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Frage 1
Welche Auswirkungen hatten die Reformen des Stiftungssteuerrechts (2000) und des

Stiftungsprivatrechts (2002) auf die Stiftungslandschaft in Deutschland?

Antwort

Die Reform des Stiftungssteuerrechts im Jahre 2000 hat ohne Zweifel zu einem An-
stieg der Stiftungsgriundungen gefuhrt. Das wachsende Interesse an der Stiftung als
einem besonders nachhaltigen Instrument der privaten Gemeinwohlpflege ist aller-
dings nicht lediglich auf die Gewahrung neuer Steuervorteile zurlckzuflhren.
Bereits seit Mitte der 1990er Jahre hat das Thema ,Stiftung* in der Offentlichkeit
enormen Auftrieb erfahren. Uberdies sind die groRen und damit stiftungsgeeigneten
Vermogen im letzten Jahrzehnt des 20. Jahrhunderts Uberproportional gewachsen.
Das Gesetz zur weiteren steuerlichen Férderung von Stiftungen hat daher allenfalls

einen Trend verstarkt, der ohnehin bestand.

Die ,Modernisierung“ des Stiftungsprivatrechts im Jahre 2002 ist weit hinter den
Vorstellungen zuruckgeblieben, welche die im Bundestag vertretenen Fraktionen zu
Beginn der Reformdebatte Ende der 1990er Jahre entwickelt hatten. Das gilt vor
allem fiir den von BUNDNIS90/DIE GRUNEN vorgelegten Entwurf eines Gesetzes
zur Férderung des Stiftungswesens (StiftFérdG) vom 01. Dezember 1997 (BT-



Drucks. 13/9320) aber auch den EntschlieBungsantrag der CDU/CSU-Fraktion Ein
modernes Stiftungsrecht fiir das 21. Jahrhundert vom 09. November 1999 (BT-
Drucks. 14/2029). Tatsachlich hat die Reform lediglich zu kosmetischen Korrek-
turen gefuhrt. Von ihr sind bislang keine erkennbaren positiven Impulse fur die

Stiftungsfreudigkeit ausgegangen und auch in Zukunft kaum zu erwarten.

Frage 2
Welchen weiteren Anderungsbedarf sehen Sie?

a) im Stiftungsrecht

b) im Stiftungssteuerrecht

Antwort

Wichtigstes Desiderat fur das Stiftungsrecht bleibt die Einfiihrung eines mit
Publizitatswirkung versehenen Stiftungsregisters. Ferner sollten Stiftungen nicht
mehr durch staatlichen Genehmigungsakt (jetzt: ,Anerkennung®) entstehen, sondern
durch Eintragung in dieses Register. Idealiter wirde das Register von weisungs-

unabhangigen Stellen gefiuhrt, d.h. beispielsweise den Amtsgerichten.

Aus dem derzeitigen Tatbestand fur die Anerkennung einer Stiftung nach §§ 80, 81
BGB sollte das negative Merkmal der ,Gemeinwohlgefahrdung® gestrichen werden.
Bereits in der Debatte um die Verabschiedung des Gesetzes zur Modernisierung des
Stiftungsrechts hatte sich die Uberwiegende Zahl der dazu vom Rechtsausschuss
des Deutschen Bundestags angehdrten Experten gegen die Verwendung dieses
Begriffes und fur seine Ersetzung durch den Terminus ,Rechtsverletzung“ ausge-
sprochen. Die Argumente, mit denen vor allem das Bundesjustizministerium und die
Stiftungsreferenten der Lander diesem Petitum entgegengetreten sind, stolen auf
ernsthafte verfassungsrechtliche Bedenken. Wenn sich — worauf Muscheler (NJW
2003, 3161, 3164) richtig hinweist — der Gesetzgeber nicht in der Lage sieht, einen
bestimmten Stiftungszweck durch konkrete Normen zu verbieten, dann darf er seine
Entscheidungskompetenz nicht durch Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe auf

die Verwaltung delegieren.



Im Stiftungssteuerrecht (nota bene: nicht im GemeinnUtzigkeitsrecht allgemein!)
sehe ich weder Anderungsbedarf noch weitere rechtsformspezifische Ver-
besserungsmoglichkeiten. Die durch das Gesetz zur weiteren steuerlichen Férderung
von Stiftungen eingefuhrten stiftungsspezifischen Vorteile (die nicht fur andere ge-
meinnutzige Organisationen gelten) bewegen sich unter dem Gesichtspunkt des
Gleichbehandlungsgebots am Rande des verfassungsrechtlich Zulassigen. Die Ein-
fuhrung weiterer Privilegien, die ausschlieRlich Stiftern und Stiftungen — nicht aber
z.B. gemeinnutzigen Vereinen oder Kapitalgesellschaften — zugute kommen, liefe

Gefahr, mit Art. 3 GG in Kollision zu geraten.

Frage 3
Welche weiteren Impulse fur die Errichtung neuer Stiftungen empfehlen Sie? Welche

Impulse zur Unterstitzung bereits bestehender Stiftungen empfehlen Sie?

Antwort

In der Praxis stellt sich zunehmend die Frage, ob pflichtteilsberechtigte Abkdmmlinge
eines Stifters nach dessen Tod unter Umstanden Pflichtteilserganzungsanspriiche
(§ 2325 BGB) gegenuber einer vom Stifter begunstigten Stiftung geltend machen
konnen. Sie ist vom Oberlandesgericht Dresden verneint worden (siehe OLG
Dresden (NJW 2002, 3181 mit abl. Anm. Rawert, NJW 2002, S. 3151 ff.). Der
Bundesgerichtshof (NJW 2004, 1384) hat das Urteil des OLG Dresden auf dem

Boden des bestehenden Rechts allerdings vollig zu Recht aufgehoben.

Rechtspolitisch bestehen freilich trotz der zutreffenden Entscheidung des Bun-
desgerichtshofs Zweifel an der Sinnhaftigkeit des geltenden Pflichtteilsrechts —
jedenfalls dann, wenn es die winschenswerte Widmung von privatem Vermdgen
zugunsten der Allgemeinheit dienender Zwecke beeintrachtig. Vor allem angesichts
der steigenden Zahl grolRer Nachlasse und der damit verbundenen Pflichtteilsan-
spruche, die zum Teil weit jenseits der Ublichen Kategorien von Bedurftigkeit liegen,
sind gesetzgeberische Korrekturen erwagenswert. Zumindest dort, wo die Ver-
mogensbindung in einer Stiftung nicht blo3 privatem Nutzen dient, waren sie vertret-
bar — jedenfalls solange wirklich bedurftige Ehegatten, Eltern oder Abkommlinge

nicht vollig leer ausgehen.



Frage 4
Gibt es im Ausland vorbildliche Stiftungsmodelle, Rahmenbedingungen und Ange-

bote, z.B. Beratungsstellen, an denen man sich in Deutschland orientieren kdnne?

Antwort
Ich verweise hierzu auf Hopt/Reuter, Stiftungsrecht in Europa, 2001. Der Band geht
auf ein internationales und interdisziplinares Symposion zurtick, welches sich mit der

gestellten Frage beschaftigt hat.

Frage 5
Halten Sie eine Legaldefinition der Stiftung fir winschenswert? Sollte die Gemein-

nutzigkeit dabei ein besonderes Kriterium darstellen?

Antwort

Eine Legaldefinition der Stiftung ist nicht winschenswert. Fir den Anwendungsbe-
reich der §§ 80-88 BGB hat sich eine gefestigte herrschende Meinung zum Stif-
tungsbegriff herausgebildet. Darlber hinaus kennt die Stiftungslandschaft jedoch

auch weitere Gebilde, die in einem funktionalen Sinne als ,Stiftung“ gelten kénnen
(obschon sie unter einer anderen Rechtsform als derjenigen der §§ 80 ff. BGB auf-
treten). Vor allem die unselbstandigen (nichtrechtsfahigen) Stiftungen kénnten in
Mitleidenschaft gezogen werden, wenn sie durch eine Legaldefinition des Stiftungs-

begriffs zu ,Stiftungen minderer Gute” herabgewurdigt werden.

Keinesfalls darf die steuerliche Gemeinnutzigkeit Kriterium fiir den Stiftungs-
begriff sein. Das was steuerlich gemeinnutzig ist bzw. nicht ist (Schach ja, Skat
nein; Bonsai-Kunst ja, Zauberkunst nein) wird ausschliel3lich durch fiskalpolitische

Erwagungen bestimmt. Diese passen nicht in das Stiftungsprivatrecht.



