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von Rupert Graf Strachwitz

Auf Anregung des Hamburger Senats
und infolge von Beschlissen der Innenmi-
nisterkonferenz vom 13. und der Justizmi-
nisterkonferenz vom 26. Juni 2014 befal3t
sich eine Bund-Lander-Arbeitsgruppe zur
Zeit mit moglichen Anderungen des BGB
im Hinblick auf das Stiftungsrecht (8 80-89).
Auf den Hamburger Tagen des Stiftungs-
und Nonprofitrechts an der Bucerius Law
School wurde am 30. Oktober 2015 dar-
Uber berichtet und diskutiert. Zur Diskus-
sion stand u.a. die von Hamburg ins Ge-
sprach gebrachte und auch vom Bundes-
verband Deutscher Stiftungen beflirwor-
tete, von anderen Landern und unabhangi-
gen Fachleuten aber sehr skeptisch beur-
teilte Anderung, die Stiftern die Moglichkeit
einrdumen soll, noch nach Errichtung der
Stiftung deren Satzung in allen Punkten zu
andern.

Es erscheint wichtig, diese und andere ge-
plante Anderungen in einen gréReren Zu-
sammenhang zu stellen, dies um so mehr,
als der Reformprozel (der 2. in 15 Jahren
nach dber 100 Jahren ohne substantielle
Gesetzesnovellierung) droht, kurzatmig
zwei aktuelle Erscheinungen allzusehr in
den Mittelpunkt zu stellen:

o die relativ groRe Zahl lebender Stifter
und Stifterinnen aufgrund der zahlrei-
chen Neugriindungen der letzten 15
Jahre,

e dendramatischen, voraussichtlich aller-
dings langfristigen Ruckgang von Ertra-
gen liquider Stiftungsvermdogen.

Es sollte bei einer Reform des Stiftungs-

rechts, die diesen Namen verdient, nicht

darum gehen, historisch gewachsene

Grundsatze ,aus gegebenem Anlal* immer

weiter zu durchlochern, sondern eher da-

rum, notwendige Klarungen vorzunehmen
und zu prifen, inwieweit im 19. Jahrhundert
erarbeitete Rechtsgrundsatze dem Gesell-

schaftsbild und Rechtsempfinden des 21.

Jahrhunderts noch entsprechen.

Es erscheint ebenso notwendig, das So-
zial- und Kulturphanomen Stiftung ein
Stuickweit aus einer rein rechtsdogmati-
schen Betrachtungsweise zu befreien. Wie
anderswo, soll das Recht unbeschadet der
erstrebenswerten Herrschaft des Rechts
(rule of law) solchen Ph&nomenen dienlich
sein, nicht sie beherrschen.

Eine besondere Eilbedurftigkeit ist fur
diese Reform nicht erkennbar. Die nachfol-
genden Anmerkungen sollen daher zu
grundsatzlichen Uberlegungen anregen.
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l.

Je nach Zahlweise gibt es in Deutschland
zwischen rd. 50.000 und rd. 150.000 Stif-
tungen. Durch das BGB erfal3t sind von die-
sen nur rd. 20.000, d.h. 40% bzw. 13,3%.
Es sind dies die rechtsfahigen, staatlicher
Aufsicht unterliegenden Stiftungen des bur-
gerlichen Rechts, eine erstim 19. Jahrhun-
dert voll ausgebildete Stiftungsform, die
sich dadurch von anderen Organisations-
formen der Zivilgesellschaft und von ande-
ren Formen der Stiftung unterscheidet, dal3
sie keine Mitglieder oder Eigentiimer kennt.

