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Die Bund-Léinder-Arbeitsgruppe ,, Stiftungsrecht“ unter Federfiibrung des Bundesministeriums der
Justiz und fiir Verbraucherschutz legte im November 2016 weitreichende Reformvorschlige vor.
Das Stiftungsrecht soll weitgehend abschlieflend im BGB geregelt werden soll, insbesondere um
zablreiche Streitfragen im Stiftungsrecht mit seiner besonderen Gemengelage zwischen dem Bun-
desrecht des BGB und den Landesstiftungsgesetzen zu kliren..Seit dem 27.2.2018 liegt der Diskus-
stonsentwurf der Bund-Linder-Arbeitsgruppe vor. Hinter der umfangreichen nationalen wie inter-
nationalen Diskussion iiber die Verbesserung von Governance und Transparenz im Stiftungswesen
bleiben die Reformvorschlige aber weit zuriick. Daher besteht Anlass, die Vorschlige kritisch zu
kommentieren.

A joint working group of the Federation and the German States under guidance of the Federal
Ministry of Justice and Consumer Protection produced extensive reform propals in November 2016.
In particular legal issues arising from conflicts between Federal and States’ foundation laws are to be
resolved by a largely exhaustive legislation on Foundations in the federal Civil Law Code. Howe-
ver, the joint working group’s discussion draft of 27 February 2018 falls short of the current findings
in comprehensive national and international debates on this subject. Thus, there is good reason to
critically comment on the reform proposals.

Der Beitrag ist Herrn Prof. Dr. Thomas Koller, Ordinarius fir Privatrecht und Sozial-
versicherungsrecht, unter Berticksichtigung des Steuerrecht an der Universitit Bern, zu
seiner Emeritierung gewidmet, dem die Autorin vielfaltige und interessante Einblicke in
das Schweizer Recht verdankt.

Die Autorin ist Inhaberin des Lehrstuhls fiir Steuerrecht und Direktorin des Instituts
fiir Stiftungsrecht und das Recht der Non-Profit-Organisationen der Bucerius Law
School, Hamburg.
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L. Anliegen der aktuellen Stiftungsrechtsreform

Die erste grundlegende Reform des Stiftungsrechts des BGB hat mit dem
durch das Gesetz zur Modernisierung des Stiftungsrechts vom 15.7.2002!
geschaffenen bundeseinheitlichen Genehmigungsverfahren und der Einfiih-
rung eines gebundenen Anspruchs auf Anerkennung der Stiftung? einen
Boom von Stiftungserrichtungen ausgelost. So weist Deutschland im Jahr 2018
22.743 rechtsfahige Stiftungen des Biirgerlichen Rechts mit einer rasanten
Zunahme in den vergangenen 20 Jahren® auf und bleibt damit zwar deutlich
hinter der Schweiz mit 13.129 gemeinniitzigen Stiftungen und einer beacht-
lichen Stiftungsdichte von 156 Stiftungen pro 100.000 Einwohner* zurtick,
ist als attraktiver Stiftungsstandort aber durchaus vergleichbar mit den USA,
wo im Jahr 2014 86.192 ,Private Foundations®, also von privaten Stiftern er-
richtete Stiftungen,® zu verzeichnen gewesen sind, was 27 Stiftungen pro
100.000 Einwohnern® und etwa der Stiftungsdichte in Deutschland entspricht.

Weitere grundlegende Debatten dariiber, in welche Richtung sich das Stf-
tungsrecht und damit das Stiftungswesen entwickeln soll, sind damals angesto-
8en worden, haben sich aber nicht im Gesetz niedergeschlagen. Dazu gehorten
die Vorschlige, Stiftungen wie andere juristische Personen des Privatrecht in
ein beim Amtsgericht gefithrtes Register mit negativer Publizititswirkung ein-
zutragen,” sie den allgemeinen Rechnungslegungsvorschriften der §§238ff
HGB zu unterstellen und Familienstiftungen zeitlich und Unternehmensstif-
tungen nach dem Rechtsgedanken des § 22 BGB hinsichtlich ihrer erlaubten
wirtschaftlichen Betitigung zu begrenzen.®

Seit 2012 wird erneut tiber eine Stiftungsrechtsreform debattiert. Die Stiftungs-
landschaft hat sich weiterentwickelt. Unternehmerisch denkende Stifter wollen
groferen Einfluss auf die einmal errichtete Stiftung nehmen,’ Familienunter-

1 BGBI. 12002, S. 2634.

2 Im Detail Hurremann, ZHR 167 (2003), 35ff; WerrEMEYER/FrRANZIUS, in: Hiittemann/
Richter/Weitemeyer, Landesstiftungsrecht, 2011, Rdn. 1.1ff.

3 Vgl. BUNDESVERBAND DEUTSCHER STIFTUNGEN, Zahlen und Daten, Statistiken, abrufbar
unter : www.stiftungen.org (letzter Zugriff: 26.2.2019).

4 ECKHARDT/JAKOB/VON SCHNURBEIN, Der Schweizer Stiftungsreport 2018, S. 6.

5 Zum Begriff HorkiNs/BLazEK, Private Foundations, 4. Aufl,, 2014; Ronge, BB 2018,
1371, 1372; zum Begriff ,,Foundation” in internationalem Vergleich Junc/HARROW/LEAT,
Nonprofit and Voluntary Sector Quarterly 2018, Vol. 47(5), 893-917.

6 BRAKMAN REISER/MILLER, in: Jung, Stirkung des Stiftungswesens, 2017, 27, 28.
Gesetzentwurf von Biindnis 90/Die Griinen, BT-Drucks. 13/9320 v. 27.11.1997; REUTER,
Non Profit Law Yearbook 2001, S. 27, 42f; Hurtemann, ZHR 167 (2003), 35, 43f; vgl.
bereits das Referat MesTMACKERS auf dem 44. Deutschen Juristentag, Verh. G 31f.

8 Gesetzentwurf von Biindnis 90/Die Griinen, BT-Drucks. 13/9320 v. 27.11.1997.

9 Vgl WerreMEYER, Non Profit Law Yearbook 2012/2013, S. 171f.
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nehmen streben aufgrund des geltenden Erschaftsteuerrechts!® vermehrt in
Stiftungen,"! Stiftungen werden internationaler,'? kleinere und mittlere Stiftun-
gen leiden unter der Niedrigzinsphase'® und es werden Verbesserungen der
Governance und Transparenz gefordert. Eine Bund-Linder-Arbeitsgruppe
LStiftungsrecht” unter Federfithrung des Bundesministeriums der Justiz und
fiir Verbraucherschutz!* legte dazu am 29./30.11.2016 weitreichende Reform-
vorschlige vor.”” Das Stiftungsrecht soll in groflerem Umfang abschlieffend
bundesrechtlich geregelt werden, auch um zahlreiche Streitfragen im Stiftungs-
recht zu kliren.'* Es wurden vorgeschlagen ein zwingender Rechtformzusatz,
Regelungen zum Sitz der Stiftung, Anderungsrechte fiir Organe und Behérden
sowie ein lebzeitiges Stifterrecht auf Einflussnahme auf die Stiftungssatzung,
Konkretisierungen der Regelung zur Vermogensanlage einschliefilich von
Haftungserleichterungen sowie Verfahren zur Aufhebung und Zusammenfiih-
rung von nicht tiberlebensfihigen Stiftungen.”” Nach Anh6rungen von Vertre-
tern aus Wissenschaft und Praxis'® liegt ein Zweiter Bericht der Bund-Lander-
Arbeitsgruppe «Stiftungsrecht» vom 27.2.2018 (im Folgenden Diskussions-
entwurf) vor.!” Darin wird das Vorhaben, ein lebzeitiges Anderungsrecht fiir
Stifter einzufiihren, bedauerlicherweise nicht mehr verfolgt, nachdem teils zu-
stimmende, teils ablehnende Stimmen wahrgenommen worden waren.”® Ge-
gentiber dem ersten Bericht sind die Vorschriften tiber die Stiftungsorgane er-

10 Vgl. hierzu nur von OErTZEN, BB 2018, 1367 {f.

11 Vgl. dazu nur Rawert, ZGR 2018, 835-866; sowie den Sammelband Achleitner/Block/
Graf Strachwitz, Stiftungsunternehmen in Theorie und Praxis, 2018; zur konkreten Ge-
staltung bei gemeinntitzigen Stiftungen ScHIENKE-OHLETZ, BB 2018, 2012 ff, bei Famili-
enstiftungen DEmutH, Kosdi 9/2018, 20909 f.

12 Vgl. WEITEMEYER, in: Jakob, Perspektiven des Stiftungsrechts in der Schweiz und in Eu-
ropa, 2010, S. 73 ff.

13 Vgl. hierzu WErTEMEYER/WREDE, npoR 2017, 91 ff.

14 FEingerichtet durch Beschluss der 85. Konferenz der Justizministerinnen und Justiz-
minister am 25. und 26. Juni 2014 und Beschluss der 198. Sitzung der Stindigen Kon-
ferenz der Innenminister und -senatoren der Lander vom 11. bis 13.6.2014.

15 Abrufbar unter: www.innenministerkonferenz.de/IMK/DE/termine/to-beschluesse/
20161129-30 (letzter Zugriff: 1.12.2018).

16 Vgl. bereits BALLERSTEDT/SALZWEDEL, Soll das Stiftungsrecht bundesgesetzlich verein-
heitlicht und reformiert werden, gegebenenfalls mit welchen Grundziigen?, Gutachten
fir den 44. DJT, in: Verhandlungen des 44. Deutschen Juristentages Hannover 1962, Bd
1, 5. Teil (1962).

17 Bericht der BUND-LANDER- ARBEITSGRUPPE ,,STIFTUNGSRECHT an die Stindige Konferenz
der Innenminister und -senatoren der Linder v. 9.9.2016, S. 10.

18 Zum Bericht der Bund-Linder-Arbeitsgruppe von 2016 unter Ausschluss der Fragen
zur Governance vgl. bereits WEITEMEYER, AcP 217 (2017), 431-491.

19 Abrufbar unter: www.innenministerkonferenz.de/IMK/DE/termine/to-neschliisse/
2018-06-08_06/anlage-zu-top-46-2.pdf? (letzter Zugriff: 1.12.2018).

20 Vgl. dazu nur Jakos, in: Bumke/Réthel, Autonomie im Recht, 2017, S. 225-246, sowie
WEITEMEYER, in: Bumke/Rothel, Autonomie im Recht, 2017, S. 201-224.
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weitert worden, indem die Verweisung auf das Vereinsrecht aufgehoben wurde
und die Pflichten der Organe stirker konkretisiert worden sind. Das Vorhaben
eines Stiftungsregisters mit echter Publizititswirkung wird nicht angegangen,
sondern schligt eine Machbarkeitsstudie vor.!

Auffillig ist die Zurtickhaltung gegentiber Fragen der Governance und Trans-
parenz, wihrend die Abteilung Zivil, Wirtschafts- und Steuerrecht des 72.
Deutschen Juristentags unter der Fragestellung ,Empfiehlt es sich, die recht-
lichen Rahmenbedingungen fiir die Griilndung und Titigkeit von Non-Profit-
Organisationen ubergreifend zu regeln?“ in dem Gutachten von Rainer Hiit-
temann und insbesondere in den Thesen des Referenten Lars Leuschner zahl-
reiche Ergianzungen der internen Governance und der externen Transparenz?
diskutiert”® und mehrheitlich auch beschlossen hat.** Vor diesem Hintergrund
sollen die Aussagen der Bund-Linder-Arbeitsgruppe zu Fragen der Gover-
nance und Transparenz von Stiftungen kritisch beleuchtet werden.

I1. Stiftung und Governance

Die Stiftung ist eine gefihrdete Rechtsform. Sie dient der dauerhaften Ver-
wirklichung eines Zwecks, der nicht den aktuellen Interessen des Stifters und
der Mitglieder der Stiftungsorgane entsprechen muss. Nach Anerkennung der
Stiftung hat sich der Stifter von seinem Vermogen endgtiltig und ohne Wider-
rufsrecht getrennt. Wird die Verwirklichung des Zwecks unmoglich, so fallt
das Vermogen nicht etwa an den Stifter zurlick, sondern nach § 88 BGB an
eine von thm benannte anfallsberechtigte dritte Person. Der urspriingliche
Stifterwille ,erstarrt” mit der Errichtung der Stiftung, denn der damit per-
petuierte Stiftungszweck kann durch den Stifter selbst nicht mehr geindert
werden. Man spricht vom Trennungs- und Erstarrungsprinzip.® Die Stuf-
tungsorgane entscheiden folglich tiber fremdes Vermogen, ohne dass Inhaber
oder Mitglieder dies kontrollieren kénnen. Ausgehend von den Erkenntnissen
der Principal-Agent-Theorie, nach der die Trennung von Eigentum und Kon-
trolle in groflen Publikumsgesellschaften wegen der ,rationalen Apathie“ der
gering beteiligten Gesellschafter zu einer mangelhaften Fithrung fithren

21 Zweiter Bericht der BUND-LANDER- ARBEITSGRUPPE ,,STIFTUNGSRECHT® v. 27.2.2018, S. 4.
22 Zur Unterscheidung zwischen interner und externer Transparenz KRIMMER/WEITEMEY-
ER/KLEINPETER/VOGT/VON SCHONFELD, Transparenz im Dritten Sektor, 2014, S. 99.

23 HurteMANN, Gutachten G zum 72. Deutschen Juristentag Leipzig 2018, G 60f; LEu-
sCHNER, Thesen der Gutachter und Referenten zum 72. Deutschen Juristentag Leipzig
2018, S. 60f.

24 Beschlisse des 72. Deutschen Juristentages Leipzig 2018, S. 30ff, abrufbar unter: www.
djt.de (letzter Zugriff: 1.12.2018).

25 Vgl. etwa Jakos, npoR 2016, 7, 10; DERs., FS Werner, 2009, 101 {f.
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kann,? ist fur die Stiftung ein besonderes Kontrolldefizit festzustellen. Thr

fehlen als juristische Person mit einem threm Zweck gewidmeten Vermogen —
wie ein sich selbst gehorendes Unternehmen — Mitglieder oder Anteilseigner,
die vermittels threr Mitgliederrechte eine Kontrolle iiber das Management aus-
tiben konnen, komplett.”

Selbst wenn Korperschaften als Rechtsform fiir die Stiftung im funktionalen
Sinn gewihlt werden, wie im anglo-amerikanischen Rechtskreis mit der chari-
table corporation oder in Deutschland mit der gemeinniitzigen GmbH, selte-
ner mit der gemeinntitzigen Aktiengesellschaft, iben die Mitglieder wegen des
Non-Profit-Zwecks keine Eigentiimerrechte aus. Die Anspriiche auf Gewinn
und auf Auskehrung eines Liquidationserloses werden durch die Satzung aus
steuerrechtlichen Griinden ausgeschlossen.? § 55 AO verbietet gemeinniitzi-
gen Korperschaften, Gewinne an ihre Mitglieder bzw. bei der Stiftung an ihre
Destinatire auszuschttten, worauf sich die These Hiittemanns grindet, dass
das Steuerrecht als Organisationsrecht des Dritten Sektors wirkt.?” Man spricht
vom non-distribution constraint als Verbot der Gewinnausschiittung, das inter-
national allen Definitionen zugrunde liegt, mit denen die Besonderheit von
Non-Profit-Organisationen herausgearbeitet werden.*® Die fehlende Mitglie-
derkontrolle in Stiftungen wird durch die gemeinntitzige Ausrichtung folglich
noch verstirkt.”!

Dass eine stiftungsinterne Kontrolle allein zum Ausgleich fiir fehlende Eigen-
tumerrechte nicht ausreicht, ist daher allgemein aktzeptiert.’? Alle mafigeb-

26 Vgl. BErLE/MEANs, The Modern Corporation and Private Property, 1932, S. 66; umfas-
send Hopr, ZHR 175 (2011), 444, 4481f.

