen) Missbrauchsfalls und der voriibergehenden Erwirtschaftung von Verlus-
ten sei eine wesentliche Anderung der Verhiltnisse eingetreten und damit nach
Landesrecht eine Umwandlung moglich. Ob die Anderung der Verhiltnisse ge-
messen am Stiftungszweck tatsdchlich wesentlich gewesen ist, wird damit der
Auslegung durch die Stiftungsorgane und die Aufsichtsbehorde tiberlassen. Dies
birgt eine ungleich grofiere Gefahr als die Authebungsbefugnis nach § 87 BGB,
die erst bei der Schwelle der Unmdglichkeit der weiteren Verfolgung des Stif-
tungszwecks greift. Nimmt man die Stiftung als einzige Rechtform, die fir die
Ewigkeit errichtet werden kann, ernst, dann miissen die Anforderungen fiir eine
Anderung des Stiftungszwecks oder eine Authebung der Stiftung hoch sein, weil
sich nach gewisser Zeitdauer bei historischen Stiftungen die Verhiltnisse immer
irgendwann wesentlich dndern werden. Dass selbst § 87 BGB keinen sicheren
Schutz gegeniiber Auflésungsinteressen Dritter bietet, zeigt sich am Beispiel der
Zeppelin Stiftung. Sie wurde durch die provisorische Landesregierung in Wiirt-
temberg im Jahr 1947 im Einvernehmen mit der franzésischen Besatzungsmacht
und der anfallsberechtigten Stadt Friedrichhafen wegen der — angeblichen - Un-

% So Andrick, Reform des nordrhein-westfélischen Stiftungsgesetzes vor dem Hinter-
grund der Reform in anderen Bundeslindern, in: Andrick/Hellmig/Janitzki/Muscheler/
Schewe (Hrsg.), Die Stiftung, Frankfurt 2010, 21 (36); Fritsche (Fn. 39), 31 ff.

5> Vgl. Happ (Fn.39), S.136.

%6 AA Mecking, in: MiHB-GesR V, 3. Aufl. Miinchen 2009, § 89 Rn. 23.
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moglichkeit der Erfiillung des Zwecks der Forderung der Luftfahrtforschung
nach dem 2. Weltkrieg aufgehoben. Folge ist, dass die Stadt Friedrichhafen bis
heute im Besitz von 92 % der Aktien der ZF Friedrichshafen ist, ein Milliarden-
unternehmen der Automobilzulieferindustrie.”” Mangels Eigentiimerinteressen
ist die Stiftung eine potentiell gefahrdete Rechtsform, die nach ihrer Errichtung
in besonderem Mafle den Interessen Dritter ausgeliefert ist. Die Zweckdnderung
ist daher allenfalls im Rahmen des § 87 BGB oder bei genauer Vorgabe des Stif-
ters zuldssig.

4. Durch weite Zweckbestimmung und weitere Organe

Unverzichtbares Organ der Stiftung ist der Vorstand, der den Stiftungszweck
nach Maf3gabe der Stiftungsverfassung zu verwirklichen hat. Rechtlich zulés-
sig und in der Praxis hiufig sind zusitzliche fakultative Organe wie Stiftungs-
riite, Beirite oder Kuratorien.”® Diese Gestaltungsméglichkeit ist Ausfluss der
Satzungsautonomie des Stifters.>

Der Erstarrungsgrundsatz bildet aber auch eine Grenze fiir die Gestaltung
der Organverfassung in der Satzung. Der Stiftungszweck muss so bestimmt sein,
dass er einen der Rechtsaufsicht zugénglichen eindeutigen und abgrenzbaren
Auftrag hergibt und die Stiftungsorgane nicht zur autonomen Willensbildung
erméchtigt. Darin liegt eine Beschrankung fiir die vor allem im Zusammenhang
mit den Birgerstiftungen diskutierte Schaffung korperschaftlicher Elemente in
der Stiftungsorganisation.®® Gleichwohl sind Biirgerstiftungen im Rahmen einer
gewissen grofieren Bandbreite ihrer zu fordernden Zwecke, die aber durch die
regionale Verankerung ortlich eingeschrankt sind, stiftungsrechtlich zuldssig.
Zudem ist die Rechtsform der Stiftung gerade fiir Blirgerstiftungen erforderlich.
Denn es herrscht im Gesellschafts- und Vereinsrecht Einigkeit dariiber, dass
die alternativen Rechtsformen der gemeinniitzigen GmbH und des Idealvereins
bei Einstimmigkeit der Mitglieder trotz entgegenstehender Satzungen aufgelost
werden konnen oder ihnen unter den gleichen Voraussetzungen eine véllig an-
dere Zweckrichtung gegeben werden kann.®! Stifter, Zustifter oder Spender wer-

57 Weitemeyer, im Interview ,Fall kann Rechtsgeschichte schreiben®, in: Siidkurier
Nr.245v. 23.10.2015, 21.

8 Staudinger/Hiittemann/Rawert, Vorbem. zu §$ 80 ff. BGB Rn. 11; Liike, in MiHB-
GesR 'V, 3. Aufl. Miinchen 2009, § 91 Rn. 14; ausf. Burgard, Der Aufsichtsrat bei Verein und
Stiftung, in: Kohl/Kiibler/Ott/K. Schmidt (Hrsg.), GS Walz, K6ln 2008, S. 71 ff.

% Rawert, Der Stiftungsbegriff und seine Merkmale - Stiftungszweck, Stiftungsvermé-
gen, Stiftungsorganisation -, in: Hopt/Reuter (Hrsg.), Stiftungsrecht in Europa, K6In 2001,
S.109 (127); Kronke, Stiftungstypus und Unternehmenstragerstiftung, Trier 1988, S. 131.