Die zahlreichen anderen Formen, unter
denen Stiftungen auftreten, haben nur sehr
rudimentare oder keine spezifische zivil-
rechtliche Grundlage. So leiten sich die
Bestimmungen fir die (grob geschatzt)
30.000 nicht rechtsfahigen Treuhandstif-
tungen (auch unselbstandige oder fiduziari-
sche Stiftungen genannt) in der Regel aus
dem Treuhandrecht her, sind aber in die-
sem Zusammenhang nicht gesondert er-
wahnt oder gar normiert. Diese unselbstan-
digen Stiftungen kdnnen sogar, wie vor ei-
nigen Jahren gerichtlich festgestellt wurde,
im Einzelfall auch Schenkungen unter Auf-
lage (und trotzdem eigene Steuersubjekte)
darstellen. Diese Sichtweise wirft freilich
besondere Probleme auf; eine Klarung im
Sinne eines echten Treuhandverhaltnisses
ware winschenswert.

Die Stiftungen in der Rechtsform einer
Kapitalgesellschaft werden rechtlich als
Kapitalgesellschaften (GmbH, AG usw.)
behandelt, ohne dort gesondert erwahnt zu
werden. Stiftungen Offentlichen Rechts
werden im oOffentlichen Recht kaum er-
wahnt. Die rd. 100.000 Stiftungen kirchli-
chen Rechts unterliegen der auf der verfas-
sungsrechtlichen Autonomie der Religions-
gemeinschaften beruhenden kirchlichen
Rechtsetzung, die sie freilich nicht erméach-
tigt, im allgemeinen Rechts- und Ge-
schéftsverkehr als juristische Personen
aufzutreten.

Dennoch handelt es sich bei all diesen (und
weiteren) Formen in der Regel zweifellos
auf Grund ihrer Entstehungsgeschichte, im
funktionalen Sinn und als soziale Phéano-
mene um Auspragungen echter Stiftungen.
Sie sind insoweit weder ,unecht‘ noch ha-
ben sie Ausnahmecharakter. Nur die Stif-
tungen birgerlichen Rechts als ,echt* zu
bezeichnen, ist daher nicht nur unzutref-
fend, weil diese eine Minderheit und die so-
genannten Ausnahmen die Mehrheit dar-
stellen. Sie bilden auch historisch eine rela-
tiv sehr neue Ausformung einer Grundform
korporativen Handelns.

Die Treuhandstiftung, die bereits in den
frihen Hochkulturen Mesopotamiens und
Agyptens nachweisbar ist, ist, so gesehen,
viel ,echter; einige noch bestehende Kir-
chenstiftungen stammen vermutlich aus
dem 1. nachchristlichen Jahrtausend und
sind somit viel alter als die altesten selb-
standigen Stiftungen, die seit dem Spatmit-
telalter nachweisbar sind und durch das
BGB der staatlichen Aufsicht unterworfen
wurden.

Von einer Reform des Stiftungsrechts zu
sprechen, ist infolgedessen irrefihrend. Es
geht allenfalls um die Reform des fiir einen
vergleichsweise kleinen Teil einschlagigen
Rechts, noch genauer um einen Teil eines
Teils, denn wesentliche gesetzliche Best-
immungen finden sich nicht im BGB, son-
dern in den Stiftungsgesetzen der Lander.
(Inwieweit es sich um Bundeskompetenz o-
der konkurrierende Gesetzgebung handelt
bzw. ob die Landesgesetze nur Ausflih-
rungsgesetze zum Bundesrecht darstellen,
kann hier aul3er Betracht bleiben, sollte
aber nicht fir immer ungeklart sein.)

Il
Das definitorische Element einer Stiftung
ist nicht etwa, wie in der Offentlichkeit oft
geglaubt wird, das Vorhandensein eines
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materiellen Vermoégens. Vielmehr bildet die
Bindung an den bei der Grindung formu-
lierten Stifterwillen als ideelles Vermdgen
der Stiftung den definitorischen Kern. Dies
unterscheidet die Stiftung prinzipiell von
dem als permanenter Willensbildungspro-
zel3 seiner Mitglieder konzipierten Verein,
der infolgedessen zwingend auf Mitglieder
angewiesen ist. Ein mitgliederloser Verein
ist nicht vorstellbar, eine mitgliederlose Stif-
tung dagegen wohl, allerdings durchaus
auch eine von Eigentiimern oder Mitglie-
dern getragene Stiftung. Als sozial- und kul-
turhistorischer Beleg ersten Ranges mdgen
hierfir der Islam und das Christentum gel-
ten, letzteres in der klassichen Theologie
haufig als ,die Stiftung Jesu Christi“ be-
zeichnet, die sehr wohl Uber Mitglieder ver-
fugt. Die Stiftung bildet im Kern eine gebun-
dene, nicht eine mitgliederlose Organisa-
tion.