Frage 6
Sollte das Verfahren zur Griindung einer Stiftung erleichtert werden? Wenn ja, wie?

Antwort
Das Verfahren zur Griindung einer Stiftung sollte durch den Ubergang zu einem

Registrierungssystem erleichtert werden. Siehe dazu die Antwort auf Frage 7.

Frage 7
Sind Sie fur die Einflhrung eines Stiftungsregisters? Welche Angaben zur Stiftung

sollten in diesem Register enthalten sein? Sollte die Eintragung in das Stiftungs-

register das Anerkennungsverfahren ersetzen?

Antwort

Das stiftungsrechtliche Anerkennungsverfahren sollte durch die Eintragung in
ein Stiftungsregister ersetzt werden. Wurde sich der Bundesgesetzgeber zu einem
solchen Systemwechsel entscheiden, hatte er als Annexkompetenz auch die Be-
fugnis, die Grundsatze der Einrichtung des Stiftungsregisters durch bundesrechtliche
Regelung zu normieren. Anders als derzeit (Fortgeltung des Genehmigungsver-
fahrens ohne zwingende Registereintragung) ware die Stiftungslandschaft dann nicht
mehr auf eine freiwillige Selbstkoordination der Lander angewiesen. Schon jetzt zeigt
sich, dass die Lander im Rahmen der ,Modernisierung” ihrer Stiftungsgesetze bei
den Stiftungsregistern z.T. unterschiedliche Wege gehen. Das ist dem Stiftungs-

wesen nicht dienlich.

Das Stiftungsregister sollte Angaben enthalten zum Zweck, dem Namen, dem
Sitz, den Vertretungsbefugnissen der Organe sowie den jeweils konkreten
Organpersonen. Angaben zum Stiftungsvermogen sind nicht erforderlich. Anders
als im Kapitalgesellschaftsrecht hat das Vermodgen bei Stiftungen nicht primar
Glaubigerschutzfunktion. Das liegt daran, dass Stiftungen idealtypisch Nonprofit-
Organisationen sind, die sich nicht unternehmerisch betatigen. Uberdies wiirde die
EinfUhrung einer Regelung, mit der Stiftungen zur Veroffentlichung einer ,Grund-
kapitalziffer* gezwungen wurden, erheblichen Aufwand im Hinblick auf die Bewertung

des Vermdgens auslosen und Kapitalaufbringungs- und -erhaltungsregelungen



ahnlich denen im Aktien- und GmbH-Recht erforderlich machen. Das wirde die Er-

richtung von Stiftungen verkomplizieren und ist daher nicht wiinschenswert.

Frage 8
Wie beurteilen Sie die aktuelle Stiftungsaufsicht? Wie kénnte sie verbessert werden?

Was halten Sie von Uberlegungen, die Stiftungsaufsicht auf interne Kontrollorgane,

Selbstverwaltungskdrperschaften oder private Unternehmen zu Gbertragen?

Antwort

Die aktuelle Stiftungsaufsicht konnte verbessert werden, wenn durch eine klarere
Fassung des Tatbestandes fur die Genehmigung (Anerkennung) einer rechtsfahigen
Stiftung des Privatrechts Interpretationsspielraume im Errichtungsstadium ein-
geengt wiirden (Stichwort: Gemeinwohlgefdhrdung — s.o. Frage 2). Uberdies ist es
bedauerlich, dass nach wie vor viele Stiftungsaufsichtsbehérden stiftungswillige
Burgerinnen und Burger mit sanftem Druck zur Verwendung ihrer ,Mustersatzungen®
bewegen. Grund ist, dass eine behordlich vorgegebene ,Einheitsstiftung® offenbar
die Arbeit der Stiftungsbeamten erleichtern soll. Mir ist kein einziges Handels-,
Vereins- oder Genossenschaftsregister in Deutschland bekannt, dass auf den Ge-
danken kame, seine ,Klientel® mit (Uberdies im Falle der Stiftungsbehorden haufig
schlechten) Mustern zu bedienen und mit mehr oder minder groRem Nachdruck auf

deren Verwendung zu drangen.

So intensiv die Stiftungsaufsichtsbehorden haufig im Grindungsverfahren arbeiten,
so nachlassig sind sie zuweilen bei der laufenden staatlichen Aufsicht. Mit der
Zuerkennung der Rechtsfahigkeit wird die rechtsfahige Stiftung des Privatrechts zu
einem eigenstandigen Grundrechtstrager, der auch gegen Verfehlungen durch seine
eigenen Organe geschutzt werden muss. Verhangnisvoll erscheint mir vor allem die
Praxis einzelner Bundeslander, Stiftungen, die lediglich sog. privatnutzige Zwecke
verfolgen (z.B. Familienstiftungen) wegen vermeintlich mangelnden Interesses an
ihrer Tatigkeit nur noch einer eingeschrankten oder Uberhaupt keiner Stiftungsauf-
sicht mehr zu unterwerfen. Fur das Institut der selbstandigen Stiftung ist die Stif-
tungsaufsicht als Ersatz fur eine mitgliedschaftlich konstituierte Eigenorganisation

de lege lata funktional unentbehrlich. Einschrankungen lassen sich nicht mit dem



Hinweis rechtfertigen, der Staat brauche den von ihm zugunsten der Burger
geleisteten Service einer Aufsicht nicht auch rein privatnitzigen Organisationen zur
Verfugung zu stellen. Ganz abgesehen davon, dass Stifter und Destinatare von
privatnutzigen Stiftungen ebenfalls ,Burger” sind und die Selbststeuerkrafte solcher
Einrichtungen nicht uUberschatzt werden diirfen, entlasten viele privatnitzige
Stiftungen durch ihre Tatigkeit zumindest mittelbar die Allgemeinheit. Man denke in
diesem Zusammenhang zum Beispiel an Familienstiftungen, die bedurftige
Familienangehdrige im Rahmen ihrer Ausbildung unterstitzen oder Einrichtungen,
die Arbeitnehmer eines bestimmten Betriebes in Notlagen helfen. Beide
Stiftungstypen verfolgen zwar weder 6ffentliche Zwecke noch sind sie im steuerlichen
Sinne gemeinniitzig oder mildtatig. Fir die Offentlichkeit ist es aber gleichwonl
wichtig, dass auch die Integritdt solcher Einrichtungen durch den Staat
geschitzt wird. Das Prinzip der ,gemeinwohlkonformen Allzweckstiftung®, nach dem
jeder legale Zweck die Errichtung einer Stiftung rechtfertigt, darf Uber eine
zweckbezogene Einschrankung der Stiftungsaufsicht nicht zu einer Differenzierung

zwischen ,,hochwertigen” und ,,minderwertigen* Stiftungen fihren.

Die Stiftungsaufsicht ausschlieBlich auf interne Kontrollorgane einer Stiftung zu
Ubertragen, halte ich flr nicht ausreichend. Die Organpersonen einer Stiftung
haben weder die Funktion von Anteilseignern noch die von Mitgliedern. Damit sind
sie als Instanz, die Richtigkeitsgewahr flir Entscheidungen bietet, nur beschrankt
geeignet. Eine gut ausbalancierte Organstruktur (Stichwort: Corporate Governance)
kann allenfalls dazu flihren, dass die Erforderlichkeit staatlicher Aufsichtsmald-
nahmen im Einzelfall abnimmt. Insoweit gilt, dass staatliche Stiftungsaufsicht dort
subsidiar ist, wo Transparenz und Kontrolle auf andere Weise sichergestellt werden

kann. Ganz verzichtbar ist sie allerdings nicht.

Man kann durchaus erwagen, die Stiftungsaufsicht auch auf Selbstverwaltungs-
korperschaften zu Uberfihren. Diese sollten allerdings nicht als private Unter-
nehmen geflihrt werden, sondern den Status offentlich-rechtlicher Einrichtungen

haben (ahnlich der berufsstandischen Kammern etc.).



Frage 9
Wie beurteilen Sie eine Aufhebung des Endowment-Verbotes?

Antwort

Die Gewahrung von Steuerbeglnstigungen wird nach §§ 51 ff. AO zu Recht davon
abhangig gemacht, dass die empfangende Korperschaft die zugewendeten bzw. er-
wirtschafteten Mittel selbstlos, ausschlieBlich und unmittelbar zur Verfolgung ihrer
satzungsmafigen Zwecke einsetzt. Zum Prinzip der Selbstlosigkeit gehort auch,
dass Mittel grundsatzlich zeitnah fir die steuerbeglnstigten satzungsmafRigen
Zwecke verwendet werden mussen (§ 55 Nr. 5 AO). Den Steuervorteilen, die Stif-
tern und Stiftungen gewahrt werden, korrespondiert ein Steuerverzicht der All-
gemeinheit. Es ist also konsequent, dass die Mittel nicht ,,gehortet® werden
diirfen, sondern durch Verfolgung der privilegierten Zwecke auch wieder bei der All-

gemeinheit ankommen.