60 Kritisch gegen Biirgerstiftungen daher MiiKoBGB/Reuter, 6. Aufl. Miinchen 2013,
§$ 80, 81 BGB Rn. 122.

1 K. Schmidt, ,Ersatzformen® der Stiftung - Unselbstindige Stiftung, Treuhand und
Stiftungskorperschaft, in: Hopt/Reuter (Hrsg.), Stiftungsrecht in Europa, Koln 2001, S. 175
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den aber derart gefihrdeten Organisationen kaum gréfiere Betrage bis zur Mil-
lionenhohe zur Bildung eines Kapitalstocks zuwenden.?

5. De lege ferenda: Stiftungsrechtsreform — Die Dritte
a) Einfiihrung eines lebzeitigen freien Anderungsrechts des Stifters

Seit der letzten umfassenden Reformdiskussion im Stiftungsrecht beginnend in
den 1990er Jahren hat sich das Umfeld fiir Stiftungen rasant geandert, so dass
Uberlegungen zur Erweiterung der Anderungsbefugnisse des Stifters erneut an-
gestellt werden. Der Aufbau grofler privater und unternehmerischer Vermogen
durch die lange Wohlstandperiode nach dem 2. Weltkrieg in Deutschland bringt
eine Generation von langer lebenden und riistigen, unternehmerisch geprigten
Stiftern hervor, die auf ihre Stiftung noch zu Lebzeiten Einfluss nehmen wol-
len. Der demographische Wandel fithrt dazu, dass eine Generation verstirbt, die
weniger Erben hat, so dass Stiften zunehmend das Vererben ersetzt und grofe
Unternehmensvermogen als Stiftungskapital gebunden werden. Als Alternative
zur traditionellen Stiftung des BGB greifen Stifter auf flexiblere und nicht der
Stiftungsaufsicht unterworfene Stiftungsformen im funktionalen Sinne wie un-
selbstindige Stiftungen oder Stiftungs-GmbH zuriick.%

Angesichts der Anderungen sowohl im wirtschaftlichen Umfeld als auch der
Bediirfnisse von Stiftern und Stiftungen hat das Institut fiir Stiftungsrecht und
das Recht der Non-Profit-Organisationen am 25. und 26. September 2012 eine
Tagung ausgerichtet,%* auf der tiber den Stand des Stiftungsrechts im BGB und
der nachfolgenden Anpassungen der Landesstiftungsgesetze sowie verbleiben-
den Anderungsbedarf debattiert wurde.®® Der damals prisentierte Hamburger
Vorschlag zur Reform des Stiftungsrechts hat inzwischen Eingang in die Justiz-
und die Innenministerkonferenz gefunden®® und angesichts der nur margina-
len Anderungen durch das Gesetz zur Stirkung des Ehrenamts vom 21.3.2013

(191); Riehmer, Korperschaften als Stiftungsorganisationen, Baden-Baden 1993, S.711t.,
1101E, 151 ff;; Romer, Die Eignung der GmbH als Rechtsform fiir Stiftungszwecke, Gieflen
1991, S. 174 ff.

62 Vgl. umfassend Weitemeyer, Die Biirgerstiftung - Rechtsform und Reformbedarf?, in:
Hoyer/Hattenhauer/Meyer-Pritzl/Schubert (Hrsg.), GS Eckert, Baden-Baden 2008, S. 973 ft.

63 Zum funktionalen Stiftungsbegriff einerseits Staudinger/Hiittemann/Rawert, Vor-
bem. zu §§ 80 ff. BGB Rn. 3, 32 ff,, 270 ff.; andererseits Reuter, Der funktionale Stiftungsbe-
griff - ein Meilenstein in der stiftungsrechtlichen Diskussion? in: Hiittemann/Rawert/K.
Schmidt/Weitemeyer (Hrsg.), Non Profit Law Yearbook 2010/2011, Hamburg 2011, S. 65 ff.

64 Zum Veranstaltungsbericht s. Schauer, Symposium ,,Zehn Jahre Reform des Bundes-
stiftungsrechts und Anpassung der Landesstiftungsgesetze®, npoR 2012, 220 ff.

5 Zum Stand des Landesstiftungsrechts nach der Stiftungsrechtsreform 2002 siehe Hiit-
temann/Richter/Weitemeyer (Hrsg.), Landesstiftungsrecht, Kéln 2011.

66 Beschluss der 85. Konferenz der Justizministerinnen und Justizminister am 25. und
26.Juni 2014 im Ostseebad Binz auf Riigen; Beschluss der 198. Sitzung der Stindigen Kon-
ferenz der Innenminister und -senatoren der Linder vom 11. bis 13.6.2014 in Bonn.
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(BGBL. 1, S.556) zur Einsetzung einer Bund-Lander-Arbeitsgruppe gefiihrt, iber
dessen Titigkeit noch wenig bekannt ist. Es liegt aber ein Vorschlag des Bundes-
verbands Deutscher Stiftungen e.V. vor, der explizite Anderungsbefugnisse zu
Lebzeiten des Stifters vorsieht:®

»$81 BGB - E
Stiftungsgeschaft
[...]

(3) (neu) Ist der Stifter eine natiirliche Person, ist diese zu Lebzeiten berech-
tigt, die nach § 81 Abs. 1 Satz 3 erforderlichen Regelungen zu dndern, auch
die Stiftung in eine Verbrauchsstiftung umzuwandeln oder mit einer an-
deren Stiftung zusammenzulegen oder zuzulegen; § 80 Abs. 2 Satz 2 bleibt
unberiihrt. Vor einer Genehmigung der Anderung hat der Stifter die fiir
Satzungsidnderungen zustdndigen Organe der Stiftung anzuhoren. Der Stif-
ter kann auf dieses Recht im Stiftungsgeschift verzichten. Nach Satz 1 kann
der Stifter nicht die Authebung der Stiftung oder die Verfolgung anderer als
steuerbegiinstigter Zwecke bestimmen.”