Il

Schon in der historischen Stiftungslitera-
tur (so bspw. deutlich bei Kant) werden real
existierende Teilfunktionen regelméaRig
ausgeblendet, wodurch ein unzul&ssig ver-
engtes Stiftungsbild die Normen prégt. Da-
ran hat sich bis heute wenig geandert. Die
Stiftung ist insbesondere kein Finanzie-
rungsinstrument, sondern ein handlungsfa-
higer korporativer Akteur, heute eine der
wesentlichen Organisationsformen der Zi-
vilgesellschaft, gekennzeichnet durch die
Besonderheit der Bindung an den Anfang.
Viele Vereine sind vermogender als die
meisten Stiftungen. Im Rahmen ihrer Bin-
dung kann die Stiftung ebensogut eine Ei-
gentimer-, operative, fordernde oder mild-
tatige Funktion ausiben. Der Rechtsrah-
men hat dieser Breite Rechnung zu tragen.
Insbesondere sind Regeln tber Vermo-
gensanlagen nur fir einen Teil der Stiftun-
gen relevant.

V.

Die staatliche, durch eine Landesbe-
horde ausgelbte Stiftungsaufsicht, einst
als Kompensation der Eigentimerlosigkeit
der Stiftung erdacht, wird heute vielfach als
Kontrolle der Stiftungstéatigkeit gesehen.
Diese erfal3t nicht nur lediglich eine Minder-
heit der Stiftungen, sondern beinhaltet auch
nur, dafd in Abwesenheit von Mitgliedern o-
der Eigentimern durch die hoheitliche Ge-
walt die nachhaltige Befolgung des Stifter-
willens sichergestellt wird. Die Vollzugspra-
xis sieht oft anders aus. Insbesondere ha-
ben die Aufsichtsbehdrden durch Muster-
satzungen und miundliche Empfehlungen
daflir gesorgt, dal’ schon a priori keine Stif-
tung entstehen kann, in der sich der Stifter-
wille etwa durch eine groRziigige Ubertra-
gung von Verdnderungsrechten an die Stif-
tungsorgane manifestiert. Es kann jedoch
durchaus den Willen des Stifters darstellen,
daR spatere Organe den Zweck der Stif-
tung andern oder die Tatigkeit der Stiftung
beenden kdnnen. Dies wird dadurch verhin-
dert, daf? den Stiftern verwehrt oder ausge-
redet wird, solche Bestimmungen in der
Satzung zu verankern.

V.

Der schon im Schrifttum des 18. Jahrhun-
derts, das sich mit dem Antagonismus zwi-
schen reichen Stiftungen und der Souvera-
nitdt hochverschuldeter Staaten auseinan-
dersetzte, manifeste Anspruch des Staa-
tes, Stiftungen unter dem Vorwand vorran-
giger offentlicher Belange nach Belieben
aufzuheben, lebt im BGB (§ 87) bis heute
fort, obwohl sowohl das Deutsche Reich
nach 1933 (unter Ruckgriff auf Rassenge-
setze) als auch die DDR nach 1953 (im
Vollzug kommunistischer Ideologie) formal
nach Recht und Gesetz, sachlich aber
ebenso exzessiv wie mi3brauchlich davon
Gebrauch gemacht hatten.
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Heute herrscht eher eine Praxis vor, Stif-
tungen zu lange leben zu lassen; der
Durchbruch durch das Grundprinzip der
Stiftungsautonomie ist jedoch vergleichbar.
Die Bedingung der Gemeinwohlgefahrdung
(8 87,1 BGB) unterliegt der alleinigen Defi-
nition durch die Staatsverwaltung; anders
als beim Verbot von Vereinen fehlen Kon-
kretisierung und Verfahrensvorschriften.