Eine generelle Aufhebung des Prinzips der zeithahen Mittelverwendung ist
systemwidrig und keinesfalls empfehlenswert. Zwar scheint in der Praxis das
Bedlrfnis zu bestehen, dass insbesondere Stiftungen anderen gemeinnutzigen
Organisationen Mittel zum Aufbau eines arbeitsfahigen Vermdgensgrundstocks zur
Verfugung stellen. Vor allem die Ausstattung von Hochschulen mit einem bestimmten
und zu erhaltenden Vermogen zur Finanzierung eines Stiftungslehrstuhls wird immer
wieder erwahnt. Gleichwohl ist der popularen Forderung mit Vorbehalten zu
begegnen, denn sie kann bei einem nicht hinreichend klar gefassten Tatbestand
dazu fuhren, dass eigentlich der Allgemeinheit zustehende Stiftungsertrage in

» 1ochter-Stiftungen” thesauriert und damit dem Gemeinwohl entzogen werden.

Lockerungen des Endowment-Verbotes sollten daher an folgende Voraus-

setzungen gebunden werden:

1. Es ist klarzustellen, dass die Weitergabe von zeitnah zu verwendenden Mitteln
zur Kapitalausstattung einer anderen (ebenfalls steuerbeglnstigten) Korper-
schaft lediglich dann zulassig ist, wenn diese Zuwendung z.B. 10 % der ent-

sprechenden Mittel nicht uibersteigt.



2. Es ist ferner sicherzustellen, dass der Empfanger eines Endowments aus

dessen Ertragen keine weiteren Endowments vornehmen darf.

3.  Zur Meidung der Bildung von ,Stiftungskonzernen® ist schlie3lich festzulegen,
dass eine Personalunion zwischen Mitgliedern der Organe der zuwendenden

Stiftung und der empfangenden Stiftung steuerschadlich ist.

Frage 10
Empfehlen Sie eine Veranderung der Abzugsfahigkeit oder eine steuerliche Frei-

stellung von Stiftungen, Zustiftungen und Spenden?

Antwort

Im Hinblick auf die steuerliche Beglinstigung von gemeinnitzigen Organisationen
empfehle ich einen Ubergang vom bisher praktizierten Prinzip des Sonderausgaben-
abzugs zu einer Steuergutschrift. Meiner Empfehlung liegen Erwagungen
zugrunde, die z.B. von Christian Paqué (Bertelsmann Stiftung/Maecenata Institut fur
Dritter-Sektor-Forschung (Hrsg.), Expertenkommission zur Reform des Stiftungs- und
Gemeinnutzigkeitsrecht, 1999, Materialien, C. Arbeitspapiere |.) und Rainer Walz
(Hopt/Reuter, Stiftungsrecht in Europa, 2001, 197 ff.) publiziert worden sind. Ich

fasse die Gedanken kurz zusammen:

Derzeit sind Ausgaben zur Férderung mildtatiger, kirchlicher, religiéser, wissenschaft-
licher und als besonders forderungswurdig anerkannter gemeinnutziger Zwecke in
bestimmtem Rahmen als Sonderausgaben abzugsfahig (vgl. § 10 b EStG). Ein
Steuerpflichtiger ,spart® mit einer Spende also dadurch Geld, dass ihr Betrag von der
Bemessungsgrundlage flr seine Steuern abgezogen wird. Da sich die Steuerer-
sparnis eines Wohltaters nach seinem individuellen Grenzsteuersatz bestimmt, der
bei progressiver Besteuerung mit dem Einkommen ansteigt, ist der Nutzen fir ihn
jeweils so grol3, wie der hochste mogliche Steuersatz. Eine Spende fir ein und
denselben gemeinnitzigen Zweck wird also bei niedrigem Grenzsteuersatz gering

und bei hohem Grenzsteuersatz stark subventioniert (Regressionseffekt).
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Der Regressionseffekt kollidiert mit dem Ziel der Zweckorientierung der Forderung.
Das Mall der Forderungswiirdigkeit der jeweiligen Empfangerstiftung oder des
Empfangervereins besteht namlich unabhangig von der steuerlichen Situation
des Spenders. Es ist folglich ein Systembruch, dass die Spendenverglnstigung auf
der Seite der Empfangerkorperschaften zweckorientiert ist, auf der Seite der Geber

jedoch subjektiv bestimmt.

Eine Spendenférderung durch Zweckorientierung ist dabei im Prinzip einfach zu er-
reichen: Die Abzugsfahigkeit der Spende von der Steuerbemessungsgrundlage
musste gestrichen und durch eine Steuergutschrift ersetzt werden, welche
nicht von der steuerlichen Situation des Spenders abhangig ist. Die Hohe der
Steuergutschrift (15, 20, 50 %) ist eine politische Entscheidung. Mit dem Ubergang
zu einer rein zweckorientierten Spendenforderung kann aber auf die bisherige Be-
grenzung des Sonderausgabenabzuges verzichtet werden. Hochstbetrage, die an
den EinklUnften eines Steuerpflichtigen anknlpfen, sind im geltenden Recht ein
Rettungsanker gegen das Verdikt der Verfassungswidrigkeit (Art. 3 GG) des bis-
herigen Spendenabzugs. Sie sind aber eigentlich widersinnig, weil sie die Forderung
willkurlich ab einer Héhe kappen, die nicht vom Zweck der Spende, sondern von der

steuerlichen Situation des Spenders abhangt.

Frage 11
Empfehlen Sie in diesem Zusammenhang auch eine Reform des Gemeinnutzigkeits-

und Spendenrechts? Welche Veranderungen schlagen Sie diesbezuglich vor?

Antwort

Siehe Antwort auf Frage 10.
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Frage 12
Welche Rolle messen Sie der Birgerstiftung als Ausdruck zivilgesellschaftlichen

Engagements zu? Empfehlen Sie dafur eine Legal-Definition. Wenn ja, welche?
Konnte I.E. die Uberflihrung von kommunalen Einrichtungen in Birgerstiftungen eine

Alternative darstellen zur Uberfiihrung in kommerzielle Einrichtungen?

Antwort

Eine Legaldefinition fiir Burgerstiftungen ist nicht zu empfehlen. Sie wirde nur
dann einen Sinn haben, wenn Birgerstifftungen mit besonderen Privilegien aus-
gestattet wirden, z.B. den Verzicht auf eine angemessene Kapitalausstattung im
Grundungsstadium. Dann freilich ware zu beflrchten, dass viele auch nicht ,stif-
tungsreife® Initiativen versuchen wurden, unter die Decke des ,Burgerstiftungs-
begriffs“ zu schlipfen (um Uberdies auch noch deren steuerliche Privilegierung aus-

zunutzen).

Ansatze zu einer Rechtsfortbildung bzw. Rechtsfortentwicklung fur Burgerstif-
tungen in Deutschland habe ich in einem bislang unverdffentlichten Manuskript far
eine Publikation des Macenata-Instituts flr Philanthropie und Zivilgesellschaft ent-

wickelt. Ich fige den Beitrag dieser Stellungnahme bei.

Frage 13
Welche weiteren MalRnahmen schlagen Sie zur Verbesserung der derzeitigen

Situation der Stiftungen vor?

Antwort

Ergibt sich aus den Ubrigen Antworten.
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Frage 14
Wie beurteilen Sie den Vorschlag ahnlich wie im Aktienrecht in kleine und grol3e

Stiftungen zu unterscheiden und damit die Entscheidung zur Errichtung einer Stiftung

zuU erleichtern?

Antwort

Die Unterscheidung zwischen der kleinen und gro3en Aktiengesellschaft wird schon
im Gesellschaftsrecht von einiger Skepsis begleitet. Sie ist aus meiner Sicht nicht
geeignet, dem Stiftungswesen neue Impulse zu verleihen. Uberdies sind die
quantitativen Kriterien (Stiftungsvermdgen?, Hohe der Ertrage?, Anzahl der Stifter?)
kaum rational zu begrunden. Im Aktienrecht dient die Unterscheidung im Wesent-
lichen der Differenzierung zwischen bdrsennotierten und nicht borsennotierten Ge-

sellschaften. Diese spielt im Stiftungsrecht keinerlei Rolle.

