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Der Deutsche Anwaltverein (DAV) ist der freiwillige Zusammenschluss der deutschen
Rechtsanwaéltinnen und Rechtsanwalte. Der DAV mit derzeit rund 66.000 Mitgliedern
vertritt die Interessen der deutschen Anwaltschaft auf nationaler, européischer und

internationaler Ebene.

Zusammenfassung

Der DAV begrufdt den Ansatz der Bund-Lander-Arbeitsgruppe Stiftungsrecht, das
Rechtsgebiet starker bundeseinheitlich zu regeln, als Beitrag zur Rechtssicherheit fir
die in den letzten Jahrzehnten stark gewachsene Anzahl von Stiftungen.

Mit den Reformvorschlagen zu Strukturanderungen (z.B. Satzungsénderung,
Zusammenlegung oder Auflésung) werden bestehende Rechtsunsicherheiten
verringert. Der DAV pladiert in diesem Zusammenhang dafur, die Entscheidungsorgane
umfangreicher als bisher vorgesehen zu starken: In erster Linie sollten sie Uber
Strukturdnderungen entscheiden und erst in zweiter Linie die Stiftungsbehdrden. Auch
sollte der Stifter ihnen das Recht einrAumen kdnnen, tber einen Vermégensverbrauch
zu entscheiden und im Fall der Auflésung die konkret am besten geeignete
Organisation fur die Ubernahme des verbleibenden Vermogens auszuwéahlen. Der
Stifter sollte aus Sicht des DAV das Recht erhalten, Nachjustierungen der Satzung
vorzunehmen.

Die vorgeschlagene gesetzliche Klarstellung, dass Stiftungsorgane ebenso wie andere
Geschaftsleiter einen haftungsfreien Ermessensspielraum geniel3en, erleichtert den
Stiftungen und ihren Organen die Arbeit, insbesondere bei der Vermdgensanlage in
einem Niedrigzinsumfeld. Der Spielraum der Organe im Bereich der Vermbgensanlage
kann aus Sicht des DAV noch starker gesetzlich unterstrichen werden und sollte keine
Einengung durch ein Sparsamkeitsgebot erfahren.

Der DAV héalt die geplante Einfihrung eines Stiftungsregisters fir einen wichtigen
Baustein der Reform.

Uber die von der Bund-Lander-Arbeitsgruppe vorgelegten Reformvorschlage hinaus
regt der DAV an zu prifen, ob das Beschlussmangelrecht der Stiftung erstmals
gesetzlich geregelt werden sollte, um auch in diesem Bereich die Rechtssicherheit fir
die Stiftungen zu verbessern.
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Erlauterungen

A. Stellungnahme zu den im Schreiben des BMJV vom
19.1.2017 genannten Punkten

l. Zur vorgeschlagenen Regelung der strukturandernden MaRnahmen

Der DAV begrufdt den Ansatz der Bund-Lander Arbeitsgruppe Stiftungsrecht in ihrem
Bericht vom 9. September 2016 (,Bericht*)?®, die Voraussetzungen und das Verfahren
von Strukturdnderungen (also Satzungsénderungen, Zulegung und Zusammenlegung
sowie Aufhebung und Auflésung) klarer zu regeln und stérker als bisher zwischen den
verschiedenen Malinahmen und Eingriffsintensitaten zu differenzieren.

1. Allgemeines

Um klarzustellen, dass den Stiftungsorganen notwendigerweise auch im Rahmen der
Fragen, ob zum einen die Voraussetzungen fur Strukturanderungen vorliegen und wie
zum  anderen  notwendige  Strukturdnderungen umgesetzt werden, ein
Beurteilungsspielraum zusteht, empfiehlt der DAV Anpassungen gegeniber den
vorliegenden Vorschlagen.

a) Stifterwille

Der DAV empfiehlt, bei der Kodifizierung der Voraussetzungen fur Strukturdnderungen
durchgehend auf das ,Nichtvorliegen eines entgegenstehenden Stifterwillens”
abzustellen anstatt auf die bisher vorgesehene ,Bertcksichtigung des Stifterwillens®.

aa) Ausgangslage

Strukturdnderungen mussen mit dem tatsachlichen oder mutmallichen Willen des
Stifters im Einklang stehen.? MafRgeblich ist der Stifterwille, wie er im Stiftungsgeschéft
und in der Satzung zum Ausdruck gekommen ist (sog. objektivierter Stifterwille).

Bericht der Bund-L&nder Arbeitsgruppe Stiftungsrecht an die Standige Konferenz der Innenminister
und -senatoren der Lander vom 9. September 2016 (abrufbar unter
http://www.innenministerkonferenz.de/IMK/DE/termine/to-beschluesse/2016-11-

29 30/nummer%2026%20reform%20stiftungsrecht.pdf%3Bjsessionid%3D0DD0193FDDBOCD097
02CF60BDB723519.2 ¢id339? blob=publicationFile&v=2). Im Folgenden beziehen sich
Seitenzahlen ohne weitere Angabe sich auf den Bericht.

