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Stellungnahme zum Fragenkatalog der Enquete-Kommission
,Kultur in Deutschland*
des Deutschen Bundestages zur

Reformbediirftigkeit des Stiftungsrechts

Frage 1 ldsst sich wegen der seit dem Inkrafttreten der
Gesetze verstrichenen kurzen Zeit noch nicht abschlieRend
beantworten. Da das Stiftungsprivatrecht in der Sache
praktisch unverdndert geblieben ist, kann man allenfalls
eine mittelbare Auswirkung der Modernisierung prognosti-
zieren, namlich die, dass das Interesse an Stiftungen in-
folge der Publizitdt, die die Diskussion lber eine Reform
des Sstiftungsrechts gehabt hat, gewachsen ist. Auswirkun-
gen des Stiftungssteuerrechts sind insofern zu erwarten,
als es in zukunft vermehrt Stiftungsgrindungen unter Le-
benden und in verringertem MaRe Stiftungsgrindungen von
Todes wegen geben wird. Der Saldo wird wahrscheinlich po-
sitiv sein, weil die Gefahr sich vermindert, dass sponta-
ne Stiftungsabsichten nach langerer Uberlegung wieder
fallen gelassen werden. Dagegen ist kaum zu erwarten,
dass jemand, der urspringlich gar keine Stiftungsabsicht
gehabt hat, sich mit Ricksicht auf die steuerrechtliche
Forderung zur Grindung einer gemeinniltzigen Stiftung ent-
schlieRt. Die steuerrechtliche Forderung andert nichts
daran, dass die Stiftung fir den Stifter mit einem Vermo-
gensopfer verbunden ist. Tendenziell vergroRert sie daher
nicht die zahl potentieller Stifter, sondern die Volumina
der gestifteten vermogen.

Weiteren Anderungsbedarf sehe ich vor allem im Stiftungs-
privatrecht, weil die sog. Modernisierung im Jahre 2002



in der Sache gar keine Reform gebracht hat.

I. Griinde fir den fortbestehenden Reformbedarf

1. Der historische BGB-Gesetzgeber ist davon ausgegan-
gen, dass das Recht zur Griindung von Stiftungen nicht in
der Anerkennung der Freiheit und des Eigentums des Stif-
ters wurzelt, sondern in der Mehrung des Nutzens, den die
Allgemeinheit dadurch erfdhrt. Daraus erkldrt sich, dass

. das BGB die Regelung der Genehmigungsvoraussetzungen
und der Aufsicht uber die Stiftungen dem Landesrecht
vorbehalten hat. was der Nutzen der Allgemeinheit er-
fordert, war nach damaligem Verfassungsrecht von dem
flir das 6ffentliche Recht zustdndigen Landesgesetzge-
ber zu entscheiden.

. die Landesstiftungsgesetze die Genehmigung der Stif-
tungen und die Aufsicht liber sie mehr oder weniger
ausgepragt nach den Grundsadatzen verwaltungspoliti-
scher Opportunitdt ausgestaltet und gehandhabt haben.

2. Heute nimmt die ganz h.M. an, dass das Recht zur
Grindung von Stiftungen seine Grundlage sehr wohl 1in der
Freiheit und im Eigentum des Stifters hat (und demgemal
durch die Art. 2 I, 14 GG verfassungsrechtlich geschiitzt
ist). Dem entspricht die Forderung, die Regelung der Ge-
nehmigungs-(Anerkennungs-)Vvoraussetzungen und der Auf-
sicht an den allgemeinen Grenzen der Privatautonomie und
an den Bedingungen zu orientieren, die an die Zulassung
eines Zweckgebildes zur selbstdandigen Teilnahme am
Rechtsverkehr im Interesse der anderen Teilnehmer am
Rechtsverkehr zu stellen sind. Das bedeutet, dass



. das Stiftungsgeschdft wie jedes Rechtsgeschdaft nur
auf seine Vereinbarkeit mit dem Gesetz und den guten
Sitten (§§ 134, 138 BGB) liberprift und die Genehmi-
gung (Anerkennung) der Stiftung als selbstandiges
Rechtssubjekt nur von Anforderungen abhdngig gemacht
werden darf, die ihre Identifikation im Rechtsverkehr
ermoglichen, ihre verantwortungsfahigkeit im Rechts-
verkehr sichern und sie mit den Voraussetzungen der
allgemeinen privatrechtlichen Rechtsinstitute (vor
allem, aber nicht nur des Haftungsrechts) kompatibel
machen. Ob und ggf. inwieweit das mit den Gesetzen
und den guten Sitten vereinbare Stiftungsvorhaben den
Nutzen der Allgemeinheit fordert, hat der Stifter zu
entscheiden. Der Staat kann diesen Entscheidungs-
spielraum (durch verfassungskonforme Gesetze) ein-
grenzen, nicht sich (liber seine Anerkennungspraxis)
aneignen.