Frage 15

Glauben Sie, dass dadurch zusatzliche Stiftungen gewonnen werden kénnen?

Antwort
Nein. Siehe Antwort zu Frage 14.

Frage 16

Welche Mindeststiftungsbetrage sollten fur die beiden Stiftungstypen gelten?

Antwort

Siehe Antwort zu Frage 14.
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Frage 17
Welche steuerlichen Hochstgrenzen sollten fir die beiden Stiftungstypen gelten?

Antwort

Siehe Antworten zu Fragen 10 und 14.

Anlage zu Frage 12

Unveroffentlichtes Manuskript — Zur Veroffentlichung vorgesehen in:
»Burgerstiftungen in Deutschland — Bilanz und Perspektiven*

Zitate vor Veroffentlichung nur mit Genehmigung des Autors

Burgerstiftungen in Deutschland - Eine kritische Einfiihrung aus

juristischer Sicht

1. Ausgangslage

1.1 Das klassische deutsche Stiftungsverstandnis

Die Stiftung des burgerlichen Rechts wird nach Uberkommener Lehre definiert als
eine mit eigener Rechtspersénlichkeit ausgestattete Organisation, die zur dauer-
haften Verwirklichung bestimmter Zwecke geschaffen ist und nicht aus einem Per-
sonenverband besteht." Die Definition betont den Gegensatz zu den Kdrperschaften.
Korperschaften werden vom wandelbaren Willen ihrer Mitglieder getragen. lhre

Existenz ist von diesem Willen abhangig. Die Stiftung und ihr Zweck hingegen sind

! MinchKomm-BGB/Reuter, Vor § 80 Rdn. 14; Bamberger/Roth-Schwarz, Vor § 80 Rdn. 2;
Staudinger/Rawert Vorbem. zu §§ 80ff., Rdn. 4.



14

von naturlichen oder juristischen Personen als Tragern gelost. Selbst der noch
lebende Stifter steht ,seiner” Stiftung nach deren Anerkennung als juristischer Person
im Grundsatz wie ein fremder Dritter gegeniiber.? Er mag sich zwar selbst die
Stellung eines Organs der Stiftung einrdumen — im Extremfall gar die lebzeitige
Position des alleinigen Vorstands. Da jedoch die identitatsbestimmenden Merkmale
einer Stiftungsverfassung — Zweck, Vermogen, Organstruktur, Sitz und Namen —
nach der Konzeption des BGB bereits ,durch das Stiftungsgeschaft” (§§ 81 Abs. 1,
85 BGB) dauerhaft festgelegt werden miissen®, ist auch der Stifter selbst an seine
einmal getroffenen Entscheidungen gebunden. Selbst ihm ist es versagt, seinen
aktuellen subjektiven Willen an die Stelle seines — nunmehr in der Stiftungssatzung
verobjektivierten — urspriinglichen Stifterwillens zu setzen.* Die Stiftung ist — in den
Worten des Bundesgerichtshofs — eine ,reine Verwaltungsorganisation“.> Demo-

kratische Strukturen sind ihr fremd.

Die strikte Festlegung der Stiftung auf den urspringlichen Stifterwillen — insbeson-
dere im Hinblick auf die durch sie gewahrleistete Vermogen-Zweck-Bindung — macht
seit jeher ihren Reiz aus. Hinter der Wahl der Stiftung als Rechtsform fur philan-
thropisches Engagement verbirgt sich namlich meist der Wunsch, sehr individuelle
Vorstellungen von der Gemeinwohlpflege Uber die Generationen zu retten, ohne
dass Mitglieder oder ,Stiftungsinteressierte” darauf Einfluss nehmen konnen. Die
Idee, sich mit Hilfe einer zumindest idealtypisch auf Ewigkeit angelegten Organi-
sation ein Denkmal zu setzen und ein Stlck Unsterblichkeit zu erkaufen, ist ein
klassisches Stiftermotiv. Sie vertragt keine Verwasserung durch vereinstypische

Strukturen und eine ,Mitbestimmung von unten®.

Der Gesetzgeber hat die Qualitat der Stiftung als eines besonders stabilen Instru-
ments der Gemeinwohlpflege im Jahre 2000 zum Anlass genommen, sie mit erheb-
lichen steuerlichen Privilegien zu versehen.® Die damit einhergehende Benach-
teiligung von gemeinnutzigen Vereinen und Kapitalgesellschaften hat er hinge-

nommen. Selbst den von der Kautelarjurisprudenz als Ersatzform der Stiftung ent-

Eingehend dazu Jef3, passim.

Vgl. MiinchKomm-BGB/Reuter § 85 Rdn. 3; § 80 Rdn. 5; Staudinger/Rawert, § 85 Rdn. 8.
Vgl. Staudinger/Rawert § 86 Rdn. 5.

BGHZ 99, S. 344, 350 = NJW 1987, S. 2364, 2365.

Gesetz zur weiteren steuerlichen Férderung von Stiftungen v. 14.07.2000, BGBI. |. S. 1034.
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wickelten sog. Stiftungsvereinen und Stiftungsgesellschaften’, bei denen mit den
Mitteln der Rechtsgestaltung versucht wird, eine der Stiftung des birgerlichen Rechts
ahnliche Immunisierung des Vermogens gegenuber ihren Mitglieder bzw. Gesell-
schaftern zu erreichen, hat er solche Vorteile versagt. Das liegt daran, dass das
deutsche Vereins- und Gesellschaftsrecht wegen des dort geltenden Prinzips der
Verbandsautonomie keine der Stiftungen de jure vergleichbare Dauerhaftigkeit der
Vermogen-Zweck-Bindung ermoglicht. Ohne Kritik ist diese Entscheidung des Ge-
setzgebers nicht geblieben.® Ihr ist immerhin zuzugeben, dass das deutsche
Gemeinnutzigkeitsrecht das Privileg einer Steuerbeglnstigung eigentlich fir die
Forderung eines fiskalpolitisch fur gut befundenen Zwecks und nicht an die Verwen-
dung einer bestimmten Rechtsform gewahrt. Im Hinblick auf das angestrebte Ziel der
Stiftungsforderung hat das Gesetz jedoch zweifellos Erfolg gehabt. Seit seinem In-
krafttreten haben Stiftungsgrindungen deutlich zugenommen. Gewissermalien
systemkonform sind sie allerdings ganz Uberwiegend das Werk von ,Einzeltatern®
oder allenfalls beguterten Eheleuten bzw. Familienverbanden. Eine Massenbe-

wegung ist das Stiften in Deutschland noch immer nicht geworden.9
1.2 Neuere Entwicklungen

Neuerdings mehren sich allerdings auch hierzulande Initiativen, die den Gedanken
dauerhafter Zweckbindung eines Vermdgens mit dem Prinzip kollektiven burger-
schaftlichen Engagements zu verbinden versuchen. Seit 1996 die Stadtstiftung
Glitersloh als Pilotprojekt einer ,Community Foundation“ errichtet wurde, sind in
Deutschland mehr als einhundert vergleichbare Grindungen bzw. Initiativen bekannt
geworden.' Im Kern geht es darum, den Gedanken einer strengen Vermdgensbin-
dung zur nachhaltigen Verfolgung dauerhaft formulierter Zwecke breiten Bevolke-
rungskreisen zu vermitteln'’ und dadurch auch solche Personen zum Stiften zu

motivieren, deren finanzielle Moglichkeiten sich bislang Uberwiegend auf die Zahlung

Dazu statt vieler Riehmer, passim.

Vgl. Hiittemann, Non Profit Law Yearbook, S. 145ff.

Vgl. Anheier, Stiftungswesen in Deutschland, S. 43ff. Aktuelles Zahlenmaterial auch unter
www.stiftungsstatistiken.de.

Dazu statt vieler Walkenhorst, Blrgerstiftungen, S. 61ff.

Instruktiv dazu Schmied, Vermdgensaufbau, S. 215ff.

10
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laufender Beitrage beispielsweise zu Burgervereinen oder Spenden zu einer vom

Steuerrecht erzwungenen kurzfristigen Verwendung'? beschrénkt haben.