2 Vgl. BGHZ 99, 344 (348); Hof, in: v. Campenhausen/Richter (Hrsg.), Stiftungsrecht-Handbuch,
4. Aufl. 2014, 8 7 Rn. 138.
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Spatere  Willensbekundungen konnen als Auslegungshilfen bei Unklarheiten
herangezogen werden, vor allem, wenn sie eine Andeutung in der Stiftungsverfassung
gefunden haben (sog. Andeutungstheorie)®. Ist der tatsachliche Wille des Stifters nicht
zu ermitteln, so ist auf den mutmaRlichen Stifterwillen abzustellen.*

Hat das anderungsberechtigte Organ bzw. die Behdrde das Vorliegen der Ubrigen
Voraussetzungen fur die Strukturanderung festgestellt, so wird — vorbehaltlich
entgegenstehender Andeutungen in den Stiftungsdokumenten — regelmaRig der
mutmalliche Stifterwille dahin gehen, die entsprechend zulassige Strukturanderung
vorzunehmen, jedenfalls wenn er Moglichkeiten hierfur in der Satzung geschaffen hat.
In den meisten Féllen lassen sich konkrete Anhaltspunkte fur einen positiv auf das Ob
und die genaue Ausgestaltung einer Strukturénderung gerichteten Stifterwillen nach
dem Tod des Stifters indessen nicht mehr feststellen. In dieser Situation sollten die
Stiftungsorgane einen Spielraum zur Ausfullung des mutmalllichen Stifterwillens
erhalten, insbesondere dann, wenn der Stifter ihnen die Entscheidung in der Satzung
uberantwortet hat.

bb) Folgerungen fur die Reformdebatte

Der in den Formulierungsvorschlagen der Bund-Lander-Arbeitsgruppe verwendete
Begriff der ,Berlicksichtigung” des Stifterwillens (vgl. 8 h Abs. 5 [S. 66], 8] Nr. 4 [S. 75]
und 8 k Abs. 3 [S. 76]) bringt den genannten und im Bericht auf Seite 66 angelegten
Gedanken nur unvollstdndig zum Ausdruck. Vorzugswiurdig wére es aus Sicht des DAV,
auf einen ,entgegenstehenden urspriinglichen Willen des Stifters* abzustellen:

Formulierungsvorschlag (8 h Abs. 5):

,Bei einer Anderung der Satzung ist der-ein etwaiger entgegenstehender urspriinglicher
Wille des Stifters zu berlcksichtigen.”

Formulierungsvorschlag (8 j Nr. 4):

. ... der urspriungliche Wille des Stifters der Ubertragenden Stiftung und der

urspriungliche Wille der Ubernehmenden Stiftung berteksichtigt—wurden—nicht
entgegenstehen.”

3 Vgl. BGH v. 7.10.2009, Xa ZR 8/08, DNotZ 2010, 188, 193; LG Duisburg v. 24.9.2002, 6 O 120/02,
BeckRS 2008, 11345, Jakob, in: Hittemann/Richter/Weitemeyer, Landesstiftungsrecht, 2011,
Rn. 5.31.

Vgl. zur Heranziehung des mutmalflichen Stifterwillens bei Satzungsédnderungen OLG Stuttgart v.
28.10.1998, 9 U 187/97, BeckRS 2013, 12706; Hof, in v. Campenhausen/Richter, Stiftungsrechts-
Handbuch, 4. Aufl. 2014, § 7 Rn. 138; zum mutmaRlichen Stifterwillen bei der Verwaltung der
Stiftung im Allgemeinen VG Aachen 17.4.2012, 8 K 86/11, BeckRS 2012, 50103.



Formulierungsvorschlag (8 k Nr. 4):

. ... der ursprungliche Wille der Stifters der Ubertragenden Stiftungen beriieksichtigt
wurdennicht entgegensteht.”

b) Verfahren der Strukturanderungen

Beziglich des Verfahrens erscheint eine durchgehend vorrangige
Entscheidungskompetenz der Stiftungsorgane — insbesondere auch bei Zulegungen
und Zusammenlegungen sowie bei der Auflésung der Stiftung — sachgerecht. Der
Bericht nennt auf S. 66 Grinde hierfur: Subsidiaritat staatlichen Handelns und grof3ere
Sachnahe der Organe. Die Organentscheidung wéare von der jeweils zustandigen
Stiftungsbehdrde lediglich unter RechtmaRigkeits-, nicht aber unter
ZweckmaRigkeitsgesichtspunkten zu beurteilen.®

2. Zu Satzungsanderungen (S. 57 ff.)

Der DAV unterstitzt die Vorschlage der Bund-Lander Arbeitsgruppe zu den
Voraussetzungen und zum Verfahren der Satzungsénderungen.

a) Zum Satzungsanderungsrecht des Stifters (S. 66 f.).