. die stiftungsaufsicht weder ein Recht noch eine
Pflicht zur Mitverwaltung der Stiftung beinhaltet,
sondern im Schwerpunkt der Durchsetzung der Rechte
der stiftung gegeniuber ihren Organen dient, die wegen
des Fehlens von Mitgliedern nicht wie im Vereinsrecht
der Initiative von am Schicksal der Stiftung interes-
sierten Personen uberlassen werden kann.

3. Das geltende Stiftungsrecht ist auch nach der sog. Mo-
dernisierung noch nicht an die (verfassungsrechtlich ge-
schiutzte) Stifterfreiheit angepasst.

. Die Anerkennungsvoraussetzungen sind jetzt zwar for-
mell in das Privatrecht integriert. zu § 80 II BGB
finden sich aber nach wie vor Reste des liberholten
Verstdndnisses der Genehmigung (Anerkennung), die die
ohnehin vorhandene Neigung der Stiftungsbehdrden, al-



les beim alten zu lassen, unterstitzen. Unter der
Herrschaft des Landesstiftungsrechts haben sowohl der
Lebensfadhigkeitsvorbehalt (§ 80 II 2. var.) als auch
der Gemeinwohlvorbehalt (§ 80 II 3. var.) den Geneh-
migungs-(Anerkennungs-)Behoérden Handhaben geliefert,
die ,,Geburt von Problemkindern* zu verhindern, zumal
die Vverwaltungsgerichte ihnen dafiir gerichtsfreie Be-
urteilungsspielrdume zuerkannten. Herausgekommen ist
dabei nach dem eigenen Bekunden der Behorden eine An-
erkennungspraxis, die bisweilen von ,Pietdtsgriinden,
menschlichen Erwdgungen und politischem Druck® ab-
hing. Das darf sich - nicht zuletzt aus verfassungs-
rechtlichen Griinden - nicht weiter fortsetzen.

Die Stiftungsaufsicht wird nach wie vor als Mitver-
waltung ausgestaltet. Zwar ist sie unter dem Druck
der Rechtsprechung des BverwG inzwischen in allen
Landesstiftungsgesetzen auf die Rechtsaufsicht be-
schrankt. Doch soll es nach ganz liberwiegender An-
sicht eine Mitverantwortung der Stiftungsbehdrde fiir
die Stiftungstdtigkeit uber die (gegeniiber allem ge-
sellschaftlichen Handeln bestehende) staatliche
Pflicht zur Durchsetzung des Rechts hinaus geben, die
sich anstatt in der obsolet gewordenen Fachaufsicht
in der Pflicht der Behdorde zur Beratung der Stif-
tungsorgane dulert. Eine solche Mitverantwortung 1ist
einmal eine Gefahr fiir die Stiftungen, weil sie
Pflichtverletzungen der Stiftungsorgane tendenziell
zugleich zu Amtspflichtverletzungen der Aufsichtsbe-
horde macht. Denn die Stiftungsbehdrde tut sich na-
turgemaR schwer damit, die Mitglieder der Stiftungs-
organe wegen eines schadigenden verhaltens zur Re-
chenschaft ziehen, das sie selbst angeregt oder doch
wenigstens beratend begleitet hat, zumal sie dadurch
die Inanspruchnahme des Staates auf Schadensersatz



wegen Amtspflichtverletzung nach Art. 34 GG § 839 BGB
herausfordert. zum anderen ist die als Mitverwaltung
und -verantwortung verstandene Stiftungsaufsicht eine
Gefahr fir die Stifterfreiheit, weil sie als Recht-
fertigung fir eine Beschrankung dient, die dem Recht
anderer juristischer Personen unbekannt ist, namlich
der Beschrankung, dass das Stiftungsvorhaben der
Ubernahme der Mitverantwortung durch den Staat wiirdig
sein muss. Das im stiftungsrechtlichen Schrifttum so
gut wie einhellig kritisierte Pladoyer des BT-
Rechtsausschusses fiir die Ablehnung von Stiftungsvor-
haben, die zwar nicht rechtswidrig sind, aber ,sich
an der Grenze der Rechtswidrigkeit bewegen und diese
jederzeit lberschreiten* kénnen (BT-Drucks. 8894, s.
10), 1ist Ausdruck dieses Denkens.