27 Vgl. Horr, in: Jung, Stirkung des Stiftungswesens, 2017, S. 67, 94{f; Jakos, Schutz der
Stiftung, 2006, S. 103 {f, 361 1f, 405ff; Koss, in: Hopt/von Hippel/Walz, Nonprofit-Or-
ganisationen in Recht, Wirtschaft und Gesellschaft, 2005, S. 197 ff; Lance, AcP 214
(2014), 511, 515 ff; von ScunNURBEIN, Non Profit Law Yearbook 2012/2013, S. 11f; Sec-
NA, JZ 2018, 834, 839.

28 BRAKMAN REISER/MILLER, aaO (Fn. 6), S. 27, 32; FisumaN, in: Hopt/von Hippel, Com-
parative Corporate Governance of Non-Profit-Organizations, 2010, S. 131{; HUTTE-
MANN, 220 (Fn. 23), G 9, vgl. auch UrLricH, Gesellschaftsrecht und steuerliche Gemein-
niitzigkeit, 2009, S. 45 ff; WEBER, Die gemeinntitzige Aktiengesellschaft, 2014, passim.

29 HuUTTEMANN, 220 (Fn. 23), G 17ff, 671f.

30 Rechtsvergleichend von Hipper, Grundprobleme von Non-Profit-Organisationen,
2007, S. 15ff; von HippEL/WaLz, in: Walz/von Auer/von Hippel, Spenden- und Ge-
meinnitzigkeitsrecht in Europa, 2007, S. 89, 122, 1291f.

31 Vgl. nur von HippeL, 22O (Fn. 30), S. 53; Horr, in: Hopt/von Hippel/Walz, Nonprofit-
Organisationen in Recht, Wirtschaft und Gesellschaft, 2005, S.243ff, Koss, aaO
(Fn. 27), S. 197, 2111f; LaNcE, AcP 214 (2014), 511, 5151f; voN ScHONFELD, Leitungs-
und Kontrollstrukturen in gemeinniitzigen Organisationen. Eine Untersuchung zu der
Effektivitit im Dritten Sektor und deren Verbesserung durch einen Kodex, 2017, S. 30ff.

32 Ebenso HUTTEMANN/RAWERT, ZIP 2002, 2019, 2021; Puks/SCHEERBARTH, Gemeinniitzige
Stiftungen im Zivil- und Steuerrecht, 2. Aufl., 2004, S. 60; STAUDINGER/HUTTEMANN/RA-
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lichen Rechtsordnungen auch liberaler Pragung sehen eine behordliche oder
gerichtliche® Uberwachung von Stiftungen vor.** Die Aufsicht gewihrleistet,
dass die Stiftung nicht zum Vehikel der Verfolgung stiftungsfremder Interessen
des Managements wird, sondern der historische Stifterwille zur Entfaltung
kommt. In den US-Bundesstaaten unterstehen Charities gleich welcher
Rechtsform der Aufsicht durch den jeweiligen Attorney General. In England
und Wales hat die Charity Commission weitgehende Uberwachungsbefugnisse
und in der Schweiz und in Frankreich unterstehen Stiftungen wie in Deutsch-
land behordlicher Aufsicht.*

Dartiber hinaus lehnt Hiittemann in seinem Juristentagsgutachten eine gesetz-
liche Fortentwicklung der internen NPO-Governance aber ab. Die Landschaft
des Dritten Sektors sei zu vielgestaltig, als dass man ohne Not die privatauto-
nome Gestaltungsfreiheit der Engagierten einschrinken sollte, und die ,,Hand-
lungslogik“ des Dritten Sektors mit hoher intrinsischer Motivation und ho-
hem freiwilligen Engagement konne dadurch gefihrdet werden.®® Auch der
Diskussionsentwurf der Bund-Linder-Arbeitsgruppe ist zuriickhaltend und
lasst — wie bisher — nur fakultativ weitere Organe zu (§ 84 Abs. 4 BGB-Dis-
kussionsentwurf). Der Juristentag hat zwar fir Groflvereine mehrheitlich be-
schlossen, Regelungen aus dem Unternehmensrecht zu iibernehmen, so die
insolvenzrechtliche Verantwortlichkeit von Vorstandsmitgliedern an den Re-
gelungszustand im Kapitalgesellschaftsrecht anzupassen, die Haftungserleich-
terung des §31a BGB auszuschlieflen, eine Rechnungslegungs-, Priifungs-
und Publizititspflicht in Anlehnung an die Regelungen der §§ 264 f{f HGB
vorzusehen einschliefllich der Konzernrechnungslegung, nicht hingegen
einen verpflichtenden Aufsichtsrat” Rechtsformiibergreifend siecht Hiitte-
mann demgegentiber den Weg iiber eine Verbesserung der Transparenz fiir
zielfiihrender an. Auf der Grundlage einer Vereinheitlichung der Berichts- und

werT, Komm. z. BGB, 2017, Vorbem. zu §§ 80ff Rdn. 84; Schurre, DOV 1996, 497, 501;
Jakos, aaO (Fn. 27), S. 951; RicutER, Rechtsfahige Stiftung und Charitable Corporati-
on, 2001, S. 368.

33 Zur Diskussion um eine Privatisierung der Stiftungsaufsicht vgl. Drokce, Non Profit
Law Yearbook 2013/2014, S. 1{f sowie zur Schaffung unabhéngiger Aufsichtsagenturen
in der Schweiz Jakos, in: Eckhardt/Jakob/von Schnurbein, Schweizer Stiftungsreport
2018, S. 22.

34 Vgl. etwa ScHLUTER, Stiftungsrecht zwischen Privatautonomie und Gemeinwohlbin-
dung, 2004, S. 382; RAMETTA, Regulation and the autonomy of foundations: a compara-
tive analysis of the Italian and U.S. Patterns, Centro Ricerche sulla Cooperazione e sul
Nonprofit, Workingpaper No. 13, 2013; Dawes und Fries, beide in: Hopt/von Hippel,
Comparative Corporate Governance of Non-Profit-Organizations, 2010, S. 8491f,
S. 896 ff; WEITEMEYER, in: Jung, Stirkung des Stiftungswesens, 2017, S. 107, 127 ff.

35 WEITEMEYER, aaO (Fn. 34), S. 107, 129f.

36 HurremaNN, aaO (Fn. 23), G 60f.

37 Beschliisse des 72. Deutschen Juristentages Leipzig 2018, S. 321.
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Rechnungslegungsstandards fir alle Non-Profit-Organisationen sollen grofie
Organisationen diese auch offenlegen.’® Lars Leuschner hat in seinem Referat
fir den Juristentag erginzende Governanceregelungen auch fiir grofe Stiftun-
gen vorgeschlagen,” und die Erweiterung des Zahlungsverbots sowie des sach-
lichen Anwendungsbereichs der Arbeitnehmermitbestimmung auf Vereine
und Stiftungen sowie die Einfiihrung einer Stiftungsaufsichtsbeschwerde wur-
den auch mehrheitlich angenommen.* Dass neben der klassischen Behorden-
kontrolle tiber weitere Kontrollinstrumente fiir Stiftungen nachgedacht wird,
ist auch notwendig, denn die Situation im Stiftungsrecht hat sich gegentiber
dem Inkraftreten des BGB erheblich geindert.

Mit der Anerkennung eines rechtsstaatlichen Verfahrens zur Errichtung der
Stiftung und des Grundrechtsschutzes der dann titigen Stiftung hat sich die
Erkenntnis durchgesetzt, dass die Stiftungsbehorden sowohl bei der Anerken-
nung als auch bei der laufenden Stiftungsaufsicht kein freies Ermessen aus-
Uben. Es besteht, seit 2002 auch gesetzlich geregelt, ein gerichtlich abgesicher-
tes Recht auf Anerkennung des eigenen Stiftungsvorhabens.”! Die laufende
Aufsicht ist nicht als Fach-, sondern als reine Rechtsaufsicht wahrzunehmen.*
Eine Feinsteuerung und engmaschige Kontrolle durch die Aufsichtsbehorden,
um etwa auf die Schaffung zusitzlicher Organe oder eine bestimmte Verwal-
tung des Stiftungsvermogens hinzuwirken, sind aus diesem Grund nicht mehr
moglich. Die externe Kontrolle von Stiftungen durch die Stiftungsaufsicht und
(bei gemeinniitzigen Stiftungen) die Finanzbehorden reicht daher — trotz der
Effizienz der Finanzverwaltung —nicht mehr aus.* Auch das Gemeinntitzig-
keitssteuerrecht ist notwendigerweise abstrakt und die Finanzimter konnen
ebenfalls nur Rechtsverstofle bemingeln.*

Dabei kann festgestellt werden, dass Rechtsordnungen wie die Schweiz oder
die USA, die Deutschland in der Anerkennung der privatautonomen Entschei-
dungen von Stiftern und Stiftungen voraus sind, weitere Kontrollinstanzen ge-
schaffen haben.* In den USA wird bemingelt, dass nur wenige Aufsichtsver-
fahren durch den Artourny General gefihrt werden, da die Behorden finanziell

38 HurreMANN, aaO (Fn. 23), G 64f; Beschliisse des 72. Deutschen Juristentages Leipzig
2018, S. 32.

39 Thesen zum Referat mit Vorschligen fiir Groflvereine und grofle Stiftungen von LEU-
SCHNER, 2aO (Fn. 23), S. 60f; SEGNa, JZ 2018, 834, 840.

40 Beschliisse des 72. Deutschen Juristentages Leipzig 2018, S. 34.

41 Zur fritheren Rechtslage: OVG Liineburg OVGE 22, 484 (485); KLAssEL, 44. DJT II, G
77, 79; vgl. auch StAUDINGER/COING, Komm. z. BGB, 12. Aufl., 1980, § 80 Rdn. 17, 21.

42 BVerwGE 40, 347; RawerT, Jahrbuch des Offentlichen Rechts der Gegenwart 65 (2017),
S. 179, 194 ff; WEITEMEYER, 22O (Fn. 20), S. 201, 204.

43 A.A. AnuEeiEr/BeLLErR/HASB, Forschungsjournal Soziale Bewegungen 2011, S. 96, 101 ff.

44 So auch ANHEIER/BELLER/HAR, aaO (Fn. 43), S. 96, 971.

45 Siehe FUHRER/SASSEN, ZogU 35 (2012), 2321f.
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schlecht ausgestattet seien und ein Klagerecht Dritter nur bei Vorliegen eines
berechtigten Interesses, aber nicht fiir die interessierte Offentlichkeit vorgese-
hen sei.* Die steuerliche Kontrolle durch den Internal Revenue Service auf
Bundesebene und die umfangreichen Veroffentlichungspflichten tibernehmen
dort zu grofien Teilen die Funktion der Uberwachung gemeinniitziger Orga-
nisationen.*” Die Chariry Commission in England und Wales hat die Funktion
der Stiftungs- wie der Finanzaufsicht mit weitreichenden Eingriffsbefugnissen,
erginzend bestechen auch hier erhebliche Transparenzpflichten.*® Das im
Grundsatz liberale Schweizer Recht erkennt die Stiftungsaufsichtbeschwerde
fur Stiftungsinteressierte mit berechtigtem Interesse an (dazu unten IIL. 3.)*
und hat eine verpflichtende interne Revisionstelle fiir grofle Stiftungen nach
Art. 83b ZGB geschaffen (dazu unten III. 4.).%°

Zudem agieren Stiftungen heute ungleich stirker als Wirtschaftsunternehmen.
Wihrend es frither umstritten war und von den Stiftungsbehorden auch hochst
unterschiedlich gehandhabt wurde, ob die Stiftung unmittelbar oder als Gesell-
schafterin einer Tochtergesellschaft unternehmerisch titig sein darf, ist dies im
Anschluss an das Gesetzes zur Modernisierung des Stiftungsrechts inzwischen
weitgehend anerkannt, da es der Gesetzgeber abgelehnt hatte, entsprechende
Vorbehalte ausdriicklich in das Gesetz aufzunehmen.” So waren vor der Re-
form teilweise Beteiligungstrigerstiftungen im ausschliefllichen oder tiberwie-
genden Interesse des Stifters oder seiner Erben nicht genehmigt worden, wenn
sie ein Unternehmen fihren sollten. Andere Behorden sahen gerade die Unter-
nehmensfiithrung als wichtigen Grund fiir die Genehmigung einer privatniitzi-
gen Stiftung an, wihrend wieder andere anordneten, dass die Unternehmens-
ertrige gemeinniitzig verwendet werden mussten.* Heute setzt nur das Verbot
der (in der Praxis schwer nachweisbaren) Selbstzweckstiftung eine Grenze,
wonach nicht der blofe Erhalt des Unternehmens Stiftungszweck sein darf.”

46 BRAKMAN REISER/MILLER, 22O (Fn. 6), S. 27, 43 f. Prominente Beispiele fiir Aufsichtsver-
fahren gibt es gleichwohl, vgl. jiingst zu mutmafllichen illegalen Aktivititen der Trump
Foundation, abrufbar unter: www.spiegel.de/politik/ausland/trump-foundation-do-
nald-trump-willigt-in-Auflosung-seiner-stiftung-ein-a-1244447-html  (letzter Zugriff:
18.12.2018).

47 BRAKMAN REISER/MILLER, 22O (Fn. 6), S. 27, 44; ebenso aus US-amerikanisch/italienisch
rechtsvergleichender Sicht RAMETTA, 22O (Fn. 34).

48 Dawes und Fries, 2aO (Fn. 34), S. 8491f, S. 896 ff.

49 Vgl. Jakos, aaO (Fn. 27), S. 4981L.

50 Verordnung tiber die Revisionsstelle von Stiftungen v. 24.8.2005, SR 211.121.3.

51 Zutr. HorrEMann, ZHR 167 (2003), 35, 601f; a. A. BurGcarp, NZG 2002, 697, 700; HUr-
FER, FS Tettinger, 2007, S. 449, 4561.

52 Vgl. WeITEMEYER, Minchener Komm. z. BGB, 8. Aufl., 2018, § 80 Rdn. 199.

53 Vgl. WEITEMEYER, 2aO (Fn. 52), § 80 BGB Rdn. 103 m.w.N.; Rawert, FS Crezelius,
2018, S. 871f; krit. insbesondere bei Familienstiftungen Rawert, ZGR 2018, 835, 8521f;
HusuanN, Unternehmensverbundene Stiftungen im deutschen und schwedischen
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Das ist durchaus eine deutsche Besonderheit, sehen sich doch Unternehmens-
stiftungen im internationalen Vergleich vielfiltigen Restriktionen gegentiber
oder miissen, etwa in den skandinavischen Lindern oder in den Niederlanden,
die fur Wirtschaftsunternehmen geltenden Regelungen einhalten,* wohin-
gegen sich das deutsche Stiftungsrecht im Vergleich zum Gesellschafts- und
Unternehmensrecht durch seine weitgehende Regellosigkeit auszeichnet.>®

So konnen die gesetzlichen Vorgaben zur Governance von Stiftungen nur als
rudimentir bezeichnet werden. In aller Regel steht dem Vorstand als einzig
zwingend vorgeschriebenem Organ (§ 81 Abs. 1 Satz 3 Nr. 5 BGB; ebenso
§ 81 Abs. 1 Nr. 1d BGB-Diskussionsentwurf) kein organisatorisches Kon-
trollorgan gegentiber. Freiwillig sehen nur wenige deutsche Stiftungen neben
dem geschiftsleitenden Organ Aufsichtsgremien vor.*® Aufgrund der eigenen
Haftung des Aufsichtsorgans, wenn dieses Anspriiche gegentiber dem pflicht-
vergessenen Vorstand nicht geltend macht, verstirkt das Vorhandensein eines
Aufsichtsorgans die interne Governance und verlingert mit der daraus folgen-
den Sekundirhaftung bei Verjihrung der Anspriiche gegen den Vorstand die
Frist fir die Geltendmachung von Ersatzanspriichen.” Im Stiftungsrecht
reicht eine einzige Person als Vorstand aus, so dass auch keine interne Kontrol-
le innerhalb des Organs gewahrleistet ist. Stiftungsvorstand konnen sogar ju-
ristische Personen mit Haftungsbeschrinkung sein.*® Damit fehlen der Stiftung
wichtige Voraussetzungen, um eine Gewaltentrennung zu etablieren, wie sie in
Vereinen oder Aktiengesellschaften vorgesehen ist.” Dies mag fur kleine und
mittlere Stiftungen, die den Grofiteil der deutschen Stiftungen ausmachen, und
in denen der lebende Stifter ehrenamtlich als Vorstand titig ist, auch vollig aus-
reichend sein, zumal die Gewinnung von Organmitgliedern, die sich einer aus-
ufernden Biirokratie gegentibersehen (Transparenzregister, DSGVO, LEI-Re-
gistrierung, Einschrainkungen der Abstandnahme von der Kapitalertragsteu-
er), zunehmend schwieriger wird. Das gilt aber nicht im gleichen Mafle fiir

Recht: Ein Rechtsvergleich zur Behandlung der Konstellation verdeckter Unterneh-
mensselbstzweckstiftungen, 2009, S. 157{f.