Dem fur Burgerstiftungen typischen Bestreben, eine moglichst groRe Zahl von
Gebern zu mobilisieren, korrespondiert allerdings die Notwendigkeit, in weit
grolkerem Male als in der bisherigen deutschen Stiftungspraxis ublich Gber
Partizipationsmaoglichkeiten und Transparenz nachzudenken. Auch ,kleine Mazene”
wollen ernst genommen und in den Prozess der Vergabe erwirtschafteter Mittel ein-
gebunden werden. Das erfordert Strukturen, die verbandsahnliche Zlge tragen, stif-
tungsspezifische Prinzipien aber gleichwohl respektieren. Wahrend das Bedurfnis
nach einer von korporativen Elementen gekennzeichneten Stiftungsform dabei von
der Praxis offenbar kaum noch ernsthaft in Frage gestellt wird, herrscht Uber die
Grenzen der auf dem Boden des geltenden Rechts bestehenden Gestaltungsmog-
lichkeiten Unsicherheit.” Im Kern geht es um die Frage, inwieweit die Strenge des
auf Mitgliederlosigkeit fixierten klassischen Stiftungsbegriffs die Einrdumung von
Mitwirkungsrechten ,in einer Stiftung“ gestattet und ob das Uberkommene Dogma
von der Festlegung der Stiftung auf den Willen von ,Grindungsstiftern“ mit dem Kon-
zept eines dynamischen Vermogensaufbaus durch anhaltend einzuwebende Zustif-

tungen in Einklang zu bringen ist.

Uberdies scheint auch das Verhéltnis von Biirgerstiftungen zum Staat klarungsbe-
durftig. Sieht man die Ratio behordlicher Stiftungsaufsicht ganz oder auch nur teil-
weise im Fehlen einer funktionsfahigen Uberwachung der Stiftungsorgane durch das
Eigeninteresse natiirlicher Personen', verlieren hoheitliche Befugnisse in dem MaRe
an Legitimitat, in dem die Willensbildung innerhalb einer Stiftung quasi-verbands-
mafige Zuge annimmt oder zumindest durch statutarisch normierte Malinahmen
Uber Transparenz und Kontrolle die Einhaltung der stiftungstypischen Vermoégen-
Zweck-Beziehungen gewahrleistet erscheint. Ohnehin ist es tendenziell ein Wider-
spruch, dass sich ausgerechnet Initiativen, die Ausdruck einer selbstbewussten Zivil-
gesellschaft sein wollen, mit der Wahl der Stiftung als Organisationsform unter staat-
liche Obhut in Form zwingender behdrdlicher Aufsicht begeben. Will sich also die

Rechtsdogmatik dem Phanomen der Bdurgerstiftung einerseits nicht verweigern,

2. vgl. § 58 Abs. 1 Nr. 5 AO — Grundsatz der zeitnahen Mittelverwendung.
Rawert, Burgerstiftungen, S. 151ff.
" Zu den Funktionen der Stiftungsaufsicht statt vieler Andrick/Suerbaum, § 4 Rdn. 17ff.
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andererseits aber das uUberwiegend als positiv empfundene und gerade deshalb
privilegierte Konzept der rechtsfahigen Stiftung des burgerlichen Rechts nicht auf-
geben, muss sie ihre Pramissen auf den Prufstand stellen und sich gegebenenfalls

der Aufgabe der Rechtsfortbildung stellen - de lege lata und de lege ferenda.

2, Verwaltungsmodell versus Treuhandmodell

Die Diskussion um den geltenden rechtlichen Rahmen und die rechtspolitischen Per-
spektiven fur die Arbeit von Birgerstiftungen ist in Deutschland stark von dem
Wunsch gepragt, angelsachsische Vorbilder zu kopieren. So sehr dies aufgrund des
offensichtlichen Erfolgs vor allem amerikanischer Stiftungen verstandlich ist, so
schwer ist es, dieses Konzept auf die deutsche Stiftungswirklichkeit zu Ubertragen.
Das wird deutlich, wenn man sich die historischen Wurzeln der unterschiedlichen

Stiftungsmodelle ansieht, die deren jeweiligen Rechtsrahmen bis heute bestimmen.
21 Die deutsche Stiftung burgerlichen Rechts

Die deutsche Stiftung burgerlichen Rechts ist im Kern ein Kind des 19. Jahrhunderts.
Nachdem es der Aufklarung gelungen war, sie aus ihrer ehedem charakteristischen
Fixierung auf karitativ-religiose Anliegen (piae causae) und kirchliche Organisations-
zusammenhange zu l6sen, bestand zunachst verbreitet Rechtsunsicherheit Gber die
zulassigen Stiftungszwecke sowie den Grad der rechtlichen Verselbstandigung
solchermaRen gewidmeter Vermdgensmassen.'® Vor allem der Fall des Frankfurter
Kaufmanns Johann Friedrich Stédel (1728 bis 1816), in dem fast ein Dutzend
deutscher Rechtsfakultaten mehr als eine Dekade daruber rechtete, ob die Errich-
tung eines Kulturinstituts zulassiger Stiftungszweck sein konnte und ob es zu seiner
Errichtung staatlicher Mitwirkung bedurfte, wurde zur Bewahrungsprobe einer sich
neu entwickelnden biirgerlich-weltlichen Stiftungskultur.’® So sehr diese dabei auf die
Ablésung Uberkommener Stiftungskonzepte drangte und mit ihrem Drangen im An-

satz auch Gehor fand, so zwiespaltig war das Ergebnis ihres Bemuhens.

1 Vgl. v. Campenhausen, Geschichte, S. 43ff. m.w.N.; Liermann, Geschichte, S. 124ff., 169ff,,
230ff.

'®  Eingehend dazu Richter, Charitable Corporation, S. 49ff. m.w.N.
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Zwar gelang es der Rechtswissenschaft des 19. Jahrhunderts, den Stiftungsbegriff
zu .entmaterialisieren und das Wesen der Stiftung nicht mehr in der Verfolgung
eines privilegierten (karitativen) Zweckes, sondern in der dauerhaften Bindung von
Vermdgen an ein im Grundsatz beliebiges (auch weltliches) Anliegen zu erkennen."”’
Parallel dazu erfolgte unter dem maRgeblichen Einfluss von Arnold Heise (1778 bis
1851) und Friedrich von Savigny (1779 bis 1861) die Anerkennung der Stiftung als
einer von personalen Eigentimern geldsten juristischen Person und damit ihre
Privilegierung mit einem fur sie neuartigen Status. Diesem vordergrundig liberalen
Ansatz korrespondierte indes die Unterwerfung der Stiftung unter ein System staat-
licher Kontrolle, das ihre traditionelle Anbindung an einen aufReren Herrschaftsver-
band — bis dahin meist die Kirche — perpetuierte und damit im Ergebnis lediglich der
weiteren Veranstaltlichung des Stiftungswesens Vorschub leistete. Aufgrund noch
immer massiver staats- und privatrechtspolitischer Vorbehalte gegenliber einem im
Grundsatz unsterblichen, weil allein sich selbst gehdérenden Rechtstrager wurde die
Stiftung einem behordlichen gesteuerten Konzessionssystem unterstellt, das einer
mit weitgehenden Ermessensspielraum ausgestatteten Stiftungsaufsicht die Aufgabe
der hoheitlich gelenkten Koordination von o6ffentlichem und privatem Gemeinwohlvor-
stellungen zuwies. Dass dabei im Konfliktfall zugunsten des Staates entschieden

werden konnte, war erklarter Zweck des Systems.'®

Vor allem fur Savigny als dem pragenden Rechtsdenker des 19. Jahrhunderts war
die Anbindung der Stiftung an den Staat nicht nur deshalb alternativioses Dogma,
weil er dem Rechtsverkehr das Entstehen eines ,klinstlich angenommenen Sub-

jekts*™

im Akt der Konzessionierung erkennbar machen wollte. Er hielt die
Grundungskontrolle und Aufsicht Gber Stiftungen auch fur politisch notwendig, da er
in der Tradition des preufischen Absolutismus staatlicher Wohlfahrtpflege den unbe-
dingten Vorrang vor privater Philanthropie einraumte. Andreas Richter hat das Kon-
zept der rechtsfahigen Stiftung des deutschen burgerlichen Rechts in seiner vorzug-
lichen historisch-rechtsvergleichenden Untersuchung ,Rechtsfahige Stiftung und
Charitable Cooperation“ (2001) vor dem Hintergrund seiner historischen Genese
treffend als ,Verwaltungsmodell* apostrophiert. In ihm tGbernahm der Staat die Funk-

tion des Administrators einer juristischen Person, die sich bereits im Grundungsakt

7 Vgl. Reuter, Verwaltungs- und Treuhandmodell, S. 231.

Zum Ganzen eingehend Richter, Charitable Corporation, S. 40ff.