II. Reformvorschlige

Der Begrindung des fortbestehenden Reformbedarfs unter I.
entsprechen folgende grundlegende Reformvorschlage.

1.
den:

§ 80 II:

§ 80 II und § 87 I BGB sollten, wie folgt, gedndert wer-

Die Stiftung ist als rechtsfahig anzuerkennen, wenn das Stif-
tungsgeschaft den Anforderungen des § 81 I genilgt und die Er-
filTung des Stiftungszwecks nicht aus tatsdchlichen oder
rechtlichen Grinden unméglich ist.
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§ 87 I:

Ist die Erfiullung des Stiftungszwecks aus tatsdachlichen oder
rechtlichen Grinden unméglich geworden, so kann ...

2. Die Stiftungsaufsicht sollte strikt auf eine Rechtsauf-
sicht begrenzt, jede Form einer Mitverantwortung begrindenden
Mitverwaltung ausgeschlossen werden. Sie sollte zumindest er-
ganzt werden durch Klagerechte sog. Stiftungsinteressierter,
die eingreifen, wenn die Stiftungsbehdrde ihrem Auftrag zur
Durchsetzung der Rechte der Stiftung gegeniliber den Stiftungs-
organen pflichtwidrig nicht nachkommt. Noch besser wdre es,
die Stiftungsaufsicht oblage nach niederlandischem und US-
amerikanischem vorbild der Gerichtsbarkeit (mit Antragsrech-
ten fir den Staatsanwalt und Personen, die ein spezielles In-
teresse am Schicksal der Stiftung aufweisen).

von der Beschrdnkung der staatlichen Beteiligung an der
Errichtung und Tdtigkeit von Stiftungen auf das zur Rechts-
wahrung Unerldssliche ist zugleich ein wesentlicher Impuls
fir die Entstehung von gemeinniitzigen Stiftungen zu erwarten.
wer eine Stiftung plant, will nicht freiwillig Steuern zah-
Ten, sondern sich eines sozialen Anliegens annehmen, das sei-
ner Ansicht nach zu uUnrecht nicht oder doch nicht ausreichend
gefordert wird. Daher ist auch nur der Vverdacht, es finde un-
ter dem vVorwand der Rechtswahrung eine verwaltungspolitische
Lenkung der Stiftungszwecke und -tdtigkeit statt, der Stif-
tungsbereitschaft abtraglich. Das wird bestdatigt durch die im
Bericht der Bund-Lander-Arbeitsgruppe dokumentierte Erfahrung
des Sstifterverbandes fiir die deutsche wissenschaft, dass eine
relativ betrdchtliche zahl von Stiftungswilligen die Rechts-
form der selbstdndigen Stiftung wegen der staatlichen Betei-
Tigung an ihrer Errichtung und Tdtigkeit ablehnt. Dariliber
hinaus weist die Stiftungsrechtsvergleichung einen unmittel-
baren zusammenhang zwischen der tatsdchlichen Bedeutung des
gemeinniltzigen Stiftungswesens und der staatlichen Beteili-
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gung aus. Sie ist am geringsten, wo — wie in den romanischen
Landern - eine obligatorische Bindung an die verwaltung be-
steht oder doch bis vor kurzem bestanden hat, am groRten, wo
die Sstiftungen - wie in den USA, in den Niederlanden und in
der Schweiz - im wesentlichen privatrechtlich, d.h. staats-
frei entstehen und handeln.