54 Vgl. WEITEMEYER, AcP 217 (2017), 431, 444 m.w.N.

55 So treffend Rawert, ZGR 2018, 835, 852 ff m.w. N.

56 StiftungsStudie, Fithrung, Steuerung und Kontrolle in der Stiftungspraxis, 2010, S. 14,
abrufbar unter: www.stiftungen.org/uploads/tx_tiproducts/datasheet/20100617__BV
DS_Studie_FuehrungSteuerungKontrolle_2010.pdf (letzter Zugriff: 26.2.2019); zum Ge-
staltungsbedarf vgl. STauDINGER/HUTTEMANN/RAWERT, 22O (Fn. 32), § 86 BGB Rdn. 81f
m.w.N.; zu Aufsichtsorganen in gemeinniitzigen Unternehmen vgl. VocersuscH, NZG
2018, 11611f.

57 Vgl. jingst BGH NZG 2018, 1301.

58 Vgl. dazu Wanka, Juristische Personen und ihre Organe als Vorstand der Stiftung, 2018.
Die Gestaltung wird fur CSR-Stiftungen von Unternehmen genutzt und soll auch nach
neuem Recht zulissig bleiben, vgl. Diskussionsbericht, S. 57.

59 Jakos, aaO (Fn. 27), S. 103 ff, 361 ff, 405 ff m.w. N.; STEUBER, DStR 2006, 1182, 1184.
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grofle Stiftungen mit erheblichem Vermogen, umfangreicher wirtschaftlicher
Betitigung und hauptamtlichen Organen. Auch diese erginzenden Governan-
ce-Instrumente wie Transparenzpflichten, zwingende Kontrollorgane ab be-
stimmten Groflenklassen und die Stiftungsaufsichtsbeschwerde sollen daher
auf ihre Passgenauigkeit mit dem deutschen Recht im Einzelnen betrachtet
werden.

II1. Reformvorschlige zur Governance und Transparenz im Einzelnen
1. Anerkennungsverfabren und Stiftungsregister mit Publizititswirkung

Die Bund-Linder-Arbeitsgruppe empfiehlt in threm Diskussionsentwurf, die
Vorschriften zur Anerkennung der Stiftung weitgehend unverandert zu lassen.
Zur Entstehung der Stiftung soll nach wie vor neben dem privatrechtlichen
Stiftungsgeschift die Anerkennung der nach Landesrecht zustindigen Behor-
de erforderlich sein (§ 80 Abs. 2 Satz 1 BGB-Diskussionsentwurf). Nach § 82
BGB-Diskussionsentwurf ist die Stiftung anzuerkennen, wenn das Stiftungs-
geschift den gesetzlichen Anforderungen entspricht, die nachhaltige Erfiillung
des Stiftungsgeschafts gesichert erscheint und die Stiftung nicht das Gemein-
wohl gefahrdet.

Das Gesetz zur Modernisierung des Stiftungsrechts hatte das frithere Konzes-
sionssystem insofern beibehalten, als die Entstehung der rechtsfahigen Stiftung
neben dem privatrechtlichen Stiftungsgeschift die staatliche Anerkennung
durch eine Behorde voraussetzt. Dem Stifter wird in § 80 Abs. 1 BGB wie nach
dem Diskussionsentwurf in § 82 Satz 1 BGB aber ein Anspruch auf Anerken-
nung der Stiftung eingerdaumt (,,ist“ anzuerkennen).

Die Ausgestaltung des Anerkennungsverfahrens hingt unmittelbar mit dem
Petitum an den Reformgesetzgeber zusammen, ein Stiftungsregister mit Publi-
zititswirkung zu schaffen. Die bestehenden Stiftungsverzeichnisse der Lander
sind allesamt nicht mit Publizititswirkung ausgestattet, so dass die Stiftung als
einzige juristische Person des Privatrechts nicht in einem offentlichen Register
eingetragen wird, welches verlasslich Auskunft tiber die vertretungsberechtig-
ten Personen und den Umfang ihrer Vertretungsmacht gibt.®® Die Praxis be-
hilft sich mit von der Stiftungsbehorde ausgestellten Vertretungsbescheinigun-
gen, deren rechtliche Wirkung etwa fiir Grundstiicksgeschifte aber begrenzt
bleibt.*' Dementsprechend sprachen sich 56 % der befragten Vorstinde fiir ein

60 Siehe hierzu Vocr, Publizitit im Stiftungsrecht, Analyse der geltenden Rechtslage und
Vorschlige fir eine umfassende Reform der stiftungsrechtlichen Publizitat, 2013.

61 Rawerrt, in: Hiuttemann/Richter/Weitemeyer, Landesstiftungsrecht, 2011, Rdn. 12.11f;
RortH, Non Profit Law Yearbook 2009, S. 651f.
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Register mit Publizititswirkung aus,*? ebenso wie der Gutachter und die Refe-
renten des 72. Deutschen Juristentags, deren Thesen insoweit auch so gut wie
einstimmig angenommen worden sind.®

Auch die Arbeitsgruppe verschliefit sich nicht der Forderung nach einem ech-
ten Register fir Stiftungen, zumal nach Art. 30 der EU-Geldwische-Richtlinie
die Mitgliedstaaten Transparenzregister fir alle Rechtsformen schaffen miis-
sen.®* Um ein Nebeneinander der Stiftungsbehorden, die fiir die Anerkennung
und Uberwachung zustindig sind, und den Registergerichten oder einer bun-
deseinheitlichen Stelle zu vermeiden, sollen die Stiftungsbehorden nach An-
sicht der Arbeitsgruppe weiterhin mit der Fithrung der dann mit Publizitats-
wirkung ausgestattenen Register betraut sein.®® Einigkeit bestand dariiber in
der Arbeitsgruppe indes nicht: Es sei der Nutzen fiir den Rechtsverkehr mit
dem Aufwand fiir das Fithren eines solchen Registers abzuwigen. Um die
Kosten fiir den Aufbau und Betrieb eines konstitutiven Stiftungsregisters zu
ermitteln, soll eine Machbarkeitsstudie in Auftrag gegeben werden.® Dies er-
scheint eher als politisches Hinhaltemandver, sind die Kosten fir das Fithren
von Vereins- und anderen Registern doch hinlinglich bekannt. Dass die Ver-
tretungmacht von Stiftungsvorstinden, die teilweise ein Milliardenvermogen
verwalten, mafigebliche Beteiligungen an Unternehmen wie Fresenius oder
Thyssenkrupp halten und Immobilien verwalten, in keinem 6ffentlichen Re-
gister rechtssicher feststellbar ist, ist einem Rechtsstaat im 21. Jahrhundert
nicht angemessen, und zwar unabhingig von den Kosten, die fiir die doch
tiberschaubare Anzahl von rund 23.000 Stiftungen anfallen wiirden, zumal die
Eintragung auch durch Gebiihren finanziert werden konnte. Inzwischen wer-
den die Stiftungen mit dieser Zogerlichkeit sehenden Auges in die Buflgeldfalle

62 InstITUT FUR DEMOSKOPIE ALLENSBACH, Stiftungen biirgerlichen Rechts: aktuelle Hand-
lungsspielraume und Positionen zur Reform des Stiftungsrechts. Ergebnisse einer repri-
sentativen Befragung 2016, S. 38; zustimmend BUNDESVERBAND DEUTSCHER STIFTUNGEN,
npoR 2017, 113, 117; STIFTERVERBAND FUR DIE DEUTSCHE WISSENSCHAFT, npoR 2017, 145,
147.

63 Beschlisse des 72. Deutschen Juristentages Leipzig 2018, S. 32; zustimmend auch MeH-
REN, DStR 2018, 1773, 1777; StaATS, in: Eckhardt/Jakob/von Schnurbein, Der Schweizer
Stiftungsreport 2018, S. 30ff.

64 Richtlinie (EU) 2015/849 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai 2015
zur Verhinderung der Nutzung des Finanzsystems zum Zwecke der Geldwische und
der Terrorismusfinanzierung zur Anderung der Verordnung (EU) Nr. 648/2012 des Eu-
ropiischen Parlaments und des Rates und zur Aufhebung der Richtlinie 2005/60/EG
des Europdischen Parlaments und des Rates und der Richtlinie 2006/70/EG der Kom-
mission (Abl. L 141 vom 5. Juni 2015, S. 73).

65 Bericht der BUND-LANDER- ARBEITSGRUPPE ,, STIFTUNGSRECHT an die Standige Konferenz
der Innenminister und -senatoren der Linder v. 9.9.2016, S. 95 ff.

66 Bericht der BUND-LANDER- ARBEITSGRUPPE ,, STIFTUNGSRECHT an die Standige Konferenz
der Innenminister und -senatoren der Linder v. 9.9.2016, S. 101f; ebenso Zweiter Be-
richt der BUND-LANDER-ARBEITSGRUPPE ,, STIFTUNGSRECHT v. 27.2.2018, S. 4{.
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laufen gelassen, denn nach der EU-Geldwische-Richtlinie sind die Mitglied-
staaten verpflichtet, in einem Transparenzregister die wirtschaftlich Berechtig-
ten an allen juristischen Personen einzutragen, soweit diese nicht bereits aus
dem Handels-, Vereins- oder Stiftungsregister ersichtlich sind. Nach dem
deutschen Umsetzungsgesetz ist gem. § 3 Abs. 3 Nr. 2 Geldwischegesetz” bei
rechtsfahigen Stiftungen jede natlirliche Person einzutragen, die Mitglied des
Vorstands der Stiftung ist. Dem Vernehmen nach sind in das Transparenzregis-
ter erst 5.500 Stiftungen eingetragen, so dass jetzt eine Bufigeldwelle rollt.®
Der 72. Deutsche Juristentag schligt daher vor, Stiftungen auf Ersuchen der
zustandigen Stiftungsbehorden deklaratorisch in das dann umzubenennende
Vereins- und Stiftungsregister einzutragen, wihrend tiber die Anerkennung als
rechtsfihige Stiftung weiterhin die Stftungsbehorde entscheidet.®

Einfacher wire es, wenn Stiftungen wie Vereine oder Kapitalgesellschaften ihre
Rechtsfahigkeit durch konstitutive Eintragung in ein gerichtliches Register er-
langen wiirden.”® Dagegen wird von Seiten der Arbeitsgruppe geltend ge-
macht, dass bei einer Ubertragung des Anerkennungsverfahrens auf Register-
gerichte die Gefahr der Zersplitterung der Zustindigkeiten zwischen Geneh-
migungs- und Aufsichtsstelle bestehe.”" Solche getrennten Zustiandigkeiten
von Registergericht und Aufsichtsbehorde sind aus rechtsstaatlicher Sichtwei-
se jedoch als Vorteil zu sehen, weil sich hierdurch ein System der innerstaatli-
chen Kontrolle etablieren kénnte, wenn unabhingige Gerichte tiber die Ein-
tragung entscheiden. So kann in der Schweiz die Stiftungsaufsicht Klage erhe-
ben, wenn die Stiftung zu Unrecht eingetragen worden ist.”> Nach der
Modernisierung des Handelsregisters sind dort nach Art. 936 Abs. 2 OR sogar
die Stiftungsurkunden im Internet gebiihrenfrei zuginglich zu machen.
Deutschland sollte sich anderen Rechtsordnungen anschlieflen und von einem
»unechten Konzessionssystem® zu einem Normativsystem mit Registrierung

67 Artikel 1 des Gesetzes zur Umsetzung der Vierten EU-Geldwascherichtlinie, zur Aus-
fihrung der EU-Geldtransferverordnung und zur Neuorganisation der Zentralstelle fiir
Finanztransaktionsuntersuchungen vom 23.6.2017, BGBL 1, S. 1822, in Kraft getreten
am 26.2.2019.

68 Vgl. die Mitteilungen des Bundesverbandes Deutscher Stiftungen mit Hinweis auf einen
Artikel aus der Waiblinger Kreiszeitung v. 17.11.2018, abrufbar unter: www.stiftungen.
org (letzter Zugriff: 26.2.2019).

69 Beschlisse des 72. Deutschen Juristentages Leipzig 2018, S. 32.

70 Der dahingehende Beschluss wurde auf dem 72. Deutschen Juristentag mit 15:11:8
mehrheitlich befiirwortet. Befiirwortend auch Burcarp, ZStV 2016, 81 ff; ScHAUHOFF,
npoR 2018, 2, 4; SEGNA, JZ 2018, 834, 837; STAUDINGER/HUTTEMANN/RAWERT, 22O
(Fn. 32), § 81 BGB Rdn. 37; WEITEMEYER, aaO (Fn. 52), § 80 BGB Rdn. 105; piEs., AcP
217 (2017), 431, 455.

71 Bericht der BUND-LANDER- ARBEITSGRUPPE ,, STIFTUNGSRECHT an die Standige Konferenz
der Innenminister und -senatoren der Linder v. 9.9.2016, S. 96.

72 Schweizer Bundesgericht, Urt. v. 14.12.1994, BGE 120 I1 374 E. 4a.
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der Stiftung in einem bei den Gerichten gefiihrten Register ibergehen mit an-
schlielender Kontrolle durch die Stiftungsaufsichtsbehorden, wie es dem
Schweizer Recht nach Art. 81 Abs. 2, Art. 52 Abs. 1 ZGB entspricht,” wobei
auch vorherige Mitteilungen (wie in Deutschland in Bezug auf die Gemeinniit-
zigkeit zwischen Stiftungsaufsicht und Finanzamt) tblich sind.”*

Hinsichtlich des Umfangs der Publizititswirkung kommt entsprechend § 29
GenG und § 15 Abs. 3 HGB die negative und positive Publizititswirkung”
oder entsprechend § 68 BGB und § 15 Abs. 1 HGB die blofle negative Publi-
zitaitswirkung”® in Betracht. Die Arbeitsgruppe pladiert fiir positive Publizitat,
damit auch das Vertrauen in eine unrichtig bekannt gemachte Rechtslage ge-
schiitzt wird.”” Ausreichend diirfte hingegen die negative Publizititswirkung
sein, da hierdurch gewihrleistet wird, dass die vertretungsberechtigten Organe
so lange als im Amt befindlich gelten, wie ihre Eintragung nicht beseitigt ist.
Entsprechend §§ 64, 70 und 71 BGB sind Regelungen zu treffen, die den guten
Glauben des Rechtsverkehrs auch hinsichtlich der nach geltendem Recht wie
nach § 84 Abs. 3 BGB-Diskussionsentwurf moglichen internen Beschriankun-
gen der Vertretungsmacht schiitzen. Der Nachweis, dass der Vorstand aus den
im Register eingetragenen Personen besteht, wird Behorden gegentiber, etwa
dem Grundbuchamt, nicht mehr durch Vertretungsbescheinigungen, sondern
durch ein Zeugnis des Amtsgerichts iiber die Eintragung gefthrt, wie es § 69
BGB regelt. Mit der Eintragung sollte die Stiftung einen verpflichtenden Zu-
satz €S entsprechend dem Verein (eV) fithren.”® Da sich die Bund-Lander-Ar-
beitsgruppe nicht zu dem Registrierungsmodell durchringen konnte, schligt
sie nun nach vehementer Ablehnung des Zusatzes ,anerkannte Stiftung®,”
weil dies wie eine staatliche Zertifizierung klingt, in § 83a BGB-Diskussions-
entwurf den umstindlichen Zusatz ,rechtsfihige Stiftung des birgerlichen
Rechts — SbR“ in Anlehnung an die gingige Abkiirzung GbR vor.