¥ Savigny, System, S. 239.
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dem offentlichen Wohlfahrtsmonopol unterwarf, um sich auf diese Weise unter staat-
liche Obhut zu begeben. In einem solchen Modell — so hat Richter Uberzeugend
nachgewiesen?® — bestand kein Erfordernis, die Stiftung als eine Organisation zu
konstruieren, in der der Interessenausgleich zwischen Stiftern, Stiftungsbegunstigten
und Stiftungsverwaltern auf der Basis gleichsam verbandsinterner (mitgliedschaft-
licher) Mechanismen erfolgt. Es gentigte vielmehr ein mitgliederloses Rechtssubijekt,
dessen Verfassung man auf den Willen eines historischen Stifters zurtckfuhren
konnte und dessen dauerhafte Gewahrleistung man zu einer Sache des offentlichen

Rechts machte — auch wenn es in der Sache um private Gemeinwohlpflege ging.

Am Konzept des Verwaltungsmodells hat sich in Deutschland bis heute nichts ge-
andert.?! Zwar ist einzurdumen, dass der MaRstab staatlicher Mitwirkungsbefugnisse
im Stiftungswesen unter der Herrschaft des Grundgesetzes eine neue Gestalt ange-
nommen hat. Freies Ermessen ist gebundener Rechtsanwendung gewichen.? Auch
kann nicht in Abrede gestellt werden, dass sich in den Stiftungsbehérden zumindest
seit Ende der 1990er Jahre ein tendenziell stiftungsfreundliches Dienstleistungsklima
entwickelt. Zunehmend wird die Funktion von Stiftungen als komplementar zur staat-
lichen Gemeinwohlpflege und nicht als unerwilnschte Konkurrenz begriffen. Ver-
suche freilich, die deutsche Stiftungslandschaft aus ihrer engen Anlehnung an staat-
liche Exekutivorgane zu losen und stattdessen einem deregulierten System der
Aufsicht durch weisungsunabhangige Gerichte oder gar einer Selbstverwaltung zu

unterwerfen®, sind samtlich gescheitert.
2.2 Die amerikanische Charitable Corporation
Das amerikanische Stiftungsrecht ist andere Wege gegangen. So wie — bedingt

durch das Fehlen Uberkommener Verwaltungsstrukturen und den immensen Bedarf

an offentlichen Einrichtungen in den ehedem englischen Kolonien®* — die Verwirk-

0 Richter, Charitable Corporation, S. 40ff., 135ff.

2 Zur Kontinuitatslinie des Verwaltungsmodells eindrucksvoll Richter, Charitable Corporation,

S. 122ff; vgl. auch Reuter, Verwaltungs- und Treuhandmodell, S. 231ff.

Zum Einfluss der verfassungsrechtlichen Entwicklung auf das Stiftungsrecht z.B. Seifart/v.

Campenhausen-Hof, Handbuch, § 4, § 7 Rdn. 201ff; vgl. auch Staudinger/Rawert Vorbem. zu

§§ 80ff. Rdn. 40ff.

% Uberblick zur Reformgeschichte bis 2001 bei MinchKomm-BGB/Reuter Vor § 80 Rdn. 110ff.
m.w.N. Zur Gesetzgebungsgeschichte des Gesetzes zur Modernisierung des Stiftungsrechts
vgl. Nissel, S. 17ff.

2 Dazu Richter, Charitable Corporation, S. 143ff.
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lichung des Gemeinwohls dort stets nicht primar als staatliche, sondern als eine ge-
sellschaftliche Aufgabe verstanden wurde, galt auch die Stiftung immer vorrangig als
ein Rechtsinstitut des vorstaatlichen Bereichs. In der Traditionslinie des englischen
Treuhandrechts, das seine Aufgabe bis heute darin sieht, den Interessenausgleich
zwischen Stiftungsbeteiligten in erster Linie durch privatrechtliche Mechanismen wie
Kontrollrechte, Haftungsnormen und Klagebefugnisse zur Geltung zu bringen, gelang
bereits im 19. Jahrhundert die Entwicklung der so genannten ,Charitable
Cooperation®, die das amerikanische Stiftungsrecht verbandsmafligen Strukturen
offnete, ohne damit seinen treuhandrechtlichen Charakter preiszugeben. Im Gegen-
satz zur deutschen Stiftung ist die ihr funktionsgleiche Charitable Cooperation fur
Mitglieder offen, und zwar nicht zuletzt im Interesse der Zurickdrangung staatlichen
Einflusses. Mitglieder kdnnen Rechte wie die Wahl der Stiftungsorgane oder die
Einhaltung der Stiftungsverfassung geltend machen. Entscheidend ist allerdings,
dass die Zweckbindung des Vermdgens ihrer Disposition entzogen und durch ein
strenges Ausschuttungsverbot zu Gunsten stiftungsfremder Zwecke flankiert ist. Die
Mitgliedschaft vermittelt folglich keinerlei vermogenswerte Rechte, und zwar anders
als bei den Stiftungskorperschaften des deutschen Rechts (gemeinnutzigen Vereine

und GmbHs) kraft Gesetzes und nicht kraft kautelarjuristischer Gestaltung.?®

Gerade wegen ihrer Offenheit fur korporative Elemente greifen Blrgerstiftungen in
den USA heute Uberwiegend auf die Rechtsform der Charitable Cooperation zurtck
und nehmen die Option wahr, diese mitgliedschaftlich auszugestalten. Tatsachlich
gilt die Mdglichkeit, Zustifter in einen Verband integrieren zu kénnen, ohne damit die
stiftungstypische Dauerhaftigkeit der Vermogens-Zweck-Bindung zu gefahrden, als
besonderer Anreiz im Wettbewerb um Endowments. Und dieser Wettbewerb hat sich
als fruchtbar erwiesen: Zu Beginn des 21. Jahrhunderts gab es in den USA rund 700
Burgerstiftungen mit einem Gesamtvermdgen deutlich Gber 30 Mrd. US-Dollar. Die

vergebenen Fordermittel beliefen sich auf annahernd 2,5 Mrd. US-Dollar pro Jahr.%®

% Zum Ganzen Richter, Charitable Corporation, S. 139ff.; ders., Stiftungsmodell, S. 223ff; zur
Struktur der Charitable Corporation ausfuhrlich auch Riehmer, S. 181ff.

% Sacks, Blrgerstiftungen, S. 39ff.
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3. Gestaltungsmoglichkeiten nach geltendem Recht

Wie weit Stiftungen in Anlehnung an das amerikanische Modell der Charitable
Cooperation auch hierzulande quasi-mitgliedschaftlich ausgestaltet werden kdnnen,
ist umstritten. Es wurde bereits darauf hingewiesen, dass sedes materiae der Kon-
troverse der auf dem hergebrachten Modell der Stiftung als einem mitgliederlosen
Rechtssubjekt beruhende § 85 BGB ist (oben 1.1). Nach ihm wird die Verfassung
einer Stiftung ,durch das Stiftungsgeschaft® bestimmt, soweit sie nicht auf zwingend
oder subsidiar anwendbares Bundes- oder Landesrecht beruht. Die identitatsbe-
stimmenden Grundentscheidungen flir die Ausstattung und Organisation einer Stif-
tung sind damit notwendig dem Stifter bzw. den Stiftern vorbehalten, die am Verfah-

ren auf erstmalige Anerkennung der Stiftung als rechtsfahig beteiligt sind.

3.1 Der numerus clausus der Rechtsformen im Privatrecht

Allerdings ist die strenge Anwendung des § 85 BGB in jungerer Zeit kritisiert worden.
Unter Hinweis auf die verfassungsgerichtlich geschutzte Stifterfreiheit hat man gegen
sie eingewandt, die vom Recht bereitgestellten Gestaltungsformen seien ... nicht
unbedingt sakrosankt... und unveranderlich“.?” Rechtspolitisch mag man Sympathie
fur diesen Standpunkt empfinden. Auf dem Boden des geltenden Rechts ist er indes
schon wegen des eindeutigen Wortlauts der Norm nicht haltbar. Der Gesetzgeber hat
die Stiftung des deutschen Rechts anders als den Verein bewusst nicht auf den
wandelbaren Willen von Mitgliedern oder ,Stiftungsinteressierten® ausgerichtet, son-
dern vielmehr ausschlieBlich auf den in der Stiftungssatzung verobjektivierten ur-
sprunglichen Willen des Stifters. Eine dessen Primat in Frage stellende Willensbil-
dung von unten lauft auf eine Mischform zwischen Kérperschaft und Stiftung hinaus,
die dem im Interesse des Verkehrsschutzes ganz uberwiegend anerkannten

t.8 Wer ein Rechts-

numerus clausus der Rechtsformen im Privatrecht widersprich
subjekt schaffen will, das eigenes Vermdgen hat und selbstandig handeln kann, darf
dem Rechtsverkehr kein Phantasiegebilde vorsetzen. Er hat vielmehr nur die Wahl
zwischen vorgegebenen Rechtsformen, deren Organisation und Haftungsverfassung

vom objektiven Recht geordnet ist.?