Die Anzahl der Stiftungen kann man selbstverstandlich auch
dadurch vermehren, dass man nach dem Vvorbild des Osterreichi-
schen Privatstiftungsrechts privatnitzige Stiftungen fordert
oder doch - wie die Stiftungsverbdande propagieren - die Vver-
bindung gefdrderter zwecke mit nicht gefdrderten ohne negati-
ve Folgen fiir die Forderung erlaubt. Doch kann es nicht nur
auf Quantitat, sondern muss auch auf Qualitat ankommen. Die
Nachahmung ,, Tiechtensteinischer verhdltnisse“ ist genauso we-
nig winschenswert wie die Verbreitung steuerlich gefdrderter
Stiftungen, die in erster Linie billige Eigenkapitalquellen
flir unternehmen sind. Steuerliche Forderung, die dazu bei-
trdgt, dass einzelne Unternehmen ihr Eigenkapital zu anomal
glinstigen Konditionen bekommen, verstoRt gegen das Beihilfe-
verbot nach Art. 87 EGV. In den USA hat die Beobachtung, dass
sich - wie der langjahrige Geschaftsfilihrer einer groRen un-
ternehmensverbundenen Stiftung kirzlich fiir Deutschland fest-
gestellt hat - die Einnahmen und dementsprechenden Ausgaben
der unternehmensverbundenen Stiftungen fiir ihre gemeinnitzi-
gen Zwecke, gemessen am Umfang ihrer Vermoégen, vielfach ,,im
Promillebereich bewegen*, zur gesetzlichen verpflichtung ge-
fihrt, jahrlich wenigstens 5% des vermogenswerts fir die ge-
meinnitzigen Zwecke zu verausgaben.

Das Recht, das die Stifterfreiheit am vorbildlichsten sowohl
fordert als auch Fehlentwicklungen entgegenwirkt, ist das der
USA (das nicht zufdllig zur weltweit fruchtbarsten Stiftungs-
Tandschaft geworden ist). Das ist dadurch etwas verdunkelt,
dass wesentliche stiftungsrechtliche Probleme wegen der not-
wendigen Rechtseinheit nicht in dem (in die ausschlielRliche
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zustandigkeit der Einzelstaaten fallenden) Stiftungsrecht,
sondern mit steuerrechtlichen Mitteln geregelt sind. Inhalt-
Tich ist das uS-amerikanische Recht dadurch gekennzeichnet,
dass es zwar privatniitzigen Stiftungen nicht nur steuerrecht-
Tiche Privilegien, sondern auch die privatrechtlichen Beson-
derheiten der Stiftung (keine Geltung der rules against per-
petuities und der cypres-doctrine) versagt, jedoch die gemein-
nitzigen zZwecke grundsdtzlich nach MaRgabe der individuellen
Gemeinwohlvorstellungen des Stifters zuladsst: Es werden nicht
die zuldssigen zwecke bestimmt, sondern die unzuldssigen aus-
gegrenzt. Mit Einschrdankungen bewdhrte Vorbilder Tiefern auch
das niederlandische und das schweizerische Stiftungsrecht.

winschenswert wdare ein Stiftungsregister analog dem Vereins-

register, das beim Amtsgericht gefihrt wird, den obligatori-

schen Inhalt des Vereinsregisters hat und negative Publizitadt
entfaltet. Die Eintragung in das Stiftungsregister sollte die
Anerkennung als konstitutiven Errichtungsakt der Stiftung er-
setzen; das registerfihrende Gericht sollte zugleich fiir die

Stiftungsaufsicht zustandig sein.