VI.

Zu den Grundprinzipien des Stiftens ge-
hort auch, dal3 es sich dabei um eine Ver-
mogensentaulerung handelt. Mit ihrer
Griundung (oder, im Falle der rechtsfahigen
Stiftung, spatestens mit der Anerkennung
ihrer Rechtsfahigkeit — s.u.) ist die Stiftung
eine fremde Dritte. Fir die Stifter mag dies
emotional schwer verstandlich erscheinen,
fur die Stiftung ist es konstitutiv. Allerdings
kann der Stifter die Wirkung dadurch mil-
dern, daRR er sich im Rahmen der Festle-
gung seines Stifterwillens in der Stiftung
Rechte zumif3t, spater also nicht von au-
Ben, sondern als Organ, Mitglied eines Or-
gans oder Quasi-Organ das Leben und
Wirken der Stiftung mitbestimmt.

Dies alles vorausgeschickt, lassen sich
fur eine Reform des Stiftungsrechts fol-
gende konkrete Uberlegungen formulieren:

1. Zusammenfassung und Definition:

Eine Reform des Stiftungsrechts kénnte

dieses aus dem nur teilweise einschlagigen

BGB herauslésen und in einem eigenen

Stiftungsgesetz zusammenfassen, in dem

auch die Ubrigen Stiftungsformen ihren

Platz haben.

Wohlgemerkt kann es dabei aber nicht da-
rum gehen:

bisher unreguliertes regeln zu wollen,
wenn dies nicht notwendig ist, oder
e die unserem fdderalen Staatsaufbau

angemessene Landerkompetenz
durch bundeseinheitliche Regeln zu er-
setzen.

Doch liel3en sich hier bspw. niederlegen:

e eine Auflistung (und definitorische Klar-
stellung) zumindest der géangigen Stif-
tungsformen, einschl. der Sonderfor-
men, bspw. kommunale Stiftungen (in
Landesgesetzen unterschiedlich defi-
niert);

¢ eine allgemeine Definition einer Stiftung
analog zu der im Vereinsgesetz vom 5.
August 1964 niedergelegten Definition
eines Vereins:

§ 2 Abs. 1: ,Verein im Sinne dieses Gesetzes ist
ohne Riicksicht auf die Rechtsform jede Vereini-
gung, zu der sich eine Mehrheit natirlicher oder
juristischer Personen fir langere Zeit zu einem
gemeinsamen Zweck freiwillig zusammenge-
schlossen und einer organisierten Willensbildung
unterworfen hat.”

Analog liel3e sich bspw. formulieren:

Stiftung im Sinne dieses Gesetzes ist ohne Riick-
sicht auf die (besser: ungeachtet ihrer) Rechts-
form jede durch Gesetz und Satzung an den bei
Griindung formulierten Willen ihres Stifters/ihrer
Stifterin/ihrer Stifter gebundene, freiwilllig zu-
stande gekommene und mit einer durch Satzung
bestimmten Leitung und Vertretung ausgestattete
Korperschaft.

e Regelungen zu einem Stiftungsregister,
das alle Stiftungsformen umfafdt und zu
Veroffentlichungspflichten der Stiftung
selbst (bspw. in Analogie zu den Mel-
dungen von Kapitalgesellschaften an
das elektronische Handelsregister) und
von beteiligten Behérden (auch bspw.
der Finanzamter im Hinblick auf Be-
scheide zur Anerkennung der Steuerbe-
gunstigung und von aggregierten und
anonymisierten Zahlen fur statistische
Zwecke).
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2. Starkung der Autonomie:

a) Entscheidungen Uber jede Art von Sat-
zungsanderungen, die Auflésung der Stif-
tung, deren Zusammenlegung mit einer an-
deren, die _Umwandlung in _eine Ver-
brauchsstiftung usw. sind den Stiftungsor-
ganen vorzubehalten.