»§ 85 - E
Stiftungsverfassung

(1) (alt) Die Verfassung einer Stiftung wird, soweit sie nicht auf Bundes- oder
Landesrecht beruht, durch das Stiftungsgeschéaft bestimmt.

(2) (neu) Fiir die Auslegung des Stiftungsgeschifts ist der Stifterwille bei Errich-
tung der Stiftung, im Fall des § 81 Abs. 3 der Stifterwille bei Anderung der
Satzung mafigebend.

(3) (neu) Anderungen der Satzung zu Name, Zweck und zu erhaltendem Ver-
mogen sind vorbehaltlich Absatz 2 nur unter den Voraussetzungen des § 87
zulissig. Im Ubrigen kénnen die Stiftungsorgane vorbehaltlich einer abwei-
chenden Regelung im Stiftungsgeschift zweckméflige Anpassungen der Stif-
tungssatzung an im Hinblick auf die Erfiillung des Stiftungszwecks wesent-
lich verinderte Umstinde oder gesetzliche Anderungen vornehmen. Dies
gilt auch fiir die Bestimmung der Art und Weise der Zweckverwirklichung.
Satzungsidnderungen bediirfen der Genehmigung der Stiftungsaufsicht.”

b) Reformbediirfnis

Bei der Bewertung derartiger Reformvorschlége sind die Interessen der an der
Stiftung Beteiligten sowie das Spezifische der Rechtsform Stiftung zu bertick-
sichtigt. Betrachtet man die Privatautonomie des Stifters, ist Burgard zuzustim-

7 Bundesverband Deutscher Stiftungen, Stiftungsposition 032015, Reformvorschlige
zur Verbesserung des Stiftungsrechts, 9f.
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men, dass die Richtigkeitsgewéhr der privatautonomen Entscheidung des Stif-
ters, die man ihm sehr weitgehend bei Errichtung der Stiftung zubilligt, nach
Errichtung der Stiftung nicht ab-, sondern infolge einer gewissen Experimentier-
und Ubungsphase sogar noch zunehmen kann. Zwar liefe sich diese Phase stif-
tungsrechtskonform auch dadurch herstellen, dass zu Lebzeiten die Rechtsform
einer gemeinniitzigen GmbH oder einer unselbstdndigen Stiftung gewahlt wird,
und erst von Todes wegen die Umwandlung in eine selbstindige Stiftung biirger-
lichen Rechts angeordnet wird. Die Praxis zeigt aber, dass der Weg einer solchen
konsekutiven Errichtung hiufig nicht gegangen wird und umstandlich ist. Viel-
mehr wird, auch aufgrund der bestehenden Rechtsunsicherheit iiber die Reich-
weite von Anderungsbefugnissen auf landes- und bundesrechtlicher Grundlage
dem dnderungswilligen noch lebenden Stifter de facto recht weitgehend entge-
gengekommen, wie der Fall der Wallraff-Stiftung exemplarisch illustriert.

Der bekannte Journalist Giinter Wallraff hatte im Jahr 1987 eine Stiftung mit
dem Namen ,,Zusammen-Leben“ gegriindet, die Nachbarschaftsprojekte for-
dern sollte. 2009 entwickelte Wallraff die Idee, Stipendien fiir Journalisten zu
vergeben. Diese sollten — nach dem Vorbild Wallraffs — unter falscher Identitit
in Unternehmen anheuern, um dort Missstinde aufzudecken. Wallraff beab-
sichtigte die Stipendien aus der Nachbarschafts-Stiftung zu finanzieren, was mit
deren Zweck nicht zu vereinbaren war. Durch eine Zustiftung sollte es aber er-
moglicht werden, den Stiftungszweck im Sinne einer Erweiterung zu éndern. Im
nordrhein-westfélischen Landtag duferte sich die Stiftungsaufsicht nach 6ffent-
licher Kritik wie folgt: ,,Zur Anderung des Stiftungszwecks: Fiir die Stiftungs-
behérden im Bundesgebiet — da sind die Stiftungsgesetze aller Linder sehr dhn-
lich - kommt eine totale Anderung des Stiftungszwecks nur dann in Betracht,
wenn der Stiftungszweck nicht mehr zu erfiillen ist. [...] Wenn er gerne noch
einen weiteren Zweck erfiillen mochte, gibt es zwei Moglichkeiten: Entweder er
grindet eine neue Stiftung mit diesem Zweck oder aber — gerade bei kleinen Stif-
tungen durchaus sehr sinnvoll - er erweitert seine Stiftung um diesen Zweck,
damit die Verwaltungskosten minimiert werden. Es fallen ja immer Verwal-
tungskosten an, die zulasten der Ertréige gehen, die fiir den Stiftungszweck aus-
geschiittet werden. Wenn der Stifter den Zweck erweitern will, darf das nicht
zulasten des anderen Stiftungszwecks gehen. Es muss sichergestellt sein, dass
der urspriingliche Stiftungszweck weiterhin genauso erfiillt wird wie zuvor. Das
kann die Stiftungsbehérde im Wege einer Auflage in die Genehmigung hinein-
bringen, das muss sie aber nicht. Das hingt letztendlich immer damit zusam-
men, wie viel an Stiftungsvermogen zugestiftet wird. Aber sie wird im Wege der
Priifung darauf achten, dass der alte Stiftungszweck genauso erfiillt wird, wie er
vorher erfiillt worden ist, damit es nicht zu einer ,,kalten Ubernahme* durch den
neuen Stiftungszweck kommt. Das wird sie regelmafig tun, mit den Jahresab-
schliissen versuchen nachzuvollziehen und, wenn ihr etwas auffillt, die Stiftung
auffordern, sich dazu zu erkldren, und dann entsprechende Hinweise geben. Von
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daher ist das ein normaler Vorgang, der sich dort abgespielt hat. [...] Sie weise
ausdriicklich daraufhin, [...], dass bei Anderungen des Stiftungszwecks strenge
Mafistabe angelegt wiirden. Ein weiterer Stiftungszweck mit einem Vermégen
von 100.000 € diirfe beispielsweise nicht mit Ertrdgen geférdert werden, die aus
dem Vermdgen des ersten Stiftungszwecks in Héhe von 1 Million € stammten.“6®