2 So vor allem Hof, Stiftungen im deutschen Recht, S. 301ff.

8 30 zutreffend JeR, S. 40f.
2 g0 zutreffend Karsten Schmidt, S. 96ff.
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3.2  Antworten der Gestaltungspraxis

Mit diesen Feststellungen ist der Stab Uber den Wunsch nach einer organisa-
torischen Einbindung von Stiftern ,in ihrer Stiftung“ freilich nicht gebrochen. Tatsach-
lich ist es der Gestaltungspraxis gelungen, das Modell der Charitable Cooperation
auch hierzulande weitgehend zu simulieren und damit ganz Uberwiegend zu prak-

tisch befriedigenden Ergebnissen zu gelangen.®

So spricht zum Beispiel nichts dagegen, eine Stiftung mit einer ,Stifterversammlung*
auszustatten, der Mitwirkungsbefugnisse in Form von Informations-, Beratungs- und
Vorschlagsrechten eingeraumt werden. Auch Weisungsrechte und Genehmigungs-
vorbehalte in Geschaftsfuhrungsangelegenheiten sowie die Einraumung der Kom-
petenz zur Bestellung und Abberufung von Vorstands- oder anderen Organmit-
gliedern sind zulassig. Gleiches qilt fur die Beschlussfassung Uber Satzungs- und
sogar Zweckanderungen. Allerdings mussen letztere Regelungen nach Tatbestand
und Rechtsfolgen hinreichend bestimmt sein und dadurch sicherstellen, dass der
Gebrauch der eingerdumten Befugnisse und die Ausubung eines im Einzellfall be-
stehenden Ermessens sich stets als Vollzug des urspringlichen Stifterwillens und

nicht als ein Akt (verbands-)autonomer Willensbildung darstellen.

Auch die in der Praxis verbreitete und tendenziell vereinstypische Normierung breiter
Stiftungszwecke ist im Ergebnis hinnehmbar. Zwar gilt im Stiftungsrecht nach
traditioneller und vom Gesetzgeber erst unlangst bestatigter Lehre das Bestimmt-
heitserfordernis.>’ Der in der Zwecksetzung zum Ausdruck kommende Stifterwille
darf danach nicht so allgemein gehalten sein, dass er den Organen eine praktisch
willkurliche Vermogensverwendung ermaoglicht. Vielmehr missen die Stiftungsorgane
einen eindeutigen und abgrenzbaren Auftrag erhalten, dessen Erfullung sich als Voll-
zug des ursprunglichen Stifterwillens und nicht als das Ergebnis einer nach freiem
Ermessen gefassten Entscheidung darstellt. Lasst die Stiftungsverfassung die

,Forderung des Gemeinwohles schlechthin® zu, gibt sie den Gedanken der Stiftung

% Zum Folgenden eingehend Rawert, Biirgerstiftungen, S. 163ff. m.w.N.

3 Staudinger/Rawert, §80 Rdn.14; vgl. auch MiinchKomm-BGB/Reuter, §85 Rdn. 3;
Bamberger/Roth-Schwarz, § 81 Rdn. 8f.; aus den Materialien zum Verfahren betreffend das
Gesetz zur Modernisierung des Stiftungsrechts v. 15.07.2002, BGBI. I. S. 2634, siehe BT-
Drucks. 108/02 — Begriindung zu § 81 BGB n.F.; BT-Drucks. 14/8277 v. 20.02.2002, ibid.
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als eines Zweckvermdgens auf. Als hinreichend bestimmt wird es in der Praxis frei-
lich angesehen, wenn der zwar weite aber dennoch nicht beliebige Kanon aller ge-
meinnutzigen und gegebenenfalls mildtatigen Zwecke der Abgabenordnung uber-
nommen wird, zumal die Durchfuhrung entsprechender MaRnahmen durch die Ver-
fassung der meisten Burgerstiftungen auf einen klar definierten regionalen Bezirk

begrenzt bleibt.

3.3 Ansatze zu einer Rechtsfortbildung

Rechtsfortbildung scheint allerdings in Hinblick auf die staatliche Aufsicht tGber Bur-
gerstiftungen erforderlich. Die sich aus der typischen Beteiligung einer Vielzahl von
Stiftern und Zustiftern ergebenden Fragen sind hier bislang nicht befriedigend geldst.
Zunachst ist dazu festzustellen, dass fur die Auslbung der Stiftungsaufsicht die
Grundsatze der Subsidiaritdt und der VerhaltnismaRigkeit gelten.*> Wo die Einhal-
tung von Stiftungszwecken, Satzung und Gesetz im Einzelfall durch effiziente nicht
staatliche Instanzen sichergestellt ist, reduziert sich der Grad der Erforderlichkeit
hoheitlicher MalRnahmen. Je konsequenter eine Burgerstiftung die verfassungs-
mafige Einbindung einer Vielzahl von Personen dazu nutzt, ein transparentes und
wirkungsvolles System interner Kontrollen zu installieren — gegebenenfalls flankiert
durch Prufungsbefugnisse unabhangiger Dritter —, desto mehr Zurtckhaltung mussen
staatliche Stellen Uben. Das gilt vor allem flr den bisweilen schmalen Grat zwischen
grundsatzlich zulassiger staatlicher Rechtsaufsicht und prinzipiell unzulassiger Fach-

aufsicht.®

Besondere Bedeutung wird in diesem Zusammenhang kinftig der Frage
zukommen, in wieweit heute noch bestehende Defizite bei der Durchsetzung von
Ansprichen gegenuber ,untreuen” Stiftungsorganen durch Anerkennung von Desti-
natars- oder gar Popularklagen Uberwunden werden kénnen. Die Diskussion dazu

hat im juristischen Schrifttum freilich eben erst begonnen.?*

32 Unstreitig; vgl. dazu Seifart/v. Campenhausen-Hof, § 11 Rdn. 11ff.; Staudinger/Rawert Vorbem.

zu §§ 80ff. Rdn. 70.

% Grundlegend dazu BVerwGE 40, 347.

% Vgl. Richter, Charitable Corporation, S.377ff.; Reuter, Haftung des Stiftungsvorstandes,
S. 172ff.
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Uberdacht werden muss auch die Rolle des Stifterwillens bei der Stiftungsaufsicht.
Noch immer gilt, dass der Stifterwille die Leitfunktion fir deren Ausiibungen hat.>®
Einige Landesstiftungsgesetze normieren dies sogar ausdriicklich.*® Daran ist richtig,
dass seine Achtung im Hinblick auf das Verhaltnis von Staat und Stiftung fur den Be-
standschutz Letzterer von zentraler Bedeutung ist. Tatsachlich kann man die im
deutschen Recht herrschende ,Willenstheorie® in ihrer urspringlichen und auf die
zweite Halfte des 19. Jahrhunderts zurickgehenden Funktion als freiheitssicherndes
Korrelat des Verwaltungsmodells verstehen.’” Wie wenig die Willenstheorie aller-
dings geeignet ist, einen durchgangigen Mal3stab zur Konfliktldsung bereitzustellen,
zeigt die Uberkommene Konzeption der Landesstiftungsgesetze. Schreiben sie zum
Beispiel vor, dass vor dem Vollzug aufsichtsbehordlicher Malinahmen der Stifter
anzuhoren ist, oder raumen sie ihm gar Zustimmungsbefugnisse ein - man denke an
die Genehmigung satzungsandernder Beschlisse, die Aufhebung einer Stiftung oder
ihre Zusammenlegung mit einer anderen Stiftung® -, gelten als Stifter lediglich die
ursprunglichen Grinder und nicht auch spatere Zustifter. Unterscheidet das Landes-
recht im Ubrigen in Hinblick auf die Intensitat der Stiftungsaufsicht zwischen Stif-
tungen, bei denen der Stifter noch lebt, und solchen, bei denen der Stifter bereits
verstorben ist*®, kommt es auf den Tod des ersten bzw. den Willen auch nur eines
Grindungsstifters an. Das ist Konsequenz einer Konzeption, nach der die Stiftung
auf dem im ursprunglichen Stiftungsgeschaft verobjektivierten Willen der Grindungs-
stifter festgelegt ist. Folgt man ihr, so ist es konsequent, diesen Willen schon nach
dem Tode des ersten von mehreren Stiftern endgultig zu schitzen. Bei Burgerstif-
tungen oder anderen Gemeinschaftlichstiftungen, die dauerhaft als Kapitalsammel-
stelle eingesetzt werden sollen, wird freilich dariber nachzudenken sein, in wieweit
die Anwendung der ,Willenstheorie insoweit eine Einschrankung vertragt, als nicht
die Aufrechterhaltung eines Stifterwillens schlechthin, sondern die Aufrechterhaltung
einer bestimmten Vermdgens-Zweck-Beziehung als ratio staatlicher Stiftungsaufsicht
erkannt wird.*> Auch insoweit freilich steckt die vor allem durch die Arbeit von

Andreas Richter angestol3ene Diskussion noch in den Kinderschuhen.