Insbesondere befurwortet er auch die durch die Bund-Lander-Arbeitsgruppe
Stiftungsrecht vorgesehene Moglichkeit fir alle Stifter, die Satzung zeitlich befristet
anzupassen, empfiehlt jedoch, einen Anderungszeitraum von zehn Jahren zu
gewahren. Das praktische Bedurfnis fur die Madoglichkeit der Nachjustierung der
Stiftungssatzung ergibt sich in der Regel, nachdem die Stiftung einige Jahre gearbeitet
hat. Insofern erscheint der im Bericht vorgeschlagene Zeitraum von funf Jahren zu
knapp bemessen.

Auch eine Ubertragungsmoglichkeit auf eine Vertrauensperson des Stifters befiirwortet
der DAV. Aufgrund der vorgesehenen zeitlichen Befristung sowie der inhaltlichen
Voraussetzungen erscheint eine solche Ubertragungsmdoglichkeit sinnvoll, um
Nachjustierungen im Sinne des Stifters durch eine nahe stehende Person zu
ermdglichen.

> Vgl. BVerwGE 40, 347.



b) Zur Verlegung des Satzungssitzes (S. 30 ff.)

Der DAV begrif3t grundsatzlich den Vorschlag, wonach kinftig bei einer Sitzverlegung
im Inland nur noch die Genehmigung der Satzungsanderung durch die zustandige
Behorde erforderlich ist. Bei der Ausgestaltung der Regelung ist indessen
sicherzustellen, dass transparente und gegeniber der geltenden Rechtslage
gleichwertige Rechtsschutzmdglichkeiten gegeniiber ablehnenden Entscheidungen
beider Behorden fiir die Stiftungen bestehen.®

3. Zur Beendigung von Stiftungen (S. 46 ff.)

Aus Sicht des DAV sollte eine Auflosung der Stiftung in erster Linie durch
Organbeschluss erfolgen und nur subsidiar durch die Stiftungsbehdrden (siehe oben
A.l.1.b.).

a) Zur Regelung des Vermdgensanfalls nach der Aufhebung oder Auflésung
einer Stiftung (S. 56 f.)

Erfahrungsgemall moéchte die ganz Uberwiegende Anzahl der Stifter einen
Vermogensanfall beim Fiskus vermeiden. Das Stiftungsrecht sollte diesem berechtigten
Wunsch Rechnung tragen und es in 8 88-neu BGB (siehe S.57) zulassen, in der
Satzung alternativ zur Benennung eines bestimmten Anfallsberechtigten eine
bestimmte Zweckwidmung vorzugeben.

Der Vermdgensanfall des Fiskus wird nach einer im Schriftum und in der
Verwaltungspraxis einiger Lander vertretenen Meinung nur durch die Bestimmung eines
namentlich bestimmten Anfallsberechtigten vermieden.” Dem widersprechen einige
Landesstiftungsgesetze, welche es zulassen, einem Stiftungsorgan die Bestimmung
des Anfallsberechtigten zu Ubertragen (vgl. beispielsweise 8 11 Satz 1 BbgStifG; 8§ 9
NdsStiftG). Die Moglichkeit anstelle eines bestimmten Anfallsberechtigten in der
Satzung einen bestimmten Zweck festzulegen, fir den das Vermdgen zu verwenden ist,
l&sst auch das Gemeinnitzigkeitsrecht zu (vgl. 8§ 61 Abs. 1 AO i.V.m. 8 5 der Anlage 1
zu 8 60 AO).

Eine Festlegung des Zwecks bei gleichzeitiger Mdglichkeit des Auflosungsorgans die
konkret zur Vermogensubernahme geeignete und bereite gemeinntitzige Organisation

6 Vgl. BVerwGE 34, 65 (68); Pietzcker, in: Schoch/Schneider/Bier, 31. EL 2016, § 42 VwGO Rn. 62.

! Vgl. Weitemeyer, in: MuKo, 7. Aufl. 2015, §88 BGB Rn.5; Voll/Storle, Bayerisches
Stiftungsgesetz, 6. Aufl. 2016, Art. 9 Rn. 1; Andrick/Suerbaum, Stiftungsgesetze Nordrhein-
Westfalen, 2016, § 5 Rn. 25.
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zu bestimmen, entspricht erfahrungsgemald Uberwiegend dem Wunsch der Stifter.
H&aufig kennen sie das kiinftige Betéatigungs- oder Forderumfeld der Stiftung noch nicht
SO gut als dass sie sich auf einen bestimmten Anfallsberechtigten festlegen kénnen.

Die gesetzliche Klarstellung dieser Moglichkeit ist angesichts der regelmaRig langen
Dauer von Stiftungen auch notwendig. Andernfalls besteht die Gefahr, dass die in der
Satzung benannte Organisation im Zeitpunkt des Vermdgensanfalls nicht mehr existiert,
nicht mehr gemeinnitzig ist oder nicht mehr bereit oder geeignet ist, das Vermégen im
Sinne des Stifters zu verwenden.