Die Aufsichtsbehédrde hat (nattrlich nur
bei den ohnehin der Aufsicht unterliegen-
den Stiftungen) lediglich zu nachzuprifen,
ob sich diese Entscheidungen im Rahmen
des zur Grundung formulierten Stifterwil-
lens bewegen.

Ziel der Grindungsberatung darf insofern
nicht die Empfehlung sein, eine Mustersat-
zung anzuwenden, sondern die, Optionen
auszuloten. Der Stifter/die Stifterin muf ins-
besondere in die Lage versetzt werden zu
entscheiden, wieviel Kompetenzen er den
Organen einrdumen will. Im Sinne der an-
gestrebten Langfristigkeit sollte stets eine
mdoglichst flexible Regelung empfohlen
werden. In vielen Einzelheiten sollte den
Stiftungsorganen jeder Ermessenspiel-
raum zugestanden werden, den der Stifter
nicht ausdricklich eingeschrankt hat.

b) Das Recht des Staates, Stiftungen auf-
zuheben, ist abzuschaffen, da es ein Relikt
des Obrigkeitsstaates darstellt und einem
modernen Verstandnis von Zivilgesell-
schaft nicht entspricht. Unter Berlcksichti-
gung allgemeiner Grundsatze (bspw. Uner-
fullbarkeit des Stifterwillens) oder besonde-
rer Bestimmungen des Stifters (bspw. nach
Ablauf einer vorgegeben Zeitspanne) ist es
nach modernem Verstandnis das vor-
nehmste Recht einer autonomen Korper-
schaft, in eigener Zustandigkeit ihr Ende zu
beschliel3en.

Der Aufsicht bliebe die Nachprifung, ob
der entsprechende Beschluf? formal richtig
und inhaltlich sachgerecht zustande ge-
kommen ist. Eine besondere Kompetenz

des Staates zur Aufhebung einer Stiftung
bei verfassungswidrigem Verhalten mufl3
gewil3 erhalten bleiben. Diese ist jedoch
auszuformulieren; die Entscheidung ist der
Gerichtsbarkeit vorzubehalten.

3. Kongruenz des Rechts:
Im Sinne der Rechtssicherheit erscheint

es unabdingbar, im Wege der Reform die
Rechtsqgebiete aufeinander abzustimmen.

Immer wieder haben bspw. Unterschiede
zwischen der zivilrechtlichen und der steu-
errechtlichen Bewertung von Stiftungshan-
deln unzumutbare Unklarheiten zur Folge
gehabt.

Ein Beispiel ist die Auseinandersetzung
um Erhalt des Stiftungsvermogens vs. zeit-
nahe Mittelverwendung. Nicht zu beflirwor-
ten ist allerdings die mancherorts einge-
fuhrte Praxis, daf3 Aufsichtsbehdrden fur
von ihnen beaufsichtigte oder zu beaufsich-
tigende Stiftungen Anfagen an oder Ver-
handlungen mit Finanzbehérden flhren
(sog. one-stop-System). Dies sind unmittel-
bare Pflichten und Rechte der Stifter vor
und der Organe nach der Griindung.

4. Beseitigung von Unsicherheiten:
An mehreren Stellen enthélt das geltende

Recht (der rechtsfahigen Stiftungen) Unsi-
cherheiten, die dringend zu beseitigen sind.