% Vgl. Andrick/Suerbaum, § 9 Rdn. 46.

% So z.B. §2 BadWirttStiftG; Art. 2 Abs. 1 BayStiftG; § 2 BrbgStiftG; § 3 BremStiftG; § 2
MeckIVorPStiftG; § 2 NdsStiftG; § 6 Abs. 1 NRWSHiftG; § 3 RhPfStiftG; § 2 DDRSHiftG.

37 Dazu Richter, Charitable Corporation, S. 319ff.

% Vgl. z.B. § 11 Abs. 2 MeckIVorPStiftG; § 8 Abs. 2 NdsStiftG.

% vgl. § 14 HambAGBGB.

0 Richter, Charitable Corporation, S. 366ff.
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4. Uberlegungen zur Rechtsfortentwicklung

Das Phanomen der Burgerstiftung hat auch in der Diskussion um eine Reform des
deutschen Stiftungsrechtes eine beachtliche Rolle gespielt. So wurde im Gesetzge-
bungsverfahren gefordert, die Anerkennung der Rechtspersonlichkeit von Blrger-
und Gemeinschaftsstiftungen unabhangig von ihrer Kapitalausstattung vorzunehmen
und die staatliche Stiftungsaufsicht tiber sie zu reduzieren.*' Die Enquetekommission
des Deutschen Bundestages ,Zukunft des burgerschaftlichen Engagements® sprach
sich ausdrucklich fur eine eigenstandige gesetzliche Erwahnung der Burgerstiftung
aus.*? Die offenbar erheblichen Schwierigkeiten, den Tatbestand ,Biirgerstiftung
juristisch befriedigend zu fassen, fuhrten jedoch dazu, dass konkrete Formulierungs-
vorschlage fur eine gesetzliche Regelung von keiner Seite vorgelegt wurden. Die
vornehmlich aus Stiftungsbeamten zusammengesetzte Bund-Lander-Arbeitsgruppe
Stiftungsrecht, deren Abschlussbericht vom 19. Oktober 2001 fur das weitere Ge-
setzgebungsverfahren prajudiziell wurde, verneinte erwartungsgemalfd jede Notwen-
digkeit fur Sonderregelungen, da nennenswerte Probleme bei der Errichtung von
Bulrgerstiftungen nicht hatten festgestellt werden kénnen und eine gesetzliche Rege-

lung die Gefahr der ungewollten Einschrankung des Institutes berge.*?

Tatsachlich ist es richtig, dass eine randscharfe Definition des Begriffes ,Burgerstif-
tung“ im Sinne eines gesetzlichen Tatbestandes praktisch unmadglich ist. Als
Phanomen einer sich standig selbst Uberprifenden und weiter entwickelten Zivilge-
sellschaft entziehen sie sich beinahe kraft Definition der Definition. Schon der Ver-
such einiger Interessengruppen, qualifizierte Merkmale fur ,echte® Burgerstiftungen
festzulegen und diese neuerdings mit Giitesiegeln (!) zu belohnen**, ist zumindest in
dem Malie fragwirdig, in dem nicht in die Schablone passende Erscheinungsformen
zu ,Hybriden® erklart werden.*® Allerdings eréffnet die Rechtsvergleichung Erkennt-

nisse, die Wege zu einer behutsamen Berlcksichtigung typischer Burgerstiftungs-

4 Siehe Antrag der Fraktion der CDU/CSU ,Ein modernes Stiftungsrecht fir das 21. Jahrhundert®,
BT-Drucks. 14/2029 v. 09.11.1999 — insbes. Abschnitt Il. A. Ziffer 9 und 10.

Bericht der Enquete-Kommission ,Zukunft des Birgerschaftichen Engagements®, BT-
Drucks. 14/8900 v. 03.06.2002, C. 3.3. (Stiftungszivilrecht: Reformbedarf).

43 Abschlussbericht der Bund-Lander-Arbeitsgruppe Stiftungsrecht v. 19.10.2001,

4 Siehe Deutsche Stiftungen, Mitteilungen des Bundesverbandes Deutscher Stiftungen, Ausgabe
3/2003, Dokumentation, S. 1ff.

Siehe Walkenhorst, Burgerstiftungen in Deutschland, S. 83 ff.
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interessen weisen koénnen. Denkbar ware es beispielsweise, § 85 BGB um eine
Regelung zu erganzen, nach der ein Stifter ,seine“ Stiftung aufgrund ausdricklicher
Satzungsregelung koérperschaftlicher Willensbildung einschlieRlich einer Anderung
der Stiftungsverfassung 6ffnen kann, sofern die stiftungsspezifische und sowohl von
der Zivil- als auch von der Steuerrechtsordnung gesetzlich privilegierte Vermogen-
Zweck-Bindung dadurch nicht berlhrt wird. Flankierend lief3e sich im Hinblick auf die
Willenstheorie erwagen, deren gesetzliche Zementierung bei der anstehenden
Reform der Landerstiftungsgesetze zu vermeiden®® und mangels ausdriicklicher
abweichender Regelungen durch den Stifter den Schutzweck der Stiftung kanftig
weniger in der konkreten Ausgestaltung ihrer Organisation als in der Aufrechterhal-
tung der stiftungsspezifischen Vermdgen-Zweck-Bindung zu sehen.*’ Bei all diesen
Uberlegungen ist freilich darauf zu achten, dass die Stiftungspraxis nicht in noch
starkerem Mal3e als bisher durch partikularistische und bisweilen auch prinzipienlose

t*®, bei der die Uberzeugungskraft des

Rechtsanwendung zu einer Kungelei verkomm
vermeintlich guten Zwecks Dominanz uber juristische nachvollziehbare behordliche

Entscheidungsprozesse erhalt.
5. Fazit

Burgerstiftungen sind auch in Deutschland auf dem Wege, sich zu einem eigen-
standigen Typus der rechtsfahigen Stiftung zu entwickeln. Anders als die
amerikanischen Community Foundations, die heute in der Praxis meist die Form
einer Charitable Corporation annehmen, kénnen sie in Deutschland zwar nicht mit
echten korporativen Strukturen ausgestattet werden. Noch immer geht das deutsche
Stiftungsrecht vom Grundsatz der Mitgliederlosigkeit aus. Seinen Niederschlag findet
dieser im geltenden Recht in §85 BGB. Die Gestaltungspraxis hat jedoch
Instrumente entwickelt, mit deren Hilfe dem Anliegen einer Vielzahl von Stiftern Ein-
fluss auf die Arbeit ,ihrer” Bargerstiftung gesichert werden kann. Sie scheinen sich

bisher weitgehend bewahrt zu haben.

6 Vgl. dazu Hiittemann/Rawert, ZIP 2002, S. 2019ff.
*" " Dazu Richter, Charitable Corporation, S. 358ff.
Dazu die noch immer lesenswerte Untersuchung von Hértl, passim.
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Rechtsfortbildung ist allerdings im Hinblick auf die staatliche Aufsicht Gber Blrgerstif-
tungen erforderlich. Hier stellt sich die Frage, inwieweit das Dogma vom Willen der
Grundungsstifter auch weiterhin Leitfunktion fur die Austubung der Stiftungsaufsicht
haben kann. Die anstehende Uberarbeitung der Landesstiftungsgesetze bietet
Gelegenheit, die bisherigen Pramissen des Stiftungsaufsichtsrechts insoweit auf den

Prifstand zu stellen.
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