73 So Jakos, npoR 2016, 7, 9; vgl. DERs., in: Jung, Stirkung des Stiftungswesens, 2017, S. 47,
49; HuTTEMANN, ZHR 167 (2003), 35, 40; REUTER, 22O (Fn. 7), S. 27, 40; tendenziell fiir
eine Zustindigkeit der ordentlichen Gerichtsbarkeit auch K. ScumipT, in: von Campen-
hausen/Kronke/Werner, Stiftungen in Deutschland und Europa, 1998, S. 229, 240.

74 Jaxos, aaO (Fn. 73), S. 47, 49.

75 So Voar, aaO (Fn. 60); ebenso ScHAUHOFE npoR 2016, 1, 4; a. A. PAPSTHART, npoR 2016,
105, 108.

76 So BURGARD, ZStV 2016, 81, 83.

77 Bericht der BUND-LANDER- ARBEITSGRUPPE ,, STIFTUNGSRECHT an die Standige Konferenz
der Innenminister und -senatoren der Linder v. 9.9.2016, S. 981.

78 BURGARD, ZStV 2016, 81, 83; SEGNA, JZ 2018, 834, 837.

79 Bericht der BUND-LANDER- ARBEITSGRUPPE ,, STIFTUNGSRECHT an die Standige Konferenz
der Innenminister und -senatoren der Lander v. 9.9.2016, S. 28{f; dagegen BUNDESVER-
BAND DEUTSCHER STIFTUNGEN, npoR 2017, 113, 115.
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2. Regelungen zu den Organen der Stiftung
a) Aufgabe der Verweisung anf das Vereinsrecht

Gegentiber dem ersten Bericht der Bund-Lander-Arbeitgruppe, der die Rege-
lungen zu den Organen der Stiftung lediglich um Haftungserleichterungen
(dazu unten c) und die Einfithrung eines speziellen Notbestellungsrecht (dazu
unten d) erginzen wollte, geht der Diskussionsentwurf nun den Weg, die bis-
herige Verweisung in § 86 Satz 1 BGB auf das Vereinsrecht fallen zu lassen und
in § 84 BGB-Diskussionsentwurf die Vorschriften tiber die Vertretung durch
den Vorstand eines Vereins aus § 26 BGB wortlich zu wiederholen. Die § 30
(Bestellung eines besonderen Vertreters), § 31 (Organhaftung) und § 42 Abs. 2
BGB (Insolvenzhaftung) sind nach § 84 Abs.5 BGB-Diskussionsentwurf,
§ 31a BGB (Haftungserleichterung bei Ehrenamtlichkeit) nach § 84a BGB-
Diskussionsentwurf entsprechend anzuwenden. Andere bislang vereinsrecht-
liche Regelungen tiber die Organe und ihre Beschlussfassung sind in die §§ 84,
84a und 84b BGB-Diskussionsentwurf tibernommen worden. Die bisherige
Regelungstechnik habe zu unverstandlichen Verweisketten in das Vereinsrecht
geftuihrt. Die Organverfassung soll eigenstindig im Stiftungsrecht geregelt wer-
den, damit das Recht besser auf die Stiftung und ihre Besonderheiten abge-
stimmt werden konne und fiir die Rechtsanwender einfacher zuginglich und
verstandlich werde.® Man mag es noch verschmerzen, dass die Sonderregelun-
gen zur Verwaltung einer Stiftung durch eine offentlich-rechtliche Behorde
entfallen sollen. Der Stifter, etwa eine Kommune, kann die Verwaltung einer
privatrechtlichen Stiftung einer 6ffentlichen Behorde tibertragen. Damit keine
Konkurrenz zu den Vorschriften des jeweiligen offentlichen Organisations-
rechts eintritt, werden nach der aktuellen Gesetzeslage die Vorschriften der
§§ 26 Abs. 2,27 Abs. 3, 28 und 29 BGB auf diesen Fall nicht angewandt, weil
die Rechtsbeziehung zwischen der Stiftung und der Behorde etwa zur Be-
schlussfassung oder zur Vertretung nicht dem Stiftungs-, Vereins- und Auf-
tragsrecht, sondern dem 6ffentlichen Recht unterliegen.® Nach dem Diskussi-
onsentwurf soll in solchen Fillen die Satzung Abweichendes vorsehen kon-
nen.*

Problematisch ist aber, dass der Wegfall der Verweisung den bisherigen
Gleichlauf, da wo er sinnvoll ist, von Vereinsrecht und Stiftungsrecht beein-
trachtigen konnte, wenn der Rechtsanwender in der Praxis die zum Vereins-
recht ergangene Rechtsprechung und Literatur nicht mehr berticksichtigt. Bei
rund 600.000 Vereinen und 23.000 Stiftungen vergibt man sich hier eine Er-
kenntnisquelle fiir ungeregelte Fragestellungen, etwa zum Beschlussmingel-

80 Diskussionsbericht, S. 56.
81 STAUDINGER/HUTTEMANN/RAWERT, 22O (Fn. 32), § 86 BGB Rdn. 86.
82 Diskussionsentwurf, S. 57.
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recht.® Auch verkennt der Vorschlag, dass das BGB durchgingig nicht fiir
Laien, sondern fiir Fachleute geschrieben ist. Es bietet mit seiner modular auf-
gebauten Schichtung von allgemeinen und besonderen Regelungen die Ge-
waihr fir eine stringente Weiterentwicklung der Dogmatik. Was fir den einen
Vertrag gilt, muss auch fiir den anderen Vertragstyp gelten, aufler es lassen sich
abweichende Regelungen oder besondere Griinde dagegen finden. Was fiir die
Organhaftung nach § 31 BGB im Verein gilt, beansprucht auch Geltung fiir
die Kapitalgesellschaften,** die Personenhandelsgesellschaften®® und sogar fiir
die Gesellschaft biirgerlichen Rechts, weil dem ein gemeinsamer Grundgedan-
ke der Haftung einer verselbstindigten Vermogensmasse fiir seine handelnden
Personen zugrundeliegt.®® Auf der anderen Seite konnten lingst geklirte
Grundsitze in Frage gestellt werden. So ist es aufgrund der Mitgliederlosigkeit
der Stiftung nicht zulissig, die Position des Vorstands durch ein weiteres Or-
gan frei widerruflich auszugestalten. Anders als im Personenverband des Ver-
eins oder der Gesellschaft gibt es keine korperschaftlichen autonomen Rechte
von Mitgliedern oder Anteilseignern, die dies erlauben wiirden, so dass § 86
BGB in seiner jetztigen Form gerade nicht auf §27 Abs. 2 BGB verweist.”
Diese bewihrte Regelungstechnik beschrinkt auf die Stiftung aufzugeben,
leuchtet nicht ein.

b) Weitere Regelungen zur Foundation Governance?

Von Seiten des Bundesverbandes Deutscher Stiftungen war vorgeschlagen
worden, als Sollbestimmung weitere Satzungsbestandteile zur Art und Weise
der Zweckverwirklichung, zum Vermdégenserhalt, zur Vorstandsvergiitung,
zu den Grundsitzen der Vermogensverwaltung, zur Umwandlung in eine
Verbrauchsstiftung und zu den Voraussetzungen der Zulegung und der Zu-
sammenlegung von Stiftungen anzuordnen.®® Andere Verbande und auch die
Arbeitsgruppe werteten dies als einen Eingriff in die Privatautonomie des Stif-
ters.® Allerdings dient die Schaffung solchenmaflen dispositiven Gesetzes-

83 Hierzu umfassend einerseits STALLMANN, Fehlerhafte Beschliisse in der Stiftung biirger-
lichen Rechts, 2014; andererseit FLuck, Fehlerhafte Vereinsbeschliisse, 2017; zur Aus-
bildung des Anfechtungsmodells beim Verein vgl. KocH, Gutachten F zum 72. Deut-
schen Juristentag, Empfiehlt sich eine Reform des Beschlussmingelrechts im
Gesellschaftsrecht?, F 721.

84 LEUSCHNER, Miinchener Komm. z. BGB, 8. Aufl,, 2018, § 31 Rdn. 3.

85 LEUSCHNER, aaO (Fn. 84), § 31 BGB Rdn. 4.

86 LEUSCHNER, aaO (Fn. 84), § 31 BGB Rdn. 5.

87 Vgl. Rawert, ZGR 2018, 835, 836.

88 BUNDESVERBAND DEUTSCHER STIFTUNGEN, npoR 2017, 115.

89 Bericht der BUND-LANDER-ARBEITSGRUPPE ,,STIFTUNGSRECHT® an die Stindige Konferenz
der Innenminister und -senatoren der Linder v. 9.9.2016, S. 20f.
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rechts der Vereinfachung der vertraglichen Ausgestaltung und Aushandlung
tir regeltypische Gestaltungen, von dem ausdriicklich abgewichen werden
kann,” und kann daher keinen Eingriff in die Privatautonomie darstellen. Die-
se Regelungstechnik ist (hnlich der Mustersatzung fiir die Unternehmerge-
sellschaft nach § 2 Abs. 1a GmbHG) gerade fiir die Stiftung sinnvoll, da deren
Satzung nur der Schriftom bedarf und nachtriglich nur eingeschrinkt gein-
dert werden kann.”' Lediglich eine Satzungsregelung tiber die Vergiitung fiir
Stiftungsvorstinde und andere Organe ist ausdriicklich in § 84a Abs. 1 Satz 2
BGB-Diskussionsentwurf aufgenommen worden,” da seit dem Gesetz zur
Starkung des Ehrenamts vom 21.3.2013% iber die Verweisung in § 86 BGB
auf § 27 Abs. 3 Satz 2 BGB vorgesehen ist, dass der Vorstand unentgeltlich
tatig wird, wenn nichts anderes geregelt ist.”*

Die Arbeitsgruppe hat weiter diskutiert, ob insbesondere fiir Stiftungen, die nach
denLandesstiftungsgesetzen nur einer eingeschrankten Aufsichtunterliegen, die
Satzung ein weiteres Organ zur Kontrolle des Vorstands vorsehen muss. Sie halt
ein Kontrollorgan fiir wiinschenswert, lehnt eine dahingehende Verpflichtung
aber aufgrund der schon jetzt bestehenden Schwierigkeiten, Organpositionen
insbesondere mit Ehrenamtlern zu besetzen, und wegen Ubergangsproblemen
fiir bereits bestehende Stiftungen ab.” Dass einige Bundeslinder keine Aufsicht
tiber Familienstiftungen und keine Eintragung in das Stiftungsregister vorsehen,
wenn dies durch den Stifter gewiinscht wird (etwa § 6 Abs. 3 NRWSuftG, § 3
Abs. 1, § 5 Abs. 1 HambgStiftG, Art. 10 BayStiftG), ist allerdings ein histori-
scher Zopf, derabgeschnitten werden muss, dadie Stiftungsaufsichtals Ersatz fir
die fehlende Mitgliederkontrolle in allen Stiftungen, auch in privatniitzigen Fa-
milienstiftungen, funktional unentbehrlich ist.” Es ist daher zu begriiflen, dass

90 MOsLEIN, Dispositives Recht, 2011, S. 451f.

91 Ausfiihrlich WerreMEYER, AcP 217 (2017), 431, 460.

92 Dafir auch die Mehrheit der befragten Stiftungsorgane, vgl. INSTITUT FUR DEMOSKOPIE
ALLENsBACH, Stiftungen biirgerlichen Rechts: aktuelle Handlungsspielraume und Posi-
tionen zur Reform des Stiftungsrechts. Ergebnisse einer reprisentativen Befragung
2016, S. 31.

93 BGBI. 12013, S. 556.

94 Die Anderung trat nach Art. 12 Abs.3 des Ehrenamtsstirkungsgesetzes erst zum
1.1.2015 in Kraft, um Stiftungen und ihren Vorstinden Gelegenheit zur Anderung der
Stiftungssatzung zu geben, Begr. zum RegE, BT-Drucks. 17/11632 i.V.m. 17/11316,
S.18.

95 Bericht der BUND-LANDER- ARBEITSGRUPPE ,, STIFTUNGSRECHT an die Standige Konferenz
der Innenminister und -senatoren der Linder v. 9.9.2016, S. 22f.

96 ANDRICK/SUERBAUM, Stiftungsgesetz fiir das Land Nordrhein-Westfalen (StiftG NRW),
2016, §6 Rdn.40ff; STAUDINGER/HUTTEMANN/RAWERT, 2aO (Fn.32), Vorbem. zu
§§ 80ff BGB Rdn. 136f m.w.N.; Rawert, aaO (Fn. 42), S. 179, 208f; Rawert, ZGR
2018, 835, 836; ebenso fiir die Schweiz Jakos, Kurzkomm. ZGB, 2. Aufl., 2017, Art. 84
Rdn. 1.
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die Schweiz (mit einer Ubergangsfrist von fiinf Jahren) seit dem 1.1.2016 Famili-
enstiftungen nach Art. 52 Abs. 1 ZGB zur Eintragung verpflichtet.”” Entspre-
chende Liickensind in Deutschland ebenfalls zu schliefen, zumalnach § 3 Abs. 3
des Geldwischegesetzes® die wirtschaftlich Berechtigten von privatniitzigen
Stiftungen in das (allerdings nicht von jedermann einsehbare) Transparenzregis-
ter einzutragen sind.

Dass die Arbeitsgruppe die Gelegenheit nicht ergriffen hat, dartiber hinaus
auch generell zur Verbesserung der Foundation Governance beizutragen, ist
angesichts der schmalen zwingenden Regelungen und der Zunahme des struk-
turellen Kontrolldefizits der Stiftung gegeniiber dem Rechtszustand bei In-
krafttreten des BGB bedauerlich. Nicht nur in Deutschland, sondern auch in
anderen liberalen Stiftungsrechtsordnungen wird wegen des besonderen Kon-
trolldefizits fiir Stiftungen die Diskussion iber die Verbesserung der Corpora-
te Governance im Unternehmensrecht auf das Stiftungs- und Non-Profit-
Recht iibertragen.” Erginzende Regelungen zu einer Verbesserung der Gover-
nance von Stiftungen durch interne Kontrollorgane fiir Stiftungen ab einer be-
stimmten Grofle, sei es als Soll-Vorschrift, sei es als zwingende Regelung, wie
es Leuschner vorschligt,'® sind daher sinnvoll. Dies gilt umso mehr, als fir
Stiftungen in Deutschland (ebenso wie fiir Vereine) eine international verbrei-
tete verpflichtende Transparenz der Rechnungslegung fehlt.”® So besteht in
der Schweiz aus guten Griinden neben dem Stiftungsrat als Geschiftsleitungs-
organ (Art. 83a ZGB) bei grofleren Stiftungen nach Art. 83b ZGB zwingend
die Revisonsstelle als stiftungsinternes Kontrollorgan. Von der Revision
befreien kann die Aufsichtsbehorde nach Art. 83b Abs. 2 ZGB kleinere Stif-
tungen, wenn die Bilanzsumme in zwei aufeinander folgenden Geschaftsjah-
ren kleiner als 200.000 CHF ist und die Stiftung nicht 6ffentlich zu Spenden
aufruft.'®® Grofle Stiftungen, die zwei der drei Schwellenwerte in zwei auf-

97 Einzelheiten siche JAKOB/GRUBER, in: Eckhardt/Jakob/von Schnurbein, Der Schweizer
Stiftungsreport 2016, S. 201f.

98 BGBI. 12017, S. 1833; siche Erwigungsgriinde der Richtlinie (EU) 2015/849 und Be-
grRegE, BT-Drucks. 18/11555, S. 881.