Beispiele:

e Wann ist eine Stiftung existent? Einer-
seits entsteht eine rechtsfahige Stiftung
nach herrschender Meinung durch eine
einseitige Willenserklarung des Stifters.
Andererseits erwirbt sie die Rechtsfahig-
keit durch staatliche Anerkennung. An-
gesichts der Tatsache, daf trotz Vorkla-
rung die Anerkennung in der Praxis teil-
weise mehrere Monate in Anspruch
nimmt, ist die Frage zu klaren, welchen
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Status die Stiftung in dieser Phase hat.
Kann bspw. schon Vermdgen Ubertra-
gen werden? Kénnen die Organe wirk-
sam Beschlisse fassen? usw.

e Kann eine Stiftung nachtraglich in eine
Verbrauchsstiftung bzw. eine Stiftung
mit festgelegtem Ende umgewandelt
werden? Dies wird zur Zeit in den Lan-
dern sehr unterschiedlich beurteilt.

e Kann eine Stiftung mit einer anderen
Stiftung  zusammengelegt  werden?
Auch hier vertreten Aufsichtsbehdrden
sehr unterschiedliche Auffassungen.

Insgesamt gilt auch hier, dalR die Stif-
tungsorgane die primar Entscheidungsbe-
fugten sind. Im Zweifelsfall miissen vorran-
gig sie den Stifterwillen interpretieren.

5. Diskussion weiterer Vorschlage:

Seit Veréffentlichung der Absicht, das
Stiftungsrecht zu novellieren, werden, wie
schon zwischen 1997 und 2002, Vor-
schlage fir Anderungen und Ergéanzungen
vorgebracht. Dazu gehéren u.a.:

e Beschrankung der Form der rechtsfahi-
gen Stiftung auf ,6ffentliche” bzw. steu-
erbeginstigte Stiftungen. Dies wider-
spricht eklatant dem historischen Stif-
tungswesen und ist kaum damit verein-
bar, daf? sich die Frage, was steuerbe-
gunstigt sein sollte, nicht mit dem Stif-
tungsgedanken kongruent ist. Bspw.
sind zahlreiche sog. Familienstiftungen
nicht deswegen nicht steuerbegiinstigt,
weil der Zweck dies nicht erlaubt, son-
dern weil der begunstigte Personenkreis
zu eng ist (typisch: Hilfe fur Familienmit-
glieder in Not).

e Eroffnung von Moglichkeiten einer Mit-
gliedschaft in einer Stiftung: Dies er-
scheint angesichts sehr erfolgreicher
auslandischer Beispiele (z.B. National
Trust) gerade im Hinblick auf die Burger-
stiftungen erwéagenswert, solange die
Mitglieder den Stifterwillen nicht veran-
dern kdnnen.

6. Veranderbarkeit des Stifterwillens
nach der Grundung:

Aus dem vorgenannten sollte deutlich ge-
worden sein, dal3 Eingriffe von Stiftern zur
Veranderung des Stifterwillens nach der
Grindung abzulehnen sind. Die Definiti-
ons- und Interpretationshoheit tber den
Stifterwillen geht mit der Griindung auf die
Stiftungsorgane Uber. (Zudem entstehen
erhebliche Probleme der Gleichbehand-
lung institutioneller Stifter.) Einen Ausweg
bietet freilich die Moglichkeit, dal3 Stifter als
oder in einem Organ der Stiftung an Veran-
derungen mitwirken kdénnen.

AbschlieRend sei daran erinnert, daf die
moderne Stiftung, anders als im 19. Jahr-
hundert konzipiert, kein Mindel des Staa-
tes darstellt. Sie ist Teil der Zivilgesellschaft
und bedarf insoweit keiner hoheitlichen Be-
aufsichtigung Die Kompensation fir die Ei-
gentimerlosigkeit stellt vielmehr eine Leis-
tung des Staates dar, die in der Leistungs-
fahigkeit desselben ihre Grenzen findet. Es
kann nicht im 6ffentlichen Interesse liegen,
kleinen und kleinsten Stiftungen diese Leis-
tung Uber Jahrhunderte anzudienen oder
gar aufzuzwingen.
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