Formulierungsvorschlag (8 88-neu BGB [S. 57]):

.Mit der Auflésung der Stiftung fallt das Stiftungsvermégen an die in der Satzung
bestimmten Personen, oder an die von den zustandigen Organen bestimmten
Personen zugunsten der vom Stifter festgelegten Zwecke. Fehlt es an einer
Bestimmung der Anfallsberechtigten oder an der Erméchtigung der Organe, das
Vermdgen zugunsten bestimmter Zwecke zu verwenden, in der Satzung, fallt das
Stiftungsvermogen an den Fiskus [...]).

b) Zu den Folgen einer Verlegung des Verwaltungssitzes ins Ausland (S. 33)

Der DAV begriufdt die von der Bund-Lander-Arbeitsgruppe angestoliene Debatte Uber
Fragen im Zusammenhang mit der Verwaltungssitzverlegung ins Ausland.

Sollte das BGB kunftig wie vorgeschlagen eine ausdrickliche Pflicht zur Fihrung des
Verwaltungssitzes im Inland enthalten (vgl. S. 33), sollte diese aus Sicht des DAV um
eine Regelung ergédnzt werden, wonach eine Stiftung bei einer Verlegung des
Verwaltungssitzes ins Ausland jedenfalls dann nicht als aufgel6st zu behandeln ist,
wenn sie ihn innerhalb einer angemessenen Frist zurtick ins Inland verlegt.

aa) Keine identitdtswahrende Verlegung des Verwaltungssitzes ins Ausland?

Nach Uberwiegender Auffassung im Schrifttum ist eine identitatswahrende Verlegung
des Verwaltungssitzes einer Stiftung ins Ausland aus Sicht des deutschen
Internationalen Stiftungsrechts nicht méglich. Die Verlegung des Verwaltungssitzes ins
Ausland fiihrt nach dieser Auffassung also grundsétzlich zur Auflésung.® Das
Internationale Gesellschaftsrecht folgt namlich grundsatzlich der Sitztheorie, wonach
maf3geblicher Anknipfungspunkt fir das anwendbare Recht der Sitz der effektiven

8 Vgl. Jakob, in: Hittemann/Richter/Weitemeyer, Landesstiftungsrecht, Rn. 6.76. Anders Mogck, Die

Mobilitat der gemeinnitzigen Stiftung in Europa durch Wandlung, 2017 (erscheint demnéachst),
S. 125 ff.
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Verwaltung ist. Im Verhéltnis zu Drittstaaten ist die Sitztheorie jedenfalls anwendbar.®
Im Verhéltnis zu EU-/EWR-Staaten stellt sich die Frage, ob europarechtlich die
Anwendung der Grundungstheorie auch auf Stiftungen ohne Erwerbszweck geboten
ist. 10

bb)  Materiell-rechtliche Auflosung bei Wegzug?

Ebenfalls nicht abschlieRend geklart ist, ob eine Stiftung nach deutschem Sachrecht
trotz der Verlegung des tatsachlichen Verwaltungssitzes ins Ausland als solche
fortbesteht,** bzw. ob sie aus materiell-rechtlichen Griinden ipso iure erlischt*? oder
aufgeldst werden muss.

® Auflésung durch Wegzug

Teilweise wird von einem ungeschriebenen bundesrechtlichen Erldschensgrund
ausgegangen, der damit begrindet werden kann, dass sich die Stiftung mit der
Sitzverlegung nicht nur dem deutschen Stiftungsstatut, sondern ebenso dem Zugriff der
deutschen Stiftungsaufsicht entzieht.'* Ob eine solche Folge zwingend ist, wird
unterschiedlich gesehen.™

Fur eine Auflosung der Stiftung durch Sitzverlegung ins Ausland wird vor allem die
Effektivitat der Stiftungsaufsicht *® in Feld gefiihrt:

Vgl. Jakob, in: v. Campenhausen/Richter, Stiftungsrechts-Handbuch, § 44 Rn. 33.

10 Offen lassend BGH v. 8.9.2016, Il ZR 7/15, DNotZ 2017, 106 ff.

1 Vgl. Spahlinger/Wegen, IntGesR in der Praxis, 2005, C 448 ff.; GroR¥feld, in: Staudinger, IntGesR,
1998, Rn. 610; 629. Dafir Mogck, Die Mobilitat der gemeinnitzigen Stiftung in Europa durch
Wandlung, 2017 (erscheint demnéchst), S. 125 ff.

12 So Lange/Sabel, Nachfolgeplanung unter Einsatz auslandischer Stiftungen, ZStV 2014, 201, 203;

vgl. auch Hoffmann, in: Richter/Wachter, Handbuch des internationalen Stiftungsrechts, 2007, § 10
Rn. 23.