99 Vgl. Hort, 22O (Fn. 27), S. 67, 82ff m. w.N.

100 LEUSCHNER, 2aO (Fn. 23), S. 60f; a. A. HuTTEMANN, 22O (Fn. 23), G 59ff; SEGNa, JZ
2018, 834, 841.

101 Vgl. nur Warz, Rechnungslegung und Transparenz im Dritten Sektor, 2004; Hort/voN
HirrEL/Warz, Nonprofit-Organisationen in Recht, Wirtschaft und Gesellschaft, 2005;
SELBIG, Forderung und Finanzkontrolle gemeinniitziger Organisationen in Groflbri-
tannien und Deutschland, 2006; SieGeL, Non Profit Law Yearbook 2006, S. 177 ff; O,
GS Walz, 2008, S. 225f; HurreEMANN, Non Profit Law Yearbook 2012/2013, S. 81{f
m.w.N.; WEITEMEYER/VOGT, NZG 2014, 12ff; KrRiMMER/WEITEMEYER/KLEINPETER/
VOGT/VON SCHONFELD, aaO (Fn. 22), S. 791f.

102 Verordnung iiber die Revisionsstelle von Stiftungen v. 24.8.2005, SR 211.121.3.
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einander folgenden Geschaftsjahren tberschreiten (20 Mio. CHF Bilanz-
summe, 40 Mio. CHF Umsatzerlose, 250 Vollzeitstellen), unterfallen der Re-
visionspilicht. Unterhalb der Schwellen besteht eine eingeschrinkte Revisions-
pflicht nach Art. 83b Abs. 3 ZGB, Art. 727a, Art. 727 ¢ OR.!® Dass dies dem
deutschen Recht nicht vollig fremd ist, zeigen einige deutsche Landesstiftungs-
gesetze, die vorsehen, dass die Behorde auf Kosten der Stiftung die
Vermogensverhiltnisse durch einen externen Dritten, etwa einen Wirtschafts-
prifer, priifen lassen kann.'®*

Lehnt man all dies ab, sollte tiber die Einfihrung eines verbindlichen oder je-
denfalls national einheitlichen unverbindlichen Governance Kodex fiir Stiftun-
gen und andere Non-Profit-Organisationen nach osterreichischem Vorbild
nachgedacht werden.'®®

¢) Verbot der Dauerstestamentsvollstreckung

Die Vermogensanlage und -bewirtschaftung gehort zu den wichtigsten Auf-
gaben des Stiftungsvorstands,'® die daher im besonderen Mafle auch von den
Aufsichtsbehorden tiberpriift wird. Zur Vermogensverwaltung schlagt die Ar-
beitsgruppe bundeseinheitliche Regelungen vor, von denen hier ein Aspekt
von Bedeutung ist. Nach § 82a BGB-Diskussionsentwurf heifit es zur Uber-
tragung und zum Ubergang des Stiftungsvermogens:

(1) Ist die Stiftung anerkannt, so ist der Stifter verpflichtet, das gewidmete Vermégen auf die Stif-
tung zu iibertragen. Rechte, zu deren Ubertragung eine Abtretung geniigt, gehen mit der Anerken-
nung auf die Stiftung iiber, sofern sich nicht ans dem Stiftungsgeschift ein anderer Wille des Stifters
ergibt.

Im ersten Bericht der Bund-Linder-Arbeitsgruppe sollte die Dauertes-
tamentsvollstreckung an dem zugewendeten Vermogen noch durch die For-
mulierung ausgeschlossen sein, dass die Stiftung das Vermogen ,,zur eigenen
Verfigung® erhalten muss. Die Regelung sollte das Vermogen der Stiftung
schiitzen. Ob der Stifter bei der Berufung der Stiftung zur Erbin eine Dauer-
testamentsvollstreckung anordnen kann, wird heute schon verbreitet ver-

103 Vgl. hierzu Jakos, aaO (Fn. 73), S. 47, 53.

104 ARNDT, npoR 2010, 93ff.

105 Umfassend und weiterfithrend vgl. nur voN SCHONFELD, 22O (Fn. 31), S. 88; WEITEMEY-
ER, 22O (Fn. 34), S. 107, 144 {f; WerreMEYER/VOGT, NZG 2014, 12, 16; SEGNA, JZ 2018,
834, 841f; a. A. HUTTEMANN, 220 (Fn. 23), G 60f.

106 Umfassend STURNER, Geschiftsleitung in fremdniitzigen Organisationen, 2014,
S. 285ff (Mittelerzielung), S.298ff (Mittelverwaltung) und S.316ff (Mittelverwen-
dung); HUTTEMANN/SCHON, Vermogensverwaltung und Vermogenserhaltung im Stif-
tungs- und Gemeinniitzigkeitsrecht, 2007, S. 5f; HurremMaNN, WM 2016, 625, 626ff,
Teil 1T 673, 678 ff, 680.
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neint,'” im Schrifttum aber auch verteidigt.!®® In der Praxis kann daher ein
Testamentsvollstrecker bis zu 30 Jahre lang zusitzlich zum Vorstand entgelt-
lich tdtig werden. Ein klarstellendes oder konstitutives Verbot ist aber sinnvoll,
denn die Dauertestamtensvollstreckung schliefit nicht nur die Stiftungsorgane
von der Verwaltung des Stiftungsvermdgens aus, sondern beschrankt auch die

Stiftungsaufsicht und konterkariert damit die Governancefunktion der staatli-
chen Aufsicht.!®

d) Einfiibrung einer Business Judgment Rule fiir Stiftungsorgane

Zur Haftung der Stiftungsorgane nach den §§ 86, 27 Abs. 3, 6641f, 280 Abs. 1
BGB (identisch § 84a Abs. 1 Satz 1 BGB-Diskussionsentwurf iVm §§ 664 ff,
280 Abs. 1 BGB) schlagt die Arbeitsgruppe folgende Konkretisierung des Haf-
tungsmaf3stabs vor:

§ 84a Sorgfaltspflicht der Organmitglieder

(2) Mitglieder eines Organs haben bei der Fiihrung der Geschifte der Stiftung die Sorgfalt eines
ordentlichen Geschiftsfiibrers anzuwenden. Eine Pflichtverletzung liegt nicht vor, wenn das Mit-
glied eines Organs bei der Geschiftsfiibrung unter Beachtung der gesetzlichen und satzungsmiifsi-
gen Vorgaben verniinftigerweise annebhmen durfte, anf der Grundlage angemessener Informatio-
nen zum Woble der Stiftung zu handeln.

Die Arbeitsgruppe mochte mit dem ersten Satz die Sorgfaltspflichten der Or-
ganmitglieder in Anlehnung an § 93 Abs. 1 Satz 1 AktG regeln und hilt im
zweiten Satz die Ubernahme des Sorgfaltsmafistabs der in § 93 Abs. 1 Satz 2
AktG normierten Business Judgment Rule fir empfehlenswert, wie es auch
von Verbandsseite gefordert worden war.!"® Die gelte vor allem auch fiir Ent-
scheidungen tiber die Anlage des Stiftungsvermogens.'" Dabei sei zu beachten,
dass Vorstinde von Stiftungen anders als von Aktiengesellschaften im geringe-
ren Umfang wirtschaftliche Risiken eingehen diirfen. ,Hochrisikoreiche Ver-
mogensanlagen seien daher verboten, auch wenn es kein Gebot zu miindelsi-
cheren Anlagen gebe. Die Regelung soll darauf abzielen, dass ,vertretbare®

107 Im Ergebnis ebenso KG OLGE 34, 298 (300); wie hier OLG Frankfurt ZEV 2011, 605,
rkr.; SOERGEL/NEUHOFE, Komm. z. BGB, 13. Aufl., 2000, § 83 Rdn. 10; STAUDINGER/
HurremanN/RaweRT, 220 (Fn. 32), § 83 BGB Rdn. 19ff; Hog, in: von Campenhau-
sen/Richter, Stiftungsrechts-Handbuch, 4. Aufl.,, 2014, § 6 Rdn. 112.

108 ScHEWE, ZSt 2004, 301, 305; DERS., ZEV 2012, 236 ff; PrikeRr, ZStV 2012, 1791f.

109 WEITEMEYER, aaO (Fn. 52), § 83 BGB Rdn. 17 m.w.N.

110 Bericht der BUND-LANDER-ARBEITSGRUPPE ,,STIFTUNGSRECHT® an die Stindige Kon-
ferenz der Innenminister und —senatoren der Linder v. 9.9.2016, S. 34f; zustimmend
MEeHREN, DStR 2018, 1773, 1775.

111 Diskussionsentwurf, S. 60.
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Risiken eingegangen werden diirfen. Die Bestimmung zum Sorgfaltsmafistab
soll zwingend sein.!'?

Einer weiteren Regelung, dass der Vorstand die gemeinniitzigkeitsrechtlichen
Vorgaben in Konkurrenz zu anderslautenden stiftungsrechtlichen Regelungen
beachten darf, bediirfe es nicht. Dem ist zuzustimmen, denn diese Rechtsfolge
ergibt sich, wie auch die Arbeitsgruppe meint, bereits aus der Satzung, soweit
diese die Gemeinniitzigkeit der Stiftung anordnet,'" da der Vorstand aufgrund
der Legalitatspflicht (duty of obedience) verpflichtet ist, die Vorgaben von Ge-
setz und Satzung einzuhalten.'* Das gilt besonders fiir den Konflikt mit der
Pflicht zur zeitnahen Mittelverwendung laufender Ertriage nach §§ 55 Abs. 1
Nr. 5, 62 Abs. 1 Nr. 3 AO, wenn nach dem Stftungsrecht das Suftungsver-
mogen bei Verlusten durch laufende Ertrige wieder aufzufiillen wire. Zur
Auflosung dieser Konkurrenz schligt die Arbeitsgruppe vor, das Gemeinniit-
zigkeitsrecht insofern zu lockern. Sollte dies politisch nicht umsetzbar sein,
trete das Stiftungsrecht zurtick.'® Das ist nach dem oben Gesagten zutreffend,
sind die gemeinnitzigkeitsrechtlichen Vorgaben doch zwingendes Recht, wih-
rend die Vorgaben zur Vermogensverwaltung dem Stifterwillen unterliegen,
der insoweit den Vorrang der Gemeinniitzigkeit angeordnet hat.""® Im Diskus-
sionsentwurf ist hiervon zu Recht nicht mehr die Rede.

Der Formulierungsvorschlag zur Sorgfaltspflicht des Stiftungsvorstands in
Satz 1 entspricht geltender Rechtslage, ist er doch wegen seiner Treuhidnder-
stellung verpflichtet, den Stiftungszweck moglichst wirksam zu erfiillen
(duty of due care).'” Dies umfasst die Pflicht zur zeitnahen und effektiven
Mittelverwendung, zur Vermogenserhaltung, -anlage und -bewirtschaftung.
Ob sich der Stiftungsvorstand bereits nach geltendem Recht in analoger An-
wendung auf die Business Judgment Rule berufen kann oder eine solche Vor-
schrift — wie mit Satz 2 vorgeschlagen — einzufiihren ist, wird teilweise ver-
neint, weil die Leitungstitigkeit des Stiftungsvorstands bzw. Geschiftsleiters

112 Bericht der BUND-LANDER-ARBEITSGRUPPE ,,STIFTUNGSRECHT® an die Stindige Kon-
ferenz der Innenminister und -senatoren der Linder v. 9.9.2016, S. 35.

113 Bericht der BUND-LANDER-ARBEITSGRUPPE ,,STIFTUNGSRECHT® an die Stindige Kon-
ferenz der Innenminister und -senatoren der Linder v. 9.9.2016, S. 35f.

114 von HiprpeL, aaO (Fn. 30), S. 173 ff, 634; STURNER, aaO (Fn. 106), S. 232ff, 563 ff. Zur
Unterscheidung zwischen Sorgfaltspflicht (duty of care), Legalitatspilicht gegeniiber
Satzung und Recht (duty of obedience) und Treuepflicht (duty of loyalty) im Stiftungs-
recht vgl. Horr, in: Hopt/von Hippel, Comparative Corporate Governance of Non-
Profit Organizations, 2010, S. 531; Hort, 2aO (Fn. 27), S. 67, 90 m.w.N.; BURGARD,
Gestaltungsfreiheit im Stiftungsrecht, 2006, S. 4201f.

115 Bericht der BUND-LANDER-ARBEITSGRUPPE ,,STIFTUNGSRECHT® an die Stindige Kon-
ferenz der Innenminister und -senatoren der Linder v. 9.9.2016, S. 44f.

116 HUTTEMANN, 22O (Fn. 23), G 27.

117 Horrt, aaO (Fn. 114), S. 531; Hort, aaO (Fn. 27), S. 67, 90 m.w.N.; BURGARD, aaO
(Fn. 114), S. 420ff.



258 Birgit Weitemeyer ZGR 2/2019

der Non-Profit-Organisation erheblich weniger risikogeneigt sei als die von
Managern von Wirtschaftsunternehmen.!* Demgegentiber gelten indes die Ar-
gumente flir eine Business Judgment Rule im Gesellschaftsrecht'” fiir Stiftun-
gen in gleicher Weise. In Stiftungen sind insbesondere bei der Vermogens-
bewirtschaftung zumal in Niedrigzinsphasen, aber auch bei der Leitung eines
Betriebs bei der Anstaltsstiftung (Krankenhaus o.4.) Entscheidungen unter
Unsicherheit zu treffen. Die Anwendung der Haftungsbeschrinkung verhin-
dert richterliche Riickschaufehler bei der Beurteilung der Pflichtwidrigkeit des
Vorstandshandels, sogenannte hindsight bias. Hinzu tritt die auch fiir Stiftun-
gen wichtige Anreizwirkung zur Ubernahme von Organverantwortung.'?° Die
Geltung der Regel wird allerdings zum Teil auflerhalb des Aktienrechts abge-
lehnt, weil den Geschaftsleitern unternehmerische Freiheit gerade im Interesse
der Gesellschafter eingeraumt worden sei, so dass es gerechtfertigt sei, deren
Ersatzanspriiche einzuschrinken. Auflerhalb des der Satzungsstrenge unterlie-
genden AktG (§23 Abs. 5 AktG) sei es Sache der Gesellschafter, eine Haf-
tungserleichterung zu vereinbaren.”?' Fiir die Stiftung passt dieser Gedanke
aber deswegen nicht, weil eine einmal vorgegebene Satzung nachtriglich nur
eingeschrinkt anderbar ist, so dass die Situation dhnlich wie die im Aktienrecht
mit seiner Satzungsstrenge ist. Auch folgt aus der ausdriicklichen Normierung
im Aktienrecht nicht etwa im Umkehrschluss, dass die Regel fir andere
Rechtsformen nicht vorsehen ist. Denn der Gesetzgeber hat zwar eine interna-
tional gebriuchliche Regel iibernommen, die dem Grundgedanken nach — ein
ermessensfreier Raum fiir unternehmerische Entscheidungen — aber bereits im
deutschen Recht angelegt war,'? sodass in der Gesetzesbegriindung die sinn-
gemifle Ubertragung auf andere Rechtsformen ausdriicklich erffnet wurde.'?
Schliefflich wurde kiirzlich zur Erleichterung der Tatigkeit als Vorstand einer
Genossenschaft, gerade auch um die Rechtsform tauglich fiir Social Entrepre-

neurs zu machen, in § 34 Abs. 1 Satz 2 GenG eine Haftungserleichterung ge-
schaffen.'**

118 HorrwiescHE, Der Stiftungsvorstand bei der Vermogensverwaltung, 2017, S. 1791f;
STURNER, 2aO (Fn. 106), S. 3791f; Junemann, FS K. Schmidt, 2009, S. 831 ff.