Die aktuelle Stiftungsaufsicht begegnet - wie zu 2. dargelegt
- rechtlichen Bedenken (sollte als Rechtsaufsicht von verwas-
sernden Elementen wie dem Recht und der Pflicht zur Beratung
freigehalten und als Form der Rechtspflege Organen der
Rechtspflege anvertraut sein). Ihre praktische wirkung ist
von Stiftungsbehdrde zu Stiftungsbehdrde verschieden. Das
Spektrum reicht von der inkompetenten zufallsbesetzung, deren
Rolle sich in der des Adressaten fiir den jdahrlichen Ge-
schaftsbericht erschopft und die sich bei gesetzlich notwen-
digen Entscheidungen vom antragstellenden Stiftungsorgan be-
raten lasst, bis hin zum Aufsichtsspezialisten mit jahrzehn-
telanger Erfahrung und dem Selbstverstdndnis eines Vorgesetz-
ten der Stiftungsorgane, der sich in alles und jedes ein-
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mischt. Die Verbesserung liegt in der auch rechtlich gebote-
nen strikten Beschrdnkung auf die Rechtsaufsicht, erganzt
durch periodische Berichtspflichten und eine sog. Anlassauf-
sicht aufgrund des konkreten verdachts von uUnregelmdRigkei-
ten, 1insbesondere aufgrund substantiierter Antrdge von Stif-
tungsinteressierten. Andererseits ist die staatliche Aufsicht
als Erganzung der Anerkennung (konstitutiven Registereintra-
gung) unverzichtbar: Die Forderung von Anerkennungsvorausset-
zungen macht ohne die anschlielBende Kontrolle, ob die Stif-
tung auch nach dem Gesetz, nach dem sie angetreten ist, lebt,
keinen Sinn. Doch kann die Stiftungsverfassung Bedingungen
schaffen, die das gesetz- und satzungsgemdlRe verhalten der
Stiftungsorgane so sichern, dass die zustandige Stelle nach
dem UbermalBverbot von der RechtmidRigkeit des verhaltens der
organe ausgehen kann und muss, solange es keine konkreten An-
haltspunkte fiir das Gegenteil gibt. Dass Selbstverwaltungs-
korperschaften oder gar private Unternehmen (gemeint sind
woh1l wirtschaftsprifungsgesellschaften o0.4a.) eine Rechtsauf-
sicht Ubernehmen kénnten, ist Uberhaupt nicht ersichtlich.
Allenfalls konnen sie Hilfsfunktionen ausiben. Als wichtige
Ergdnzung der staatlichen Rechtsaufsicht durch die Kontrolle
der kritischen Offentlichkeit kommt nach uUS-amerikanischem
Vorbild eine (nach GroRenklassen) gestaffelte Rechnungsle-
gungspublizitat in Betracht.

Die Blrgerstiftung ist als Ausdruck zivilgesellschaftlichen
Engagements ohne zZweifel eine gute Sache. Ihrem Inhalt nach
ist sie freilich eher Bilirgerverein als Biirgerstiftung. Denn
sie soll ja innerhalb des weiten Rahmens , Forderung des wohls
der Gemeinde X“ nicht nach dem willen der ,Grindungsvater®,
sondern nach dem willen der Personen handeln, die die jewei-
Tige ,Stifterversammlung®” bilden. Die Staatsaufsicht als we-
sentliches Strukturelement der Stiftung wird dadurch prak-
tisch funktionslos. Als stiftungsspezifisch bleibt das Anlie-
gen, das gestiftete vermogen vor der Umwidmung zugunsten ge-
meindefremder zZwecke oder gar vor der Aneignung durch die je-
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weiligen Mitglieder der Stifterversammlung zu schiitzen. Aber
dazu geniligt es, das vermogen als unselbstdndige Stiftung
(einschlieRTich zustiftungen) mit dem Blirgerverein als Stif-
tungstrager zu qualifizieren. Die unselbstandige Stiftung un-
terliegt ohnehin nicht der Staatsaufsicht, so dass bindungs-
fahige bestimmte zwecke weniger unabweisbar sind. AuRerdem
vermeidet man mangels Anerkennungsbediirftigkeit das Problem,
dass die Anerkennung grundsdtzlich von Beginn an ein zweck-
addquates Vermogen voraussetzt, wahrend die Biirgerstiftung
durch einen dynamischen vermégensaufbau charakterisiert ist.
Im Kern handelt es sich bei der Blirgerstiftung um einen
yZwitter® zwischen verein und Stiftung, fir den man, wenn man
ihn fordern will, Sonderregelungen schaffen sollte. Auch in
den USA unterliegt die Blirgerstiftung einem besonderen
Rechtsregime.

Die ,kleine AG“ 1ist auch im Aktienrecht keine besondere
Rechtsform, sondern eine normale AG, die wegen ihrer Struk-
tur- und GroRenmerkmale von einzelnen kostentrdchtigen ge-
setzlichen Auflagen befreit ist. wenn die Stiftung, was bis-
her nicht der Fall ist, z.B. durch die Pflicht zur vorlage
gepriufter Jahresabschliisse und zur Rechnungslegungspublizitdt
mit solchen kostentrdchtigen Belastungen konfrontiert wiirde,
misste selbstverstdndlich zwischen Stiftungen verschiedener
GroRenklassen unterschieden werden, damit das Kosten-Nutzen-
Verhdltnis angemessen bleibt. De lege lata ist ein Differen-
zierungsbedarf nicht ersichtlich.
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