13 So fur das allgemeine Internationale Gesellschaftsrecht GroR¥feld, in: Staudinger, IntGesR, 1998,

Rn. 610; a.A. fur das GmbH- und das Aktienrecht nach Inkrafttreten des MoMiG Kindler, in: MiKo,
IntGesR, 6. Aufl. 2015, Rn. 516; Siehe auch Spahlinger/Wegen, IntGesR in der Praxis, 2005,
C 449.

" Vgl. Hoffmann, in: Richter/Wachter, Handbuch des internationalen Stiftungsrechts, 2007, § 10

Rn. 23; Geisler, Die selbstandige Stiftung im Internationalen Privatrecht, 2008, S. 228 ff., 242. Fur
das allgemeine Internationale Gesellschaftsrecht; Groldfeld, in: Staudinger, IntGesR, 1998,
Rn. 617 f. Kritisch Mogck, Die Mobilitat der gemeinniitzigen Stiftung in Europa durch Wandlung,
2017 (erscheint demnéchst), S. 140 ff.

Hoffmann, in: Richter/Wachter, Handbuch des internationalen Stiftungsrechts, 2007, § 10 Rn. 24.
Vgl. Huttemann/Rawert, in: Staudinger, 2011, Vorbem zu 88§ 80 ff. BGB Rn. 84.

15

16
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Mit der Frage nach der Moglichkeit einer Verlegung des Verwaltungssitzes
entscheidend verbunden ist die Frage der zustandigen Aufsichtsbehdrde.
Innerhalb Deutschlands ist ausschlie3lich die Behdrde am Satzungssitz
zustandig.

Uberwiegend wird davon ausgegangen, dass eine Aufsichtsbehoérde ihr
verwaltungsrechtliches Handeln nur innerhalb ihres eigenen territorialen
Zustandigkeitsbereichs im Sinne einer Verwaltungsvollstreckung durchsetzen
kann, weshalb die Effektivitat und Durchsetzbarkeit einer stiftungsrechtlichen
Uberwachung auRerhalb dieses Bereiches iberwiegend als fraglich angesehen
wird.>” Insofern kénnte die Sitzverlegung ins Ausland als mit dem deutschen
Stiftungsrecht unvereinbar angesehen werden. 2

Fur die Schwierigkeit der Stiftungsaufsicht Gber Stiftungen mit auslandischem
Verwaltungssitz wird etwa angefiihrt, dass in den Beispielen von Argentinien,
Brasilien, China, der Schweiz und weiteren Staaten aus dortiger Sicht eine
Zustellung von Verwaltungsakten per Post bzw. elektronisch volkerrechtlich nicht
zulassig sein durfte.*® Allerdings ist eine Zustellung deutscher Verwaltungsakte
gof. mit offentlicher Zustellung moglich (vgl. beispielsweise Art. 15 Abs. 1 Nr. 4
BayVwzvG),?° so dass die Stiftungsbehérde die Abberufung der weggezogenen
Organmitglieder wirksam verfiigen koénnte, falls andere Malinahmen erfolglos
bleiben.?!

17

18

19

20

21

Vgl. Geisler, Die selbstdndige Stiftung im Internationalen Privatrecht, 2008, S. 233 ff.; Hoffmann,
in: Richter/Wachter, Handbuch des internationalen Stiftungsrechts, 2007, § 10 Rn. 24; Hopt/v.
Hippel, ZEuP 2013, 235 (257 f.); Huttemann/Rawert, in: Staudinger, 2011, Vorbem. zu 88 80 ff
Rn. 314; a.A. Behrens, in: Kohl, Zwischen Markt und Staat, Gedé&chtnisschrift fur Rainer Walz,
2008, S. 13 (17 f.); Leible, in: Saenger/Bayer/Kohl, Grinden und Stiften, Festschrift zum 70.
Geburtstag des Jenaer Grindungsdekans und Stiftungsrechtlers Olaf Werner, 2009, S. 265 f,;
Mogck, Die Mobilitdét der gemeinnltzigen Stiftung in Europa durch Wandlung, 2017 (erscheint
demnéchst), S. 140 ff.

Vgl. Jakob, in: v. Campenhausen/Richter, Stiftungsrechts-Handbuch, 4. Aufl. 2014, § 44 Rn. 42,
der — in europarechtlicher Perspektive — das Desiderat einer effektiven Stiftungsaufsicht als
zwingendes Erfordernis des nationalen Allgemeinwohls und damit als Rechtfertigungsgrund fir
einen Eingriff in die Niederlassungsfreiheit ansieht.

Vgl. AEAO Nr. 3.1.4.1. zu § 122.
Vgl. BFH vom 12.01.2011, | R 37/10 (NV), BeckRS 2011, 95486.

Vgl. Mogck, Die Mobilitdt der gemeinnitzigen Stiftung in Europa durch Wandlung, 2017 (erscheint
demnéchst), S. 175 ff.