Nach dem im deutschen Recht noch geltenden Erstarrungsprinzip wire eine
solche Erweiterung des Stiftungszwecks allerdings nur erlaubt, wenn eine der-
artige Zweckerweiterung in der Stiftungssatzung durch den Stifter in ganz be-
stimmter Art und Weise vorgegeben war, woran es in der Regel fehlt, und die
Stiftungsorgane diese Anderung lediglich vollziehen.® Das Beispiel macht aber
deutlich, dass das Rechtsgefiihl dem noch lebenden Stifter selbst viel weitgehen-
dere Anderungsméglichkeiten zugesteht als Dritten. Hitte der Stifter etwa einer
»fremden“ Stiftung zur Férderung der Nachbarschaftshilfe eine Zustiftung mit
dem Zweck der Vergabe von Stipendien an Under-Cover-Journalisten zukom-
men lassen wollen, hitte die Stiftungsbehorde die gleiche Zweckanderung mit
Sicherheit versagt, obwohl das geltende Recht den Stifter im Verhéltnis zu seiner
Stiftung nicht anders behandelt als Dritte. Es bestehen aber keine Zweifel daran,
dass lebzeitige Anderungsbefugnisse fiir den Stifter selbst in keinem Konflikt
mit seinem Recht auf privatautonomer Rechtsgestaltung in Form der Errichtung
einer Stiftung stehen, sondern dieses nur verstarken, so wie er zu Lebzeiten auch
letztwillige Verfiigungen dndern kann.”

¢) Dauer des Anderungsrechts

Nach seinem Tod ist der Stifter allerdings davor zu schiitzen, dass die auf Ewig-
keit angelegte Stiftung durch privatautonome Entscheidungen Dritter mafigeb-
lich gedndert wird. Daher beschrinken diejenigen auslindischen Stiftungs-
rechte, die weitergehende Zweckédnderungsrechte zulassen, das freie Zweckan-
derungsrecht auf den lebenden Stifter, so in Liechtenstein, in Osterreich und in
der Schweiz.”! In Liechtenstein stehen die sehr weitgehenden Stifterrechte auf

%8 Landtag Nordrhein-Westfalen — 7 - APr 16/29, Hauptausschuss 06.09.2012, 3. Sitzung
(offentlich) Roe.

® Kritisch gegeniiber dieser Praxis auch Schauhoff, Was im Stiftungsrecht reformiert
werden sollte, npoR 2016, 1 (3); Fleisch, Zeitenwandel. Warum wir eine Anpassung des Stif-
tungsrechts brauchen, Stiftung und Sponsoring 4/2015, 36.

70 So auch Rawert, Offnung der Stiftung fiir kdrperschaftliche Strukturen? - Der noch
lebende Stifter und die Verfassung ,seiner” Stiftung, in: Weitemeyer/Hiittemann/Rawert/K.
Schmidt (Hrsg.), Non Profit Law Yearbook 2012/2013, Hamburg 2013, S.51 (60); Rawert,
Stifterwille und Privatautonomie, in: Jakob/von Orelli (Hrsg.), Der Stifterwille, Bern 2014,
S.103 (118f.); Bedenken dagegen bei Stolte, Reform des Stiftungszivilrechts, BB 2015, 2694
(2969) wegen der Unverfigbarkeit der Stiftung, die durch die Reform aber gerade auf den
Tod des Stifters aufgeschoben wird.

71 Hierzu Jakob, Freiheit durch Governance - Die Zukun(ft des Stiftungsrecht aus rechts-
vergleichender Perspektive (in diesem Band), S. 225 (235f.).
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freie Zweckanderung und auf den Vorbehalt eines Widerrufsrechts dem Stif-
ter nur zu Lebzeiten zu, sind hochstpersonlich und nicht vererblich. Juristische
Personen sind nicht erfasst.”? In der Schweiz kann sich der Stifter seit Inkraft-
treten des § 86a ZGB am 1.1.2006 ebenfalls ein hochstpersonliches, nicht ver-
erbliches Zweckanderungsrecht vorbehalten, das allerdings erst zehn Jahre nach
Errichtung der Stiftung oder nach der letzten Zweckdnderung ausgeiibt werden
kann. Erfahrungen hiermit konnten daher noch nicht gesammelt werden.”® Das
Osterreichische Privatstiftungsgesetz sieht in § 33 Abs. 2 des 1993 geschaffenen
Privatstiftungsgesetzes vor, dass sich der Stifter ein Anderungsrecht vorbehalten
kann. Auch dieses Recht ist hochstpersonlich und nicht vererblich. Satz 2 der
Vorschrift lasst es lediglich zu ,,ist eine Anderung wegen Wegfalls eines Stifters,
mangels Einigkeit bei mehreren Stiftern oder deswegen nicht moglich, weil An-
derungen nicht vorbehalten sind®, dass der Stiftungsvorstand unter Wahrung
des Stiftungszwecks Anderungen der Stiftungserklirung zur Anpassung an ge-
anderte Verhiltnisse mit gerichtlicher Genehmigung vornimmt.