119 Hort/RotH, Groffkomm. z. AktG, 5. Aufl,, 2015, § 93 Rdn. 63ff.

120 FriepricH, Die Anlage des Stiftungsvermégens, 2012, S. 210ff; HurrEMANN/HERZOG,
Non Profit Law Yearbook 2006, S. 33, 38; HUTTEMANN/SCHON, aaO (Fn. 106), S. 35f;
HoTTEMANN, WM 2016, 625,627; voN HippEL, 22O (Fn. 30),S. 151f, 83 ff, 144f; Hort,2a0
(Fn. 31),S. 247,254; DERS.,2a0 (Fn. 27),S. 67,91; STAUDINGER/HUTTEMANN/RAWERT, 22O
(Fn. 32), § 86 BGB Rdn. 441f; Scuwintowskl, FS Hadding, 2004, S. 27, 284; SEGNa, JZ
2018, 834, 840; ebenso fiir den Vereinsvorstand Heermann, NJW 2016, 1687; mit Ein-
schrainkungen GoLLaN, Vorstandshaftung in der Stiftung, 2009, S. 267 {f, 287.

121 JuneMmanN, FS K. Schmidt, S. 831, 838, 8491f.

122 BGHZ 135, 244, 253 (ARAG/Garmenbeck).

123 Begr. zum RegE zum UMAG, BT-Drucks. 15/5092, S. 21.

124 Gesetz zum Biirokratieabbau und zur Foderung der Transparenz bei Genossenschaf-
tenv. 17.7.2017, BGBI. 1/2017, S. 2434; vgl. dazu bereits SEGNa, JZ 2018, 834, 840.
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Richtigerweise macht Anna Katharina Gollan in ihrer rechtsvergleichenden
Untersuchung zur Geltung der Business Judgment Rule in Non-Profit-Orga-
nisationen aber darauf aufmerksam, dass die Regelung wie in threm Her-
kunftsland USA mit einer Stirkung der Klagerechte von Destinatiren einher-
geht bzw. einhergehen sollte,'** zumal auch im deutschen Aktienrecht die Re-
gelung im Zuge des Gesetzes zur Unternehmensintegritit und Modernisierung
des Anfechtungsrechts'? als Gegenstiick zur Stirkung der Aktionirsrechte
eingefithrt worden ist.

Da demgemif} durchaus gute Griinde gegen eine analoge Anwendung spre-
chen, ist der Gesetzgeber gefragt. Rechtspolitisch besteht ein Bediirfnis fiir ei-
ne gemilderte Sorgfaltspflicht fiir Stuftungsorgane vorrangig fir die Verwal-
tung des Stiftungsvermogens, da hier bedeutende Haftungsgefahren bestehen.
Aktuelle Entscheidungen zeigen, dass bei missgliickten Vermogensanlageent-
scheidungen hohe Schadenssummen auch auf fachfremde Vorstinde zukom-
men konnen.'”” Die Arbeitsgruppe schligt daher zu Recht vor, in der Vor-
schrift Giber die Vermogensanlage auf die Business Judgment Rule zu verwei-
sen.'”® Dazu heifdt es in § 83¢ Abs. 2 Satz 1 BGB-Diskussionsbericht: «Das
Stiftungsvermaogen ist getrennt von fremdem Vermogen und mit der nach
§ 84a Abs. 2 gebotenen Sorgfalt zu verwalten. »

Dabei entspricht die Entlastungswirkung der Business Judgment Rule im Kern
derallgemeinakzeptierten Einsicht, dass bei Entscheidungen unter Unsicherheit
ein gewisser Ermessenspielraum besteht und dies zur Bestimmung der erforder-
lichen Sorgfaltnach § 280 Abs. 1 BGB zu berticksichtigen ist. Dem Stiftungsvor-
stand stehtim Rahmen der Vermogensverwaltung ein Ermessen zu, das verbrei-
tetauch aus § 670 BGB hergeleitet wird, wonach Ersatz fiir Aufwendungen ver-
langt werden kann, die der Beauftragte ,den Umstinden nach fiir erforderlich
halten darf“.”” Auch international sind derartige Uberlegungen gingig.'® Inden

125 GoLLAN, aaO (Fn. 120), S. 294f; ebenso bereits THymM, Das Kontrollproblem der Stif-
tung und die Rechtsstellung der Destinatire, 2007, S. 367.

126 BGBI. 12005, S. 2802.

127 BGH npoR 2015, 28f; zur ungesicherten Darlehensvergabe FG Minchen, EFG 2017,
753, Rev. beim BFH unter dem Az. VR 67/16.

128 Bericht der BUND-LANDER-ARBEITSGRUPPE ,,STIFTUNGSRECHT® an die Stindige Kon-
ferenz der Innenminister und -senatoren der Linder v. 9.9.2016, S. 36, 44; zust. HUTTE-
MANN, aaO (Fn. 23), G 58f; SEGNa, JZ 2018, 834, 840.

129 GotrraN, aaO (Fn. 120), S. 27ff, 34ff m.w.N.; HorrwiescHe, aaO (Fn. 118), S. 217ff;
fur Unternehmensleiter Lonse, Unternehmerisches Ermessen, 2005, passim; und PAEF-
GEN, Unternehmerische Entscheidungen und Rechtbindung der Organe in der AG,
2002, S. 1671f.

130 Zur Schweiz vgl. SPRECHER, S]Z 2015, 221, 225; fur Liechtenstein Jakos, Die liechten-
steinische Stiftung, 2009, Rdn. 348 {f; zur Rechtslage bei der benefit corporation mit den
gleichwertigen Zielen Gewinnmaximierung und Gemeinwohl vgl. MOsLEIN/MITT-
wocH, RabelsZ 80 (2016), 399, 414 ff.
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USA wird weit linger die Ausfiillung der erforderlichen Sorgfalt gerade fiir Ver-
mogensanlageentscheidungen in Private Foundation diskutiert. So sind risiko-
reiche ,jeopardizing® Investments verboten," mafigebend istder Standard eines
wprudent investor”, wobei die Erkenntnisse der modernen Portfolio-Theorien
iibernommen werden, die eine breite Diversifikation fordern, sodass es nicht auf
Einzelgewinne- oder-verluste ankommt.!*? Dies stellt den im Rahmen der Sorg-
faltspflicht , verniinftigerweise“ anzunehmenden Mafistab dar.

Insgesamt ist festzustellen, dass es der Rechtssicherheit zugutekime, wenn die
vorgeschlagene Haftungsregel in der empfohlenen Weise gesetzlich fixiert
wird, zumal der in § 93 Abs. 1 Satz 2 AktG definierte «save haven» den Vor-
stand auch vor einer Strafbarkeit wegen Untreute nach § 266 StGB bewahrt.!*
Gleichzeitig wire der Gesetzgeber gut beraten, als Ausgleich fiir das Kontroll-
defizit in Stiftungen, das durch die partielle Haftungsfreistellung tendenziell
verstarkt wird, die Destinatirsrechte zu stirken (dazu unten 3). In Anlehnung
an § 117 Abs. 2 AktG ist es zu begriiflen, dass nach § 84a Abs. 2 BGB-Dis-
kussionsentwurf auch die Mitglieder anderer Organe in den Genuss der Ent-
lastungswirkung gelangen.

Wenn die Arbeitsgruppe die Regelung des Pflichtenumfangs unabdingbar aus-
gestalten will, nimmt sie Bezug auf eine Kontroverse zum Haftungsmaf3stab.
Soweit Vorstandsmitglieder ihre Pflichten schuldhaft verletzen und der Stif-
tung dadurch Schiden entstehen, haften sie nach § 280 Abs. 1 BGB. Zugunsten
von Vorstandsmitgliedern, die unentgeltlich oder gegen eine Vergiitung von
maximal 720 Euro jahrlich titig sind, ist die Haftung auf Vorsatz und grobe
Fahrlissigkeit beschrankt, §§ 86 Satz 1, 31a Abs. 1 Satz 1 BGB. Es ist umstrit-
ten, ob das Haftungsprivileg des § 31a Abs. 1 Satz 1 BGB im Stiftungsrecht
genauso unabdingbar ist wie im Vereinsrecht, wo § 40 Satz 1 BGB eine abwei-
chende verschirfende Satzungsklausel ausschliefft."** Um derartigen Kontro-
versen zu begegnen, ist ein ausdriicklicher Ausschluss eines Satzungsvor-
behalts wiinschenswert, sofern weiterhin die Technik des Verweises auf das
Vereinsrecht gewihlt wird. Entsprechend ihrem Regelungsauftrag hat die Ar-
beitsgruppe zwar nur Vorschlige fiir die Stiftung erarbeitet. Durch eine Ver-
ortung im Vereinsrecht wiirden aber neue Zweifelsfragen beim Verein vermie-
den und zudem die Rechtsformen gleichbehandelt werden.'*

131 IRC § 4944(a)(1).

132 BRAKMAN REISER/MILLER, 22O (Fn. 6), S. 27, 40f; vgl. auch GerinGHOFF, Das Stiftungs-
steuerrecht in den USA und in Deutschland, 2008, S. 284 ff; Gorran, aaO (Fn. 120),
S. 101 1f.

133 Vgl. BGH ZIP 2016, 2467 — HSH Nordbank.

134 So ArNoLD, Non Profit Law Yearbook 2009, S. 89, 107f; a. A. Burcarp, FS Reuter,
2010, S. 43f; pERs., ZIP 2010, 358, 364.

135 SEGNA, JZ 2018, 834, 840.
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e) Einfiibrung eines Notbestellungsrechts fiir die Stiftungsaufsichtsbehiorde

Fur die Stiftungsaufsichtsbehorde soll ein beonderes Notbestellungsrecht ein-
gefuhrt werden:

§ 84c¢ Notmafinabmen bei fehlenden Organmitgliedern

(1)Wenn der Vorstand oder ein weiteres Organ der Stiftung seine Aufgaben nicht wahrnebmen
kann, weil Mirglieder des Organs fehlen, hat die nach Landesrecht zustindige Behorde in dringen-
den Fillen auf Antrag eines Beteiligten oder von Amts wegen die notwendigen MafSnabmen zu
treffen, um die Handlungsfibigkeit des Organs zu gewibrleisten. Die Behorde ist nach Satz 1 ins-
besondere befugt, Organmitglieder befristet zu bestellen oder von der satzungsmafSig vorgesebenen
Zahlvon Organmitgliedern befristet abzuweichen, indem sie einzelne Organmitglieder mit Befug-
nissen ausstattet, die satzungsgemdfS mehreren Organmitgliedern zustehen.

(2) Die Behirde kann einem von ihr bestellten Organmitglied bei oder nach der Bestellung eine
angemessene Vergiitung anf Kosten der Stiftung bewilligen, wenn das Vermégen der Stiftung sowie
der Umfang und die Bedeutung der zu erledigenden Aufgaben dies rechtfertigen. Die Behérde
kann die Bewilligung der Vergiitung mit Wirkung fiir die Zukunft dndern oder aufheben.

Das Erfordernis eine Notbestellungrechts neben § 29 BGB leitet die Arbeits-
gruppe aus praktischen Erwigungen ab. Wenn die zur Bestellung eines Vor-
stands erforderlichen Organmitglieder infolge Mehrfachvakanzen nicht mehr
vorhanden sind oder sich weigern, einen neuen Vorstand fiir einen weggefalle-
nen Mandatstriger zu bestellen, soll die Behorde von sich aus titig werden
konnen.'** Nach bisheriger Rechtslage ist gemiafy §§ 86, 29 BGB auf Antrag
eines Beteiligten ein Notvorstand durch das Amtsgericht zu bestellen. Betei-
ligte in diesem Sinne sind alle, die ein schutzwiirdiges rechtliches Interesse an
der Notbestellung haben, wozu auch die Stiftungsbehérde zihlt."” Daneben
sehen die Landesstiftungsgesetze vielfach Regelungen vor, nach denen die Stif-
tungsbehorde zusammen mit der Abberufung von Organmitgliedern aus
wichtigem Grund neue Organmitglieder bestellen darf. Die Bestellungsbefug-
nis der Behorde tritt aber hinter die Bestellung eines Notvorstands durch das
Amtsgericht nach §§ 86, 29 BGB zuriick, die wegen ihrer bundesgesetzlichen
Grundlage nach Art. 31 GG Vorrang hat.”*® Allerdings greift § 29 BGB wiede-
rum nur ein, wenn die Stiftung mangels Vorstand nicht ordnungsgemif} ver-
treten werden kann, d. h. bei Fehlen anderer Organe, beispielsweise einem Ku-
ratorium, das den Vorstand wihlt, konnen diese durch die Behorde — subsidiir

136 Bericht der BUND-LANDER-ARBEITSGRUPPE ,,STIFTUNGSRECHT® an die Stindige Kon-
ferenz der Innenminister und -senatoren der Linder v. 9.9.2016, S. 36f.

137 WEITEMEYER, aaO (Fn. 52), § 86 BGB Rdn. 18; SOERGEL/NEUHOFE, aaO (Fn. 107), § 86
BGB Rdn. 3; GorrscuaLp/Knoor, Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrecht,
Bd. 5, 4. Aufl,, 2016, § 105 Rdn. 36.

138 Hurremann/Rawert, ZIP 2002, 2019, 2027; WEITEMEYER, aaO (Fn. 52), § 80 BGB
Rdn. 75; MuscHELER, FS Reuter, 2010, S. 225, 237; a. A. ANDRICK/SUERBAUM, Stiftung
und Aufsicht, 2001, § 7 Rdn. 70.
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und daher vortubergehend bis die Stiftung selbst titig werden kann — bestellt
werden."” Die Erfahrung habe gezeigt, dass die Amtsgerichte mit diesen nur
selten vorkommenden Verfahren wenig vertraut sind und es daher zu erhebli-
chen Verzogerungen komme. Die Arbeitsgruppe mochte die Zustindigkeit
deswegen und wegen der besonderen Aufsichtspflichtigkeit von Stiftungen zu
der Stiftungsaufsichtsbehorde ziehen. Konsequenterweise muss sie dann auch
von Amts wegen tatig werden kdnnen ebenso wie auf Antrag Dritter.'* Vorti-
bergehend sollen Mehrfachstimmrecht und Mehrfachvertretungen erteilt wer-
den konnen, wenn es schwierig ist, die satzungsgemafle Anzahl von Stiftungs-
organen zu besetzen. Angemessene Vergiitungen sollen gezahlt werden kon-
nen, selbst wenn die Satzung dies an sich ausschliefit, um Personen zu finden,
die das Amt tibernehmen.'*!

In der Tat besteht eine diffizile Konkurrenz zwischen dem gerichtlichen und
dem behordlichen Notbestellungsrecht. So ist die Bestellung eines Notvor-
standes nach §29 BGB nur moglich, wenn notwendige Mitglieder des Vor-
stands fehlen, nicht zur Erginzung eines mehrgliedrigen Vorstands fur einst-
weilig abberufene Organmitglieder.'*? Auch kommt die Bestellung eines Not-
vorstands nach § 29 BGB nur bis zur Behebung des Mangels in Betracht, bietet
jedoch keine Handhabe, einen satzungsgemiflen Vorstand dauerhaft einzuset-
zen.'* Das Gleiche wiirde aber auch fiir die vorgeschlagene Regelung gelten
miissen, da insoweit immer der Vorrang des stiftungseigenen Handelns gilt.
Zudem ist eine derartige Sonderregelung vom Standpunkt eines privatrecht-
lichen Stiftungsverstindnisses her problematisch, da nicht in gleicher Weise
wie gegen einen amtsgerichtlichen Beschluss Rechtsschutz besteht.