-13 -

(i) Gewahrung einer Mdglichkeit zur Ruckkehr

Teils wird gefordert, die Stiftungsbehérde muisse die Stiftung zunéchst auffordern, ihren
Verwaltungssitz nach Deutschland zuriick zu verlegen® bzw. durch Abberufung der
Stiftungsorgane und Einsetzung eines Sachwalters fir eine effektive Ruckfuhrung des
effektiven Sitzes ins Inland zu sorgen.?® Erst nach Nichtbeachtung dieser Anordnung
innerhalb einer angemessenen Frist komme die Zwangsabwicklung in Betracht.?*

Gegen eine Auflésung der Stiftung durch Sitzverlegung sprechen namlich ebenfalls
gewichtige Griinde®: Wirde man generell annehmen, dass die Stiftung bei
Sitzverlegung ins Ausland erlischt, hatten die Verwaltungsorgane es in der Hand, eine
Stiftung durch Sitzverlegung ohne behdrdliche Genehmigung aufzulésen und damit ggf.
den Vermogensanfall herbeizufithren (vgl. § 88 BGB).?

cc) Folgerungen fur die Reformdebatte

Aus der oben geschilderten Debatte folgt, dass eine materiell-rechtliche Verpflichtung,
den Verwaltungssitz im Inland zu fuhren, durch eine befristete ,Ruckkehrmdglichkeit"
sowie ggf. eine explizite Abberufungsmadglichkeit und eine Verknupfung mit dem in § e
(S. 39 1.) vorgesehenen Notbestellungsrecht flankiert werden sollte. Die sachrechtliche
Verpflichtung zur Fihrung des Verwaltungssitzes im Inland sprache namlich zusatzlich
fur die Auflésung der Stiftung bei einer Verletzung dieser Pflicht.

Etwaige Reflexwirkungen einer Pflicht zur Filhrung des Verwaltungssitzes im Inland auf
andere Gesellschaftsformen sollte der Gesetzgeber vor einer gesetzlichen Regelung
berticksichtigen.

22 So Geisler, Die selbsténdige Stiftung im Internationalen Privatrecht, 2008, S. 230 f.

23 Huttemann/Rawert, in: Staudinger, 2011, Vorbem zu §8 80 ff. Rn. 313.

24 So Geisler, Die selbsténdige Stiftung im Internationalen Privatrecht, 2008, S. 230 f.

2 Vgl. Mogck, Die Mobilitdt der gemeinnitzigen Stiftung in Europa durch Wandlung, 2017 (erscheint

demnéchst), S. 175 ff.

26 Vgl. Hoffmann, in: Richter/Wachter, Handbuch des internationalen Stiftungsrechts, 2007, § 10

Rn. 23. Fir das allgemeine Internationale Gesellschaftsrecht; Grof3feld, in: Staudinger, IntGesR,
1998, Rn. 626. Geisler, Die selbstandige Stiftung im Internationalen Privatrecht, 2008, S. 267 f.
pladiert fur die Mdglichkeit einer identitdtswahrenden Sitzverlegung ins Ausland de lege ferenda,
fordert jedoch die Genehmigung durch die Stiftungsbehorde.
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C) Zur vorgeschlagenen Erweiterung des Besteuerungstatbestands der
Aufhebung einer Stiftung (S. 117 f.)

Die von der Bund-Lander-Arbeitsgruppe vorgeschlagene Ausdehnung des
Besteuerungstatbestands der ,,Aufhebung* auf die ,Auflésung” einer Stiftung in 8 7 Abs.
1 Nr. 9 ErbStG begegnet keinen Bedenken; sie entspricht der Rechtsprechung des
Bundesfinanzhofs.?’

4. Zur Zulegung und Zusammenlegung von Stiftungen (S. 67 ff.; 88 117 ff.)

Der DAV beflirwortet die vorgeschlagene erleichterte Zusammenlegung und Zulegung
von Stiftungen grundsatzlich (S. 67 ff.). Insbesondere die Anordnung der
Gesamtrechtsnachfolge (8] Satz 1 [S. 74]; 8§k Satz 1 [S. 75]) stellt eine wesentliche
Verbesserung gegeniber der untbersichtlichen heutigen Rechtslage dar.

Bezuglich der Erweiterung des Schenkungsteuertatbestands des 8 7 Abs. 1 Nr. 9
ErbStG um die Zulegung und die Zusammenlegung von Stiftungen (vgl. S. 117 ff.)
begriufdt der DAV das Ziel, Umwandlungsvorgange grunderwerbsteuerneutral zu
ermdglichen. Der Ansatz, den Schenkungsteuer-Tatbestand auf diese Falle zu
erweitern, erscheint hierflr geeignet.

Die steuerlichen Auswirkungen der vorgeschlagenen Regelung fir steuerpflichtige
Stiftungen sollten allerdings umfassend (d.h. unter Berlcksichtigung etwaiger
Steuerbelastungen nach anderen Gesetzen) mit bedacht werden. Andernfalls kénnte
die Zulegung und Zusammenlegung fir steuerpflichtige Stiftungen praktisch unmaéglich
gemacht werden.