Die Beschrinkung des Anderungsrechts auf den noch lebenden Stifter erklart
sich durch die Besonderheit der Rechtsform. Nur die Stiftung erlaubt eine Per-
petuierung des eigenen Willens iiber den Tod hinaus, was in den Beratungen
zum BGB als erhebliche und gerade noch hinnehmbare Erweiterung mensch-
licher Rechtsmacht herausgestellt worden war’* und von manchen als bedenk-
liche Herrschaft der Toten iiber die Lebenden durch die Macht der ,,toten Hand“
aufgefasst worden ist.”> Stellt die Rechtsordnung allerdings eine solche singu-
lare Rechtsform zur Verfiigung, wofiir nicht nur historische Griinde, sondern
zumindest fiir religiose Stiftungen auch das Grundrecht auf Religionsfreiheit
aus Art.4 GG sprechen,’® dann ist die staatlich iiberwachte Garantie der dauer-
haften Zweckbindung zwingend erforderlich. Daraus folgt zugleich, dass die An-
derungsphase mit dem Tod des Erstversterbenden unter mehreren Stiftern, etwa
bei Ehegatten, endet. Wie die Osterreichische Regelung zeigt, miissen sich meh-
rere noch lebende Stifter selbstverstindlich einig sein und ihre Stifterrechte ge-
meinsam ausiiben.

72 Vgl. hierzu Jakob, Die liechtensteinische Stiftung, Vaduz 2009, Rn. 226, 247.

73 Jakob, Freiheit durch Governance - Die Zukunft des Stiftungsrecht aus rechtsverglei-
chender Perspektive (in diesem Band), S.225 (236). Die aktuelle Parlamentarische Initiative
Luginbiihl sieht vor, dass sich der Stifter auch eine Anderung der Organisation seiner Stif-
tung vorbehalten kann, vgl. Degen/Lorant, Aktuelle rechtliche und steuerliche Entwicklun-
gen im Stiftungs- und Gemeinniitzigkeitsbereich, Vortrag auf dem Schweizer Stiftungstag
am 5.11.2015 in Zirich.

74 Dazu oben I.2.,S.204.

7> Hierzu ausfiihrlich Dutta (Fn. 32), S. 39, 47 ff.; dhnlich die Diskussion in den USA,
hierzu in historisch vergleichender Betrachtung Adam, Stiften im 19. und 20. Jahrhundert
in der deutschen und amerikanischen Gesellschaft, in: Weitemeyer/Hiittemann/Rawert/K.
Schmidt (Hrsg.), Non Profit Law Yearbook 2014/2015, Hamburg 2015, S. 11f.

76 Hierzu MiiKoBGB/Weitemeyer, § 80 BGB Rn. 40.
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Die Vertreter der Stiftungsaufsichtsbehérden haben in der aktuellen Diskus-
sion angekiindigt, Gebiihren fiir die Eintragung von Satzungsdnderungen auch
fiir gemeinniitzige Stiftungen einzufiihren, wenn durch das freie Anderungs-
recht die Behorden iiber Gebiihr in Anspruch genommen werden. Dieser Gefahr
kann durch eine gewisse Karenzpflicht, etwa von 10 Jahren nach dem Vorbild
der Schweiz begegnet werden, damit Stifter und ihre Berater sorgfiltig iiber ihre
Wiinsche und Ziele nachdenken und nicht im Stadium der Dauererrichtung ver-
harren. Auf der anderen Seite ist diese Frist angesichts vielleicht dringender An-
derungsgriinde noch lebender Stifter sehr starr und die Zehnjahresfrist erscheint
willkiirlich. Jakob plidiert dafiir, das freie, aber befristete Anderungsrecht des
Stifters stattdessen an der inhaltlichen Legitimitat des Anliegens des Stifters zu
messen und gegeniiber den Interessen der Stiftung abzuwigen. So soll eine gut
funktionierende Stiftung durch den Stifter nicht ohne berechtigtes Interesse wo-
moglich aus boswilligen Motiven umgestaltet werden kénnen.””

Ein aktuelles Beispiel fiir den Interessengegensatz zwischen Stifter bzw. Stif-
terfamilie und Stiftung bietet die mit einem Stiftungskapital von 40 Mio. Euro
ausgestattete Herbert-Quandt-Stiftung, deren Stiftungsrat im April 2015 ,.eine
strategische Neuausrichtung® beschlossen hat. ,Hintergrund ist die Entschei-
dung der Unternehmerin, Stiftungsratsvorsitzenden und Zustifterin, Susanne
Klatten, ihren gemeinniitzigen Aktivitdten angesichts ihrer grofien Vielfalt eine
neue Klarheit zu verleihen.“ [...] Frau Klatten mochte ,,sich neben ihrem grofen
Engagement fiir junge Unternehmer an der TU Miinchen stirker auf die The-
men Natur, Kunst und kulturelle Bildung konzentrieren. Die mit diesen The-
men verbundenen Stiftungen und Projekte sollen finanziell gestirkt werden.
Die Herbert Quandt-Stiftung wird ihre operative Arbeit in den Themenfeldern
»Biirger und Gesellschaft“ und ,,Trialog der Kulturen“ noch bis Ende 2016 wei-
terfithren und dann beschlieflen.“”® Dem war im Jahr 2007 wie im Wallraff-Fall
eine Zweckdnderung und -erweiterung nach einer erheblichen Zustiftung vo-
rangegangen. Die geplante Einfithrung eines Zweckanderungsrechts des noch
lebenden Stifters sollte zum Anlass genommen werden, derartige Zweckdnde-
rungen durch Zustiftung in Zukunft ausdriicklich auszuschlieflen. So ist es zu
begriiflen, dass das Stifterrecht in der Weise abschlief3end formuliert wird, dass
weitere Anderungsrechte auf der Grundlage des Landesrechts fortan nicht mehr
moglich sind, wie es § 85 Abs. 3 S. 1 BGB des Entwurfs vorsieht.