Schliefllich wiirde mit dem zu schaffenden Antragsrecht eines Beteiligten mit
geschiitztem Interesse in Abs. 1 Satz 1 die Moglichkeit einer Stiftungsauf-
sichtsbeschwerde (dazu sogleich unten 3.) punktuell anerkannt werden, denn
der Beteiligte konnte klagen, wenn die Behorde untatig bleibt.

3. Anerkennung der Stiftungsanfsichtsbeschwerde

Die Amtspflicht der Stiftungsbehorde zur Aufsicht tiber die Stiftungsorgane
besteht nach herrschender Auffassung ausschliefllich gegentiber der Stiftung.

139 ScHULTE, in: Hiittemann/Richter/Weitemeyer, Landesstiftungsrecht, 2011, Rdn. 29.43.

140 Bericht der BuND-LANDER-ARBEITSGRUPPE ,,STIFTUNGSRECHT® an die Stindige Kon-
ferenz der Innenminister und -senatoren der Linder v. 9.9.2016, S. 37f.

141 Bericht der BuND-LANDER-ARBEITSGRUPPE ,,STIFTUNGSRECHT® an die Stindige Kon-
ferenz der Innenminister und -senatoren der Linder v. 9.9.2016, S. 38.

142 Vgl. VG Bayreuth v. 20.1.2015, B 5 K 13.391, juris Rdn. 38; bestitigt durch Bay. VGH
v.7.3.2016, 5 ZB 15.1418, juris Rdn. 16.

143 OLG Hamm ZStV 2010, 183 ff.
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Auflenstehende Dritte mit einem berechtigten Interesse an der Stiftung wie der
lebende Stifter und seine Nachkommen oder Destinatire sollen weder ein
Recht auf Einschreiten der Behorde noch ein Recht auf Leistung von Scha-
densersatz an die Stiftung haben.'* Diese Auffassung verkennt, dass der Vor-
stand, der die Stiftung vertritt, kaum ein Einschreiten gegen schadigende Stif-
tungsorgane und damit letztlich gegen sich selbst einfordern wird. Auch Scha-
densersatzanspriiche wegen Verletzung der Aufsichtsptlicht gegen die
Behorde nach Art. 34 GG, § 839 BGB'* setzen aufgrund der Verweisungs-
klausel des § 839 Abs. 1 Satz 2 BGB voraus, dass der Vorstand zunichst sich
selbst in Anspruch nehmen miisste. In der Praxis wird das Einschreiten der
Stiftungsaufsicht daher erst praktisch, wenn die bisherigen Organe ausgeschie-
den sind - auch dazu muss es aber auf Druck der Behorde erst einmal kom-
men. Der Vorschlag der herrschenden Meinung, der Stifter konne im Stif-
tungsgeschift ein Kontrollorgan aus Stiftungsinteressierten schaffen, um das
Recht auf gesetz- und satzungsgemifles Verhalten des Stiftungsvorstands im
Namen der Stiftung einzufordern,'* versagt dann, wenn die Satzung dies eben
nicht vorsieht. Im historischen Fall der rechtswidrigen Authebung der Zeppe-
lin-Stiftung im Jahr 1947 wegen der angeblichen Unmoglichkeit der Erfiillung
des Stiftungszwecks, der Luftfahrtforschung, funktionierte selbst dies nicht,
weil die Stiftungsorgane teils verstorben, teils interniert waren, obwohl der
Stifter Ferdinand Graf von Zeppelin als umsichtiger Unternehmer sogar einen
breit aufgestellten Aufsichtsrat installiert hatte.'¥

Allerdings deutet sich ein Umdenken in der Rechtsprechung und im Schrift-
tum an. So hat das OVG Berlin ein Notklagerecht des Uberwachungsorgans
einer Stiftung gegen die Genehmigung einer vom Stiftungsvorstand beschlos-
senen Satzungsinderung mit der Begriindung bejaht, es miisse im Interesse
einer effektiven Rechtsschutzgewahrung iSv Art. 19 Abs. 4 GG die Moglich-
keit geben, das bedenkliche Einvernehmen zwischen dem vertretungsbefug-

144 BGH NJW 1984, 185; BVerwG NJW 1985, 2964; OVG Dresden npoR 2014, 326;
VGH Miinchen BeckRS 2010, 09882; VG Hannover BeckRS 2015, 43176; VGH
Mannheim NJW 1985, 1573f; VGH Mannheim ZSt 2007, 88, 89f; OVG Miinster
NWVBL. 1992, 360; VG Sigmaringen GWR 2009, 65; STAUDINGER/HUTTEMANN/RA-
wERT, 220 (Fn. 32), § 85 BGB Rdn. 46; BLypT-HaNsEN, Die Rechtsstellung der Desti-
natire der rechtsfahigen Stiftung birgerlichen Rechts, 1998, S.79ff; Jakos, aaO
(Fn. 27), S. 3381, 345f; Rorn, Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bd. 7,
5. Aufl., 2016, § 103 Rdn. 31; ScHwINTEK, Vorstandskontrolle in rechtsfihigen Stiftun-
gen biirgerlichen Rechts, 2001, S. 309{f; Trymm, aaO (Fn. 125), S. 365.

145 Vgl. BGHZ 68, 142.

146 HoF, aaO (Fn. 107), § 10 Rdn. 66; dhnlich BurGarp, aaO (Fn. 114), S. 282, 287;
ScHWINTEK, 22O (Fn. 144), S. 3111f.

147 Ausfihrlich zu diesem historischen ,,Stiftungsrechtsfall KAMMERER/WEITEMEYER, FS
K. Schmidt, erscheint 2019.
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tem Organ und der Stiftungsbehorde gerichtlich tiberpriifen zu lassen.'* In der
Tat, die Verengung des Rechtsschutzes der Stiftung vertrigt sich nicht mit der
Grundrechtsberechtigung der Stiftung als inldndische juristische Person.'*
Dabei kommt der Schutz des Art. 19 Abs. 3 GG auch bei Erlass des GG be-
stehenden juristischen Personen und damit historischen Stiftungen zugute.
Angesichts der besonderen Schutzbediirftigkeit der mitgliederlosen Stiftung
ist zumindest fiir den Fall, dass die Stiftungsbehorde ein Einschreiten pflicht-
widrig ablehnt, erginzend zur Stiftungsaufsicht ein Notklagerecht von Suf-
tungsinteressierten auf gesetz- und satzungsmafliges Handeln der Stiftung so-
wie der Stiftungsbehorde selbst anzuerkennen.'®

Auch im GmbH-Recht ist anerkannt, dass der einzelne Gesellschafter im Falle
pflichtwidriger Weigerung der Gesellschafterversammlung Rechte der GmbH
gegen die Mitglieder der Geschaftsfithrung im Wege der actio pro socio geltend
machen kann."””' Zwar stehen die Stiftungsinteressierten der Stiftung ferner als
der Minderheitsgesellschafter der GmbH. Dem daher berechtigten Einwand,
anders als bei der actio pro socio sei der Kreis der dazu berechtigten Personen
nicht eingrenzbar,'? ist durch eine eben dahin gehende angemessene Grenz-
ziehung zu begegnen, wie es in anderen Rechtsordnungen' auch gelingt.
Denn auch diejenigen Autoren, die eine actio pro fundatione de lege lata ab-
lehnen, befiirworten die Klagebefugnis einzelner Organmitglieder nicht nur in
eigener Betroffenheit, sondern auch im Interesse der Rechtmifiigkeit des Or-
ganhandels fiir zivilrechtliche Klagen auf Feststellung der Unwirksamkeit von
Beschliissen der Stiftungsorgane wegen der besonderen Schutzbedirftigkeit
der Stiftung.'” Warum dieses Bediirfnis auf den Zivilrechtsweg beschrinkt
bleiben soll, leuchtet nicht ein. Denn zum einen ist gerade die behordliche Stif-

148 OVG Berlin DVBL. 2003, 342.

149 Vgl. BVerfGE 46, 73, 83; BVerwGE 40, 347, 348; BGHZ 68, 142, 151.

150 Vgl. schon voN IHERING, Der Geist des romischen Rechts auf den verschiedenen Stufen
seiner Entwicklung, Teil 3 Bd. 1, 6./7. Aufl,, 1924, S. 359 f; MESTMACKER, 44. DJT, Verh.
G 3, 25; RicutEr, 2aaO (Fn. 32), S. 3771f; GoLLaN, aaO (Fn. 120), S. 189ff; REUTER,
Non Profit Law Yearbook 2002, S. 157, 172f; WEITEMEYER, aaO (Fn. 52), § 85 BGB
Rdn. 31.

151 Vgl. K. Scumint, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl., 2002, S. 641f m.N.; vgl. zum Personenge-
sellschaftrecht unter Riickgriff auf § 744 BGB analog bei Eilbediirftigkeit, BGH NJW
2018, 3014, 3015 m Anm SCHIRRMACHER, NJW 2018, 3348 ff.

152 ROTH, 2aaO (Fn. 144), § 103 Rdn. 31.

153 SAENGER/VELTMANN, ZSt 2005, 67; Hort, aaO (Fn. 31), S. 250f; REUTER, aaO (Fn. 150),
S. 157, 1721f; in den Niederlanden vaN DER PLOEG, in: Hopt/Reuter, Stiftungen in Eu-
ropa, 2001, S. 405, 410.

154 BuURrGARD, 2aO (Fn. 114), S. 289f; Horrmann, FG Kreutz, 2009, S. 29, 40; STAUDINGER/
HuTTEMANN/RAWERT, 22O (Fn. 32), § 86 BGB Rdn. 65; RotH, aaO (Fn. 144), § 106
Rdn. 18f; StaLiManyN, aaO (Fn. 83), S. 180ff; WerrEMEYER, 2aO (Fn. 52), § 86 BGB
Rdn. 30; in diese Richtung auch OLG Frankfurt a. M. npoR 2019, 72 mit Anm. STALL-
MANN, npoR 2019, 79{f.
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tungsaufsicht dazu berufen, den Schutz der Stiftung zu komplettieren. Zum
anderen ist der Zivilrechtsweg vor allem bei der Geltendmachung von Be-
schlussmingeln eroffnet, diese konnen aber ebenso im Verwaltungsrechtsweg
tiberpriift werden. Dies hat jiingst der prominente Fall der Stiftung gezeigt, die
neben zwei weiteren Stiftungen Gesellschafterin des Unternehmens ALDI
Nord ist. Dort klagte der neue Vorstand gegen die Genehmigung einer Sat-
zungsinderung durch die Stiftungsaufsichtsbehorde, bei der sich inzident die
Frage stellte, ob eine vorher beschlossene und lingst behordlich genehmigte(!)
Satzungsinderung zur Zusammensetzung des Vorstands wirksam war."*® Ob
Beschlussmingel zivilrechtlich oder verwaltungsrechtlich tberpriift werden
konnen, ist daher oftmals nur eine Frage der zeitlich zufilligen personellen
Besetzung der Organe. Die Frage lautet nicht, ob eine Stiftungsaufsichts-
beschwerde nach dem geltenden Recht zulissig ist, sondern wie weit der Kreis
der Klageberechtigten zu ziehen ist. Deshalb passt — wie die Rechtsverglei-
chung zeigt — der Grundgedanke der actio pro socio, der darin besteht, dass es
eine Notzustindigkeit zur Vertretung der juristischen Person geben muss,
wenn die normale Kompetenzordnung versagt.”® In den USA wird Privatper-
sonen das Antragsrecht auf gerichtliche Aufsichtsnahmen gegentiber der Stif-
tung eingeraumt, sofern sie ein special interest an der Stiftung nachweisen.'”
Hier wird sogar bemingelt, dass nur wenige Aufsichtsverfahren gefithrt wer-
den, da die Behorden finanziell schlecht ausgestattet sind und ein weitergehen-
des Klagerecht fiir die Offentlichkeit nicht vorgesehen ist.”*® In England und
Wales gibt es seit jeher im Fall des private trust Klagerechte der beneficiaries
(Destinatire). Aufgrund des Charities Act 1993 existiert ein 6ffentliches Ver-
fahren zur Kontrolle gemeinniitziger Einrichtungen (charity proceedings), das
von allen Personen eingeleitet werden kann, die ein (objektives) besonderes
Interesse an der Einrichtung haben.'

Schlieflich ist die in der Schweiz anerkannte Stiftungsaufsichtsbeschwerde kei-
nesfalls gesetzlich ausdriicklich angeordnet, sondern wird aus dem Schutzauf-
trag der Aufsichtsbehorde hergeleitet. Sie steht jedem zu, der auch nur mogli-
cherweise einen Vorteil von der Stiftung hat, und berechtigt dazu, gegen Hand-
lungen oder Unterlassungen der Stiftungsorgane oder der Aufsichtsbehorde

155 Vgl. dazu OVG Schleswig-Holstein npoR 2018, 262 mit Anm. Kraus.

156 REUTER, 2aO (Fn. 150), S. 157, 168f; BURGARD, aaO (Fn. 114), S. 287; WEITEMEYER, 22O
(Fn. 52), § 85 BGB Rdn. 24; mit anderer Begriindung KerstinG, Non Profit Law Ye-
arbook 2006, S. 57, 68 ff; ScHwiNTEK, 2aO (Fn. 144), S. 3111f; a. A. STAUDINGER/HUTTE-
MANN/RAWERT, 22O (Fn. 32), § 85 BGB Rdn. 48, 50: nur de lege ferenda.

157 RICHTER, aaO (Fn. 32), S. 381; FreMoNT-SmITH, Governing Nonprofit Organizations
67 (2004), 328.

158 BRAKMAN REISER/MILLER, aaO (Fn. 6), S. 27, 44.

159 SCHLUTER, aaO (Fn. 34), 2004, S. 441f; Dawes, aaO (Fn. 34), S. 849.
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selbst Beschwerde bei der Behorde zu erheben.!®® Dabei ist der Normbestand
der Gleiche wie im deutschen Recht: Art. 84 Abs. 2 ZGB ordnet an, dass die
Aufsichtsbehorde fiir eine zweckentsprechende Verwendung des Stiftungsver-
mogens zu sorgen hat, was sich in Deutschland sinngemif aus den Landesstif-
tungsgesetzen ergibt. Das spezielle Interesse, das zur Vermeidung von Popu-
larklagen bzw. -beschwerden zu fordern ist, lasst sich jedenfalls dem noch le-
benden Stifter, der in § 87 Abs. 3 BGB ausdriicklich als Stiftungsinteressierter
anerkannt ist, und nach seinem Tod seinen Nachkommen zubilligen.'*' Ebenso
gehoren die Destinatire dazu, soweit sie individualisierbar sind oder auch nur
als potentielle Destinatire mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit in den Ge-
nuss von Stiftungsvorteilen kommen koénnen.'? Ein spezielles Interesse kon-
nen ferner Mitglieder von Stiftungsorganen haben.!®®

Trotz dieses Befundes sollte das Klagerecht gesetzlich gestaltet werden, um es
rechtssicher auszugestalten. So hat etwa das Schweizer Bundesverwaltungs-
gericht fir die Betroffenen tiberraschend die 30-Tagesfrist fiir Rechtsbehelfe
im Verwaltungsverfahren analog auf die Stiftungsaufsichtsbeschwerde ange-
wandt.'** Derartige Verfahrensfragen sollten rechtssicher ausgestaltet sein.