Il. Zum Stiftungsvermégen

Die bundeseinheitliche Regelung der Rahmenbedingungen far die
Vermogensverwaltung ist grundséatzlich zu beflrworten.

2 Vgl. BFH v. 30.11.2009, Il R 6/07, ZEV 2010, 105.
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1. Zu den bundesgesetzlichen Regelungen uber die Verwaltung des
Vermagens der Stiftung (S. 40 ff.)

a) Umsetzung des Kapitalerhalts

Der Grundsatz der Bestandserhaltung sollte aus Sicht des DAV klar zum Ausdruck
bringen, dass es vorbehaltlich einer anderen Festlegung durch den Stifter im Ermessen
der Organe liegt, zu entscheiden, wie der Kapitalerhalt umzusetzen ist.

Der Bundesverband Deutscher Stiftungen hat hierzu einen aus Sicht des DAV
ausgewogenen Formulierungsvorschlag vorgelegt.?®

b) Auffullungsgebot bei Verlusten (S. 44 f.; 109 ff.)

Ein stiftungsrechtliches Auffullungsgebot fur Verluste im Grundstockvermégen (siehe
hierzu S. 44; § 82 Abs. 3 Satz 4 BGB-neu [S. 46]) ist aus Sicht der DAV sorgfaltig zu
Uberdenken. Es konnte zu fundamentalen Wertungswidersprichen mit dem
Gemeinnutzigkeitsrecht  fihren, welches in jedem Jahr die Verfolgung
steuerbeginstigter Zwecke erfordert, widrigenfalls von einer
gemeinnitzigkeitsschadlichen Verfolgung nicht steuerbeglnstigter Nebenzwecke
auszugehen sein dirfte.?°

Jedenfalls eine gemeinnutzigkeitsrechtliche Ausnahmeregelung fur Stiftungen, ihre
Ertrdge bis zum Ausgleich des Verlusts Gberwiegend oder vollstandig zu thesaurieren,
sollte nicht eingefihrt werden. Andernfalls waren Stiftungen ggf. aufgrund einer
zivilrechtlichen Verpflichtung gezwungen, ihre Projekte zur Zweckverwirklichung auf
Jahre hinweg einzustellen bzw. etablierte Forderbeziehungen zu beenden, die
anschlieRend wieder aufgebaut werden mussten.

C) Zum Sparsamkeitsgebot (S. 44 f.)

Die von der Bund-Lander-Arbeitsgruppe vorgeschlagene Einfihrung eines
bundesrechtlichen ,Sparsamkeitsgebots” (vgl. 8 82 Abs. 3 Satz 2 BGB-neu [S. 45]) halt
der DAV fur kontraproduktiv: Der Begriff ist zum einen ausflllungsbedurftig und kaum
justiziabel.®** Zum anderen koénnte er in letzter Konsequenz dazu filhren, dass

28 Vgl. Bundesverband Deutscher Stiftungen, Reformvorschldge zur Verbesserung des
Stiftungsrechts,  StiftungsPosition  03-2015, S.11, 8§86 Abs. 3 (abrufbar unter
https://www.stiftungen.org/fileadmin/bvds/de/Verband/Positionen/StiftungsPosition 2015 Reformv

orschlaege.pdf).
29 Vgl. AEAO zu 8§ 56 AO. Siehe auch die Bedenken des BMF, S. 45; 111 f. des Berichts

%0 Kritisch auch Weitemeyer, in: MiKo, 7. Aufl. 2015, § 86 BGB Rn. 24.



https://www.stiftungen.org/fileadmin/bvds/de/Verband/Positionen/StiftungsPosition_2015_Reformvorschlaege.pdf
https://www.stiftungen.org/fileadmin/bvds/de/Verband/Positionen/StiftungsPosition_2015_Reformvorschlaege.pdf
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Vermogensanlagen, die relativ hohe Verwaltungskosten aufweisen, aber im Gegenzug
auch hohe Renditen versprechen (z.B. Private Equity), als nicht zuldssig angesehen
werden. Auch die Zulassigkeit, sich professioneller Vermégensverwalter mit
marktiblichen (eventuell vergleichsweise hohen) Vergutungen zu bedienen, kdnnte
angezweifelt werden. Eine solche Auslegung durfte gerade vor dem Hintergrund des
aktuellen Niedrigzinsumfelds den Handlungsspielraum fir Stiftungen in nicht
sachgerechter Weise einengen.

2. Zur Ausnahme von Stiftungen als Erben von einer
Dauertestamentsvollstreckung (S. 45; 120 ff.)

Der DAV stimmt der Bund-Lander-Arbeitsgruppe zu, dass die
Dauertestamentsvollstreckung tber das einer bestehenden Stiftung von Todes wegen
zugewendete Vermdgen maoglich ist und bleiben soll.

Aber auch die Dauertestamentsvollstreckung Uber das Vermoégen einer von Todes
wegen errichteten Stiftung sollte nicht ausgeschlossen werden.