Gleichwohl wirft das Beispiel die Frage auf, ob und wie eine Abwigung zwi-
schen den Interessen der Stiftung und des noch lebenden Stifters vorgenom-
men werden sollte, hitte der Stifter selbst (in diesem Fall das Unternehmen
ALTANA AG) die Anderung herbeigefiihrt, um eine offenbar aktive und er-

77 Jakob, Freiheit durch Governance - Die Zukuntft des Stiftungsrecht aus rechtsverglei-
chender Perspektive (in diesem Band), S.225 (236).
78 www.herbert-quandt-stiftung.de/pressemeldungen, letzter Abrufam 27.11.2015.
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folgreich agierende Stiftung umzugestalten. Man kann sich, wie die Regelun-
gen in Osterreich, der Schweiz und in Liechtenstein zeigen, auf den Standpunkt
stellen, die privatautonome Gestaltungsmacht des Stifters reicht bis zu seinem
Tod” und verdringt bis dahin eine eigene Autonomie der Stiftung selbst. Zwar
ist die einmal errichtete Stiftung als inldndische juristische Person des Privat-
rechts nach Art. 19 Abs.3 GG Grundrechtstrigerin, jedoch nur in den durch
die Rechtsordnung bereitgestellten Grenzen.®® Damit diirfte die Rechtsordnung
eigene Interessen der Stiftung gegeniiber ihrem Stifter tibergehen, wenn sie das
Erstarrungsprinzip lockert, genauso wie es kein Recht des Vereins oder der Ge-
sellschaft gegen zweckdndernde einstimmige Beschliisse ihrer Mitglieder gibt.
Da der Reformvorschlag jedoch — aus guten Griinden anders als in Liechten-
stein®! - kein Widerrufsrecht des Stifters vorsieht, hat die Stiftungsaufsichtsbe-
hérde im Rahmen ihrer Genehmigung des Anderungsantrags ebenso wie bei der
Errichtung der Stiftung zu priifen, ob die Stiftung mit ihrem geéinderten Zweck
weiterhin die Anforderungen des § 80 Abs.2 S.1 BGB (Lebensfdhigkeitsprog-
nose und Gemeinwohlvorbehalt) erfiillt. Dies ist auch deshalb erforderlich, weil
sonst die Priifung dieser Voraussetzungen bei Errichtung der Stiftung ins Leere
gehen wiirde.3? Die Gesetzesfassung sollte daher in § 81 Abs.3 S.1 BGB (neu)
»unter den Voraussetzungen des § 80 Abs.2 S.1“ einfiigen. Es bleibt damit die
Frage, ob eine dariiber hinausgehende Interessenabwégung auf einfachgesetzli-
cher Grundlage sinnvoll und praktikabel ist. Dagegen spricht nicht nur, dass die
Anderungsrechte des lebenden Stifters dadurch stark eingeschridnkt und entwer-
tet werden wiirden, sondern auch, dass es kaum gelingen diirfte, Maf3stabe fiir
»funktionierende“ Stiftungen zu finden.®*> Damit wiirde letztlich die Aufsichts-
behorde anstelle des Stifters die Entscheidung treffen, und damit nicht nur eine
nicht vorgesehene Fachaufsicht vornehmen, sondern auch die Stifterautonomie
aushohlen.

7 So Rawert, Offnung der Stiftung fiir kdrperschaftliche Strukturen? - Der noch le-
bende Stifter und die Verfassung ,seiner” Stiftung, in: Hiittemann/Rawert/Schmidt/Weite-
meyer (Hrsg.), Non Profit Law Yearbook 2012/2013, Hamburg 2013, S. 51 (60); ders., Stifter-
wille und Privatautonomie, in: Jakob/von Orelli (Hrsg.), Der Stifterwille, Bern 2014, S. 103
(118f£.).

80 Vgl. MiiKoBGB/Weitemeyer, § 80 BGB Rn. 44.

81" Zur Problematik einer fehlenden Trennung von Stifter und Stiftung fiir Pflichtteilsan-
spriiche und aus steuerlicher Sicht vgl. Jakob, Das Stiftungsrecht der Schweiz — Neue Wege
zwischen Privatautonomie und Governance, in: Jung (Hrsg.), Stirkung des Stiftungswe-
sens, Tiibingen 2016, S.47 (56).

82 0. unter IIL.1., S.210.

83 Vgl. etwa zu der Frage einer richtigen Wirkungsmessung von gemeinniitzigem Han-
deln nach dem Social Reporting Standard Achleitner/Spiess-Knafl/Heinecke/Schoning/No-
ble, The Social Investment Manual. An Introduction for Social Entrepreneurs, 2011; Worr-
lein, Ein Standard fiir wirkungsorientierte Berichterstattung — der Social Reporting Stan-
dard, npoR 2015, 14 ff.
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d) Juristische Personen als Stifter

Im vorliegenden Reformentwurf wird die Anderungsbefugnis nur natiirlichen
Personen eingerdumt. Aus Griinden der Gleichbehandlung kénnte es geboten
sein, auch juristischen Personen als Stifter, etwa Unternehmensstiftungen, eine
Experimentierphase zuzugestehen. Angesichts der potentiellen Unsterblichkeit
juristischer Personen muss dann allerdings eine zeitliche Begrenzung etwa von
einer halben Generation, d.h. 15 Jahre oder 20 Jahre wie im Schweizer Recht,
eingefithrt werden. Als hochstpersonliches Stifterrecht kann die Anderungsbe-
fugnis aber auch auf natiirliche Personen als Stifter begrenzt werden.