4. Erweiterung von Rechnungslegungs- und Einfiihrung von
Publizititspflichten fur Stiftungen

Angesichts der besonders ausgepriagten Principal-Agent-Problematik auf-
grund des Fehlens von Mitgliedern bei der Stiftung und der begrenzten Effek-
tvitit der Kontrolle durch Aufsichtsbeh6rden oder berechtigte Dritte wird die
Publizitit der Rechnungslegung von Stiftungen (neben anderen gemeinnttzi-
gen Organisationen) zunehmend als wichtiges Kontrollinstrument eingestuft.
Die Arbeitsgruppe gelangt hingegen zu dem Ergebnis, dass Publizititspflich-
ten der Rechnungslegung neben Stiftungen rechtsformneutral auch Vereine
treffen mussten, zumal Stiftungen bereits durch die Aufsichtsbehorden und im
Falle der Gemeinniitzigkeit durch die Finanzverwaltung tiberwacht wiirden

160 Ausf. Jakos, aaO (Fn. 27), S. 498 {f, sowie aus rechtsvergleichender Sicht Jakos, in: von
Campenhausen/Richter, Stiftungsrechts-Handbuch, 4. Aufl,, 2014, § 44 Rdn. 1104f.

161 Ansatzweise OLG Hamm ZIP 1993, 1384; grds. ScHAck, JZ 1989, 609, 614.

162 Zur Rspr. in der Schweiz Jakos, in: Jakob/von Orelli, Der Stifterwille: Ein Phinomen
zwischen Vergangenheit Gegenwart und Ewigkeit, 2014, S. 61, 76 ff; in den USA RicH-
TER, 2aO (Fn. 32), 2001, S. 381 (Hooker vs. Edes Home).

163 Dagegen noch BGH NJW 1994, 184, 185, wie hier OVG Berlin DVBL. 2003, 342; in-
soweit zust. BURGARD, aaO (Fn. 114), S. 282; enger allerdings fiir die Schweiz BVGer v.
21.12.2017, B-2948/17 m. krit. Anm. Jakos, aaO (Fn. 33), S. 20; krit. auch SPRECHER, in:
Eckhardt/Jakob/von Schnurbein, Der Schweizer Stiftungsreport 2018, S. 24 {f.

164 BVGerv. 21.11.2017, B-5449/16 m. Anm. Jakos, aaO (Fn. 33), S. 19.
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und der Aufwand viele kleine Stiftungen iiberfordern wiirde.'®® Die Arbeits-
gruppe spricht sich lediglich dafiir aus, den Austausch von Informationen zwi-
schen Finanzverwaltung und Stiftungsaufsicht durch datenschutzrechtliche
Ermichtgungen zu verbessern.!®

Dass die Transparenz gemeinniitziger Organisationen eine wichtige erginzen-
de Kontrollfunktion hat, entspricht dem Stand nationaler wie internationaler
Forschung.'” Die bestehende externe Kontrolle von Stiftungen durch die Stf-
tungsaufsicht und die Finanzbehorden reicht aus den dargelegten Griinden der
bloflen Rechtmifigkeitskontrolle nicht aus. Aus diesem Grund haben andere
Rechtsordnungen die Transparenzpflichten bereits vor Jahren erweitert.'*® In
den USA sind die Steuerdaten von steuerbetreiten Non-Profit-Organisationen
auf der Ebene des Bundessteuerrechts seit den 1960er Jahren offenzulegen,'®’
welche iber die Plattform Guide-Star'”® allgemein zuganglich sind. Kirchliche
Organisationen und Organisationen mit weniger als 25.000 US-$ Einnahmen
sind ausgenommen.”! In Groflbritannien werden Wohltitigkeitsorganisatio-
nen mit mehr als 25.000 Pfund Einnahmen auf der Grundlage des Charities
Act 2011 und des Charities (Accounts and Reports) Regulation 2008 von der
Charity Commission tiberwacht. Wohltatigkeitsorganisationen mit mehr als 1
Mio. Pfund Einnahmen miissen bestimmte Informationen auf der Grundlage
eines Formulars (Summary Information Return — SIR) verdffentlichen.!”? Die
Schweiz hat seit dem 1.1.2008 mit sinngemifler Anwendung der handelsrecht-
lichen Rechnungslegung gem. Art. 957ff OR eine Revisionspflicht (Ab-

165 Bericht der BUND-LANDER-ARBEITSGRUPPE ,,STIFTUNGSRECHT® an die Stindige Kon-
ferenz der Innenminister und -senatoren der Linder v. 9.9.2016, S. 102 ff.

166 Bericht der BUND-LANDER-ARBEITSGRUPPE ,,STIFTUNGSRECHT® an die Stindige Kon-
ferenz der Innenminister und -senatoren der Liander v. 9.9.2016, S. 105 ff.

167 Vgl. nur BreeN, The Disclosure Panacea: A Comparative Perspective on Charity Fi-
nancial Reporting, Voluntas 2013, 853 ff; von HippEL, aaO (Fn. 30), S. 335ff; GALvez
RoDRIGUEZ/CABA PEREZ/LOPEZ GODOY, Determining Factors in Online Transparency
of NGOs: A Spanish Case Study, Voluntas 2012, 661 {f; Lenrack, Chinas philantropi-
scher Sektor auf dem Weg zu mehr Transparenz, Opusculum Nr. 58, 2012; VogcT, 2aO
(Fn. 60); DERrs., Non Profit Law Yearbook 2011/2012, S.65ff; HuTTEMANN, aaO
(Fn. 101), S. 81ff m.w.N.; WerrEMEYER/VoGT, NZG 2014, 12 ff; KRIMMER/ WEITEMEY-
ER/KLEINPETER/VOGT/VON SCHONFELD, 22O (Fn. 22), S. 4ff.

168 Siehe FUHRER/SAsSEN, ZogU 35 (2012), 232 ff.

169 BRAKMAN REISER/MILLER, 22O (Fn. 6), S. 27, 41; vgl. auch GERINGHOFE, 22O (Fn. 132),
S. 2621f.

170 Siehe unter: hrtp://www2.guidestar.org (letzter Zugriff: 1.12.2018).

171 Vgl. auch die internationalen Datenbanken “Compendium of Standards, Codes, and
Principles of Nonprofit and Philanthropic Organizations” von Independent Sector,
abrufbar unter: www.independentsector.org (letzter Zugriff: 1.12.2018), sowie Interna-
tional Committee on Fundraising Organizations ICFO, Bridges Of Trust: Indepen-
dent Monitoring Of Charities, 2013.

172 Vgl. Dawes, aaO (Fn. 34), S. 8491f.
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schlusspriifung) fir Stiftungen (Art. 83b ZGB) geschaffen und mit Wirkung
fir die Jahresrechnung seit dem 1.1.2015 das Prinzip der Rechtsformneutralitit
in der Rechnungslegung eingefiihrt, wonach die Geschiftsbiicher der Stiftung
nach den Vorschriften des Obligationenrechts tiber die kaufmannische Buch-
fihrung, bei gewerblicher Betitigung mit entsprechender Anwendung der
Vorschriften fiir Aktiengesellschaften (Art. 662 ff OR) zu fihren sind. Stiftun-
gen, die nicht verpflichtet sind, sich im Handelsregister eintragen zu lassen,
was bis 2015 fuir kirchliche Stiftungen und Familienstiftungen der Fall war, so-
wie nach Art. 83b Abs. 2 ZGB von der Revision befreite kleinere Stiftungen,
missen nur eine Einnahmen-/Ausgabenrechnung und eine Vermogensaufstel-
lung erstellen (,Milchbiichlein-Rechnung®). Von der Revision befreien kann
die Aufsichtsbehorde, wenn die Bilanzsumme in zwei aufeinander folgenden
Geschiftsjahren kleiner als 200.000 CHF ist und die Stiftung nicht 6ffentlich
zu Spenden aufruft.'”? Groflere Stiftungen missen einen Abschluss nach einem
anerkannten Standard zur Rechnungslegung erstellen; fiir gemeinnttzige Stif-
tungen ist dies in der Regel der Swiss GAAP FER 21 fiir spendenfinanzierte
Nonprofit-Organisationen.'”* Fiir grofle Stiftungen, die zwei der drei Schwel-
lenwerte in zwei aufeinander folgenden Geschiftsjahren tiberschreiten (20
Mio. CHF Bilanzsumme, 40 Mio. CHF Umsatzerlose, 250 Vollzeitstellen),
gelten zusitzliche Bestimmungen nach Art. 83b Abs. 3 ZGB, Art. 727 Abs. 1
Ziff. 2, Art. 961{f OR, wonach ein Anhang, eine Geldflussrechnung und ein
Lagebericht erstellt werden miissen, und sie unterfallen der Revisionspflicht.
Unterhalb der Schwellen besteht zumindest eine eingeschrinkte Revisions-
pflicht nach Art. 83b Abs. 3 ZGB, Art. 727a, § 727 ¢ OR."”

Dem sollte sich Deutschland anschlieflen und rechtformneutrale, nach Gro-
Benklassen gestaffelte Regeln tiber die Rechnungslegung von Non-Profit-Or-
ganisationen schaffen und die Transparenz durch eine Pflicht zur Offenlegung
der Jahresabschliisse gemeinniitziger Stiftungen (und Vereine) verbessern.'”®
Der Juristentag hat sich mit grofler Mehrheit dafiir ausgesprochen.”” Dem
Sektor wiirde diese Entwicklung dann entgegenkommen, wenn es gelingen
wiirde, im Zuge der Reform die unterschiedlichsten Berichtspflichten gegen-
iiber den verschiedenen ,Stakeholdern“ zu vereinheitlichen (HGB, Steuer-

173 Verordnung tiber die Revisionsstelle von Stiftungen v. 24.8.2005, SR 211.121.3.

174 Verordnung tiber die anerkannten Standards zur Rechnungslegung v. 21.11.2012, SR
221.432. Zum Swiss GAAP FER 21 vgl. BAumanN Lorant, ST 2014, 883ff; zum
deutsch/spanisch/schweizerischen Rechtsvergleich HEckmann, Der einheitliche Jah-
resabschluss gemeinniitziger Organisationen — Entwicklung eines gemeinniitzigkeits-
spezifischen Regelungskonzepts, 2018.

175 Vgl. hierzu Jakos, aaO (Fn. 73), S. 47, 53.

176 Ausfihrlich Hurremann, aaO (Fn. 101), S. 81ff; SeeNa, JZ 2018, 834, 842 m.w.N.;
DERS., DStR 2006, 1568, 1571f; a. A. SCHAUHOFFE, npoR 2016, 1, 61.

177 HUTTEMANN, aaO (Fn. 23), G 64{; Beschliisse des 72. Deutschen Juristentages Leipzig
2018, S. 32.
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recht, IDW-Standard, Rechnungshofe, Spendensiegel).'”® Vorschlige fiir eine
sinnvolle Rechnungslegung fiir NPOs und Stiftungen liegen auf der Grund-
lage rechtsvergleichender Untersuchungen bereits vor'” und unbiirokratische
Hilfestellungen zur Umsetzung der Transparenzanforderungen werden bei-
spielsweise vom Deutschen Spendenrat angeboten.'*

Erginzend wird auf der Grundlage der steuerlichen Statusfeststellung unter
Einschrinkung des Steuergeheimnisses des § 30 AO eine Statustransparenz fiir
gemeinniitzige Organisationen in Form eines Gemeinniitzigkeitsregisters ge-
fordert, in der auch bestimmte weitere Grunddaten 6ffentlich zur Verfiigung
gestellt werden, insbesondere zu spendensammelnden Organisationen.!s!
Auch dies ist sinnvoll, da das Steuergeheimnis heute Informationen dariiber
verhindert, dass unseridsen Organisationen die Gemeinniitzigkeit entzogen
wurde. Spender miissen sich selbst informieren, um sich vor missbrauchlicher
Verwendung von Spendengeldern'® zu schiitzen, seitdem die meisten Bundes-
linder in falsch verstandener Deregulierung den priventiven Schutz von Spen-
dern durch Authebung der Sammlungsgesetze und der Zuweisung zum all-
gemeinen Sicherheitsrecht verschlechtert haben.'®

IV. Ergebnis

Die anstehende Reform des Stiftungsrecht bietet die Gelegenheit, das Stif-
tungswesen fit zu machen fiir das 21. Jahrhundert. Die Liberalisierung des Stif-
tungsrecht in der Vergangenheit erfordert zum Ausgleich fiir eine einge-
schrinkte behérdliche Kontrolle bei der Errichtung und laufenden Uber-

178 G 66 und G 83ff, zust. WerTEMEYER, NJW 2018, 2775, 2778; vgl. zu den hochst unter-
schiedlichen Berichtspflichten KrRIMMER/WEITEMEYER/VOGT/KLEINPETER/VON SCHON-
FELD, 22O (Fn. 22), S. 128 ff.

179 AcHLEITNER/CHARIFZADEH, Der Schweizer Treuhinder 2000, 111 ff; SANDBERG, Grund-
sitze ordnungsmifiger Jahresrechnung fiir Stiftungen, 2001; pies., ZHR 164 (2000),
155ff; Lowe, Rechnungslegung von Nonprofit-Organisationen. Anforderungen und
Ausgestaltungsmoglichkeiten unter Berticksichtigung der Regelungen in Deutschland,
USA und Grofibritannien, 2003; HeckmanN, aaO (Fn. 174); HUTTEMANN, aaO
(Fn. 101), S. 81ff.

180 Vgl. die Initiative des Deutschen Spendenrates eV ,, Transparenz leicht gemacht”, ab-
rufbar unter: www.transparenz-leicht-gemacht.de (letzer Zugriff: 1.12.2018).

181 HUTTEMANN, aaO (Fn. 23), G 64f; Beschliisse des 72. Deutschen Juristentages Leipzig
2018, S. 32; SEGNA, JZ 2018, 834, 843; WerTEMEYER, NJW 2018, 2775, 2778.

182 Vgl. etwa OLG Celle npoR 2012, 202 = NStZ-RR 2013, 13 L: gGmbH, die weniger als
20 % ihrer Spendeneinnahmen dem gemeinniitzigen Zweck der Krebsforschung zugu-
te kommen lief} und mehr als acht Mio. Euro an verbundene Fundraisingorganisatio-
nen zahlte. Spendenmittel flossen auch noch, nachdem das Finanzamt die vorlaufige
Anerkennung als gemeinniitzig entzogen hatte.

183 Kritisch hierzu ARNDT, npoR 2011, 411f.
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wachung erginzende Regelungen zur Foundation Governance zum Schutz
des historischen Stifters vor den Interessen nachfolgender Generationen. Hier-
fiir werden eine Reihe von Instrumenten diskutiert, die aufeinander abzustim-
men sind. Zum Schutz des Rechtsverkehrs dient die Einfithrung echter Stif-
tungsregister mit Publizititswirkung.

Die Schaffung von zusitzlichen verpflichtenden Kontrollorganen und einer
zwingenden Rechnungslegungspublizitit fiir grofle Stiftungen dient hingegen
nicht nur den Interessen auflenstehender Dritter, etwa Glaubigern, sondern
unmittelbar der Stiftung selbst und durch sie der Verwirklichung des Stifter-
willens. Das Gleiche gilt fiir das Verbot der Dauertestamentsvollstreckung und
die Anerkennung einer Stiftungsaufsichtsbeschwerde, durch die die Stiftungs-
aufsicht effektuiert wird. Den Stiftungsorgangen kommt es im Gegenzug ent-
gegen, wenn die Rechnungslegungsvorschriften vereinheitlicht werden wiir-
den und ihre eigene Haftung durch die Geltung der Bussines Judgment Rule
auf ein angemessenes Mafy beschrainkt werden wiirde. Mit diesem ausgewoge-
nen Mix an belastenden und erleichternden Mafinahmen wiirde der Schutz der
Stiftung auf ein heute notwendiges Niveau angehoben werden, ohne Stiftun-
gen und ihre Organe tibermafig zu belasten.