e) Schutz von Zustiftern, Destinatiren, Ehrenamtlichen und Spendern

Daneben bestehen schiitzenswerte Interessen von Zustiftern, die einer Stiftung
im Hinblick auf deren Zweck Vermégen zugewendet haben, so dass sich die
Frage stellt, ob sie der Zweckdanderung zustimmen miissen. Infolge der Schaf-
fung eines freien Zweckanderungsrechts fiir den Stifter entsteht nun erstmals
ein Interessengegensatz zwischen dem Stifter und anderen ,,Stakeholdern® der
Stiftung noch zu Lebzeiten des Stifters und nicht erst gegeniiber den nachfol-
genden Generationen. Sieht man Zustifter als Quasi-Mitstifter,3! wére die Ande-
rungsbefugnis des Stifters durch die Zustimmung aller Zustifter begrenzt und
wiirde voraussetzen, dass auch diese noch leben. Uberwiegend geht man aber
zu Recht davon aus, dass Zustifter nicht selbst Stifter sind.®® Thre Interessen sind
dadurch ausreichend geschiitzt, dass sie durch einen Anderungsvorbehalt in der
Satzung gewarnt sind, allerdings nur, wenn sie sich diese vorlegen lassen, da es
eine Pflicht zur Offenlegung der Stiftungssatzung in einem 6ffentlichen Register
(noch) nicht gibt.

Zustifter konnen daneben die Rechte des Schenkungsrechts geltend machen,
da sie zivilrechtlich der Stiftung ein Vermégen unter der Auflage der zweckge-
rechten Verwendung der hieraus erzielten Ertrdge schenken. Bei Nichtvollzie-
hung der Auflage hat der Schenker und bei gemeinniitzigen Zwecken nach sei-
nem Tod auch die Behdrde einen Anspruch auf Vollzug der Auflage, § 525 BGB,
sowie nach § 527 BGB einen Riickforderungsanspruch.8¢

Destinatdre konnen beeintrachtigt werden, wenn ihre Férderung von dem ge-
dnderten Stiftungszweck nicht mehr umfasst ist. Sie sind jedoch nur zu schiitzen,
wenn sie subjektive Rechte auf bestimmte Stiftungsleistung durch Satzung ein-

84 Muscheler, Das Wesen der Zustiftung, WM 2008, 1669 ff.

85 Vgl. hierzu Flues, Die Zustiftung, Hamburg 2015, S. 18 (46); MiiKoBGB/Weitemeyer
§ 80 BGB Rn. 189.

86 Hierzu ausfiihrlich Flues (Fn. 86), S. 36 ff; Rawert, Zivilrechtsfragen des Spendens, in:
Walz/Hiittemann/Rawert/K. Schmidt (Hrsg.), Non Profit Law Yearbook 2005, Hamburg
2006, S. 165 (178).
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geraumt erhalten haben.?” Einige Landesstiftungsgesetze verboten vor der Stif-
tungsrechtsreform von 2002 die staatliche Genehmigung von Satzungsanderun-
gen, die Destinatédrsrechte beeintrachtigen, weil man dies als Konflikt mit dem
Verbot der entschidigungslosen Enteignung ansah.®® Nur wenn die Anderung
der Stiftungssatzung zur weiteren dauernden und nachhaltigen Erfiillung des
Stiftungszwecks geboten ist, miissen die Interessen der Destinatdre daher zu-
riicktreten.®® Derartige Satzungsinderungen sind aber schon nach bisherigem
Recht auf der Grundlage des § 87 BGB zuléssig und daher nicht Ziel des Reform-
vorschlags, sondern nur klarstellend in § 85 Abs. 3 des Entwurfs geregelt. In der
Regel rdumen Stifter Destinatiren aber gerade keine bestimmten Rechte ein, zu-
mal dies bei gemeinniitzigen Stiftungen aus steuerlichen Griinden nicht zuldssig
ist, da diese nicht einzelne Personen, sondern nur einen nach allgemeinen Krite-
rien bestimmten Kreis von Empfingern férdern diirfen.”

Schliefllich kénnen die Interessen von ehrenamtlich Tatigen als weitere Stake-
holder eine Rolle spielen. So haben jiingere Non-Profit-Organisationen mit dem
Ziel des Aufbaus frei zugdnglicher Software unter Mitwirkung einer Vielzahl
von Freiwilligen nach negativen Erfahrungen mit der Umwandlung eines der-
artigen Vereins in eine gewerbliche Rechtsform durch die Griinder unter Mit-
nahme des Know How bewusst die Rechtsform der Stiftung gewahlt, um sich
hiergegen zu schiitzen. Vorbild ist die Apache Foundation, die der Weiterent-
wicklung der Open Source Software Linux dient. Obwohl die Motive zur Er-
richtung einer Software Stiftung weit entfernt von den Wurzeln der historischen
Rechtsform sind, zeigt sich doch, dass die Stiftung als singuldre Rechtsform zur
dauerhaften Widmung eines bestimmten Vermogens zu einem bestimmten (ge-
meinniitzigen)”' Zweck nach wie vor erforderlich ist. Im Interesse eines funk-
tionierenden Fundraising der Stiftung ist es wichtig, dass der Stifter das Ande-
rungsrecht in der Satzung auch ausdriicklich ausschliefSen kann (vgl. § 81 Abs. 3
S.3 BGB-Entwurf) und ein freies Widerrufsrecht sowie die Umwandlung einer
gemeinniitzigen in eine privatniitzige Stiftung in § 81 Abs. 3 S.4 BGB-Entwurf
ausgeschlossen ist.

1) Schutz der Stiftungsorgane?

Die Stiftungsorgane haben keine eigenen privatautonomen Gestaltungsrechte in
Bezug auf die Stiftung.”?> Daran dndert die nur auf den Stifter bezogene Ande-

87 MiiKoBGB/Weitemeyer § 85 BGB Rn. 34 ff.

88 Hierzu MiiKoBGB/Reuter, 6. Aufl. Miinchen 2013, § 85 BGB Rn. 25 m.w. N.

89 MiiKoBGB/Weitemeyer § 85 BGB Rn. 31.

90 Hiittemann, Gemeinniitzigkeits- und Spendenrecht, 3. Aufl. K6ln 2015, Rz. 3.22. Eine
Ausnahme besteht insofern bei mildtatigen Zwecken nach § 53 AO.

1 Kein Erfordernis besteht zur Perpetuierung privatniitziger Zwecke, dazu MitKoBGB/
Weitemeyer, § 80 BGB Rn. 2.

92 S.0.11, S.207.
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rungsbefugnis nichts. Fiir sie ist lediglich ein Anhérungsrecht vorgesehen. Die
Zweckdnderung kann fiir sie ein wichtiger Grund zur Niederlegung des Amts
sowie zur Kiindigung eines eventuell bestehenden Anstellungsvertrags®* darstel-
len. Hierdurch sind sie ausreichend geschiitzt.

IV. Fazit

Die Stiftungsrechtsreform von 2002 griindete maf3geblich auf der damals von
dem Bundesministerium der Justiz eingesetzten Bund-Lander-Arbeitsgruppe.”
Zusammensetzung und Vorgehensweise der Arbeitsgruppe, in der sich vor-
nehmlich die Stiftungsreferenten der Linder zusammenfanden, stieflen auf Kri-
tik. Man warf ihr vor, einseitig an der bisherigen Organisation und dem bishe-
rigen Verfahren der Stiftungsaufsicht durch die Lander festhalten zu wollen.?
Die von der Arbeitsgruppe vorgeschlagenen, nur begrenzten Reformvorschlage
fanden Eingang in den Regierungsentwurf*® und den Gesetzentwurf der Koali-
tionsfraktionen,®” der fast unverandert®® als Gesetz zur Modernisierung des Stif-
tungsrechts verabschiedet wurde.

In der aktuellen Diskussion tagt ebenfalls zunéchst eine Bund-Lénder-Ar-
beitsgruppe. Wegen der Erfahrungen in der Vergangenheit hat das Institut fiir
Stiftungsrecht und das Recht der Non-Profit-Organisationen bereits im Jahr 2012
eine Diskussion iiber den bestehenden Reformbedarf im Stiftungsrecht eingelei-
tet. Zu Recht fordern Hiittemann und Rawert die Politik eindringlich zum Ein-
bezug weiterer Experten auf.®® Das federfithrende Justizministerium hatte die
Verbande zur Stellungnahme bis zum 31.3.2015 aufgefordert — von der Wissen-
schaft verspricht man sich wohl keinen Erkenntnisgewinn. Das ist bedauerlich,

9 Hierzu MiitKoBGB/Weitemeyer, $ 86 BGB Rn. 8 fI.

% Bundesministerium der Justiz, Bericht der Bund-Linder-Arbeitsgruppe Stiftungs-
recht vom 19.10.2001.

95 Burgard, Das neue Stiftungsprivatrecht, NZG 2002, 697 (697 f.); Rawert, Was aber
bleibt, stiften die Stifter, FAZ v. 23.4.2002, 51; K. Schmidt, Brave New World: Deutschland
und seine Unernehmenserben auf dem Weg in ein Stiftungs-Dorado?, ZHR 166 (2002),
145 ft.; Reuter, Neue Impulse fiir das gemeinwohlorientierte Stiftungswesen? Zum Entwurf
eines Gesetzes zur Modernisierung des Stiftungsrechts, in: Kotz/Rawert/K. Schmidt/Walz
(Hrsg.), Non Profit Law Yearbook 2001, Koln 2002, S.27ff.; Hiittemann, Gesetz zur Mo-
dernisierung des Stiftungsrechts, ZHR 167 (2003), 35, 38 mit Hinweis auf die Begriindung
des Anderungsgesetzes des Bayerischen Stiftungsgesetzes v. 23.1.2001, LT-Drs. 14/5498, 1.

9 BT-Drs. 14/8765 v. 11.4.2001 mit Stellungnahme des Bundesrates und Gegeniufle-
rung der Bundesregierung.

97 BT-Drs. 14/8277 v. 20.2.2002.

%8 Vgl. die Beschlussempfehlung und den Bericht des Rechtsausschusses, BT-Drs.
14/8894 v. 24.4.2002, sowie die Stellungnahme des Bundesrates und die Gegenduflerung
der Bundesregierung, BT-Drs. 14/8765, 13 ff.

9 Hiittemann/Rawert, Eine Reform die tut not - Zur Einsetzung einer Bund-Lin-
der-Arbeitsgruppe Stiftungsrecht, DB 2014, Heft 38 M5.
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denn gerade im Stiftungsrecht sind Reformen sorgfiltig zu durchdenken. Die
einmal errichtete Stiftung besteht im Grundsatz ewig und wird daher von not-
wenigen Korrekturen vorschneller Reformen nicht mehr erreicht. Richtschnur
aller Reformvorschlage ist — wie gezeigt werden konnte — die Stifterautonomie,
die gegeniiber den Interessen der Stiftung selbst, ihrer Organe, Zustifter, Desti-
natdre, Spender und der bei ihr ehrenamtlich Tétigen vorrangig ist.
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