. Die teilweise vorausgesetzten Unterschiede in den Pflichten von
Testamentsvollstrecker einerseits und Stiftungsvorstand andererseits (vgl. dazu
S.120) konnen aufgelost werden, insbesondere (dber die fur den
Testamentsvollstrecker geltende Pflicht zur ordnungsgemaflen Verwaltung
(vgl. 8 2216 BGB), durch eine grundsatzliche Bindung des
Testamentsvollstreckers an die Bestimmungen, welche fur einzelne
Nachlassgegenstande und/oder Erben gelten sowie Uber die Kontrollrechte des
Erben.!

. Zudem kann ein Bedurfnis fur eine Dauertestamentsvollstreckung bestehen,
etwa um bei einer gemeinnitzigen Stiftung einen wirtschaftlichen
Geschaftsbetrieb durch verschiedene handelnde Personen zu vermeiden.®? Auch
mag die als Testamentsvollstrecker vorgesehene Person flr die Verwaltung des
Nachlasses geeignet sein, nicht aber fur die Aufgaben eines Stiftungsvorstands
im Rahmen der Zweckverwirklichung.

. Schlie3lich durften Extremfélle, in denen beispielsweise der Erblasser dem
Dauertestamentsvollstrecker aufgegeben hat, die Ertrage Uber die Hochstdauer

st Siehe im Einzelnen ausfuhrlich Ponath/Jestaedt, Dauertestamentsvollstreckung und Stiftungen

(unter besonderer Berlicksichtigung der Stiftungserrichtung von Todes wegen), ZErb 2012, 253,
255 f.; Schewe, Stiftung und Dauertestamentsvollstreckung, ZEV 2012, 236.

s Vgl. Ponath/Jestaedt, Dauertestamentsvollstreckung und Stiftungen (unter besonderer

Berlicksichtigung der Stiftungserrichtung von Todes wegen), ZErb 2012, 253, 261.
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der Testamentsvollstreckung vollstandig zu thesaurieren, bereits dazu fuhren,
dass die Stiftung nicht lebensfahig und damit nicht anerkennungsfahig ist.*

Sollte die Bund-Lander-Arbeitsgemeinschaft bei ihrem Vorschlag bleiben, ware aus
Sicht des DAV zumindest klarzustellen, dass eine Dauertestamentsvollstreckung
zulassig bleibt, wenn sie nur uber Teile des Stiftungsvermdgens angeordnet ist.
Andernfalls ergdben sich Wertungswiderspriche zu der unstrittig zuléassigen
Dauertestamentsvollstreckung Uber von Todes wegen zugestiftetes Vermadgen.

3. Zur Verbrauchsstiftung (S. 30; 46; 55 f.; 98)

Die Erwartungen der Praxis an die im Jahr 2013 erfolgte gesetzliche Klarstellung, dass
Verbrauchsstiftungen anerkennungsfahig sind, haben sich bei weitem nicht erfullt. Aus
Sicht vieler Stifter ist die Verbrauchsstiftung in ihrer heutigen Handhabung
unpraktikabel.

a) Flexibilisierung der Verbrauchsstiftung

Winschenswert erscheint aus Sicht des DAV eine ausdrickliche gesetzliche
Flexibilisierung der bestehenden Regelung (8§ 80 Abs. 1 Satz 2 BGB).

In der Anerkennungspraxis der Stiftungsbehdrden werden die Voraussetzungen der
Verbrauchsstiftung vielfach dahingehend ausgelegt, dass der Stifter bei Errichtung den
exakten Zeitraum des Bestehens sowie den Umfang des Verbrauchs (z.B. linear oder
degressiv) festlegen muss. Diese starren Anforderungen machen die
Verbrauchsstiftung unattraktiv. Uberwiegend mochten die Stifter die Fragen, ab wann
ein Verbrauch erfolgen soll, und Uber welchen Zeitraum und in welcher H6he das
Vermogen neben den Ertragen flur die Verwirklichung der Zwecke eingesetzt wird, in
das Ermessen des Vorstands stellen.®* Diesem berechtigten Anliegen sollte das Gesetz
Rechnung tragen. Stiftungs-Projekte entwickeln sich dynamisch und lassen sich nicht
auf Jahrzehnte im Voraus am Reil3brett planen. Gleiches gilt fir das Vermdgen,
welches sich durch Zustiftungen oder Spenden, aber auch durch Verluste unerwartet
entwickeln kann.

Hat der Stifter die Organe dazu ermé&chtigt, einen Verbrauch zu beschliel3en, sollte
hierin keine Umwandlung einer Ewigkeitsstiftung in eine Verbrauchsstiftung gesehen

3 So auch Ponath/Jestaedt, Dauertestamentsvollstreckung und Stiftungen (unter besonderer

Berucksichtigung der Stiftungserrichtung von Todes wegen), ZErb 2012, 253, 258; siehe auch
Schewe, Stiftung und Dauertestamentsvollstreckung, ZEV 2012, 236, 239.

Vgl. Gollan, Stiftungsrecht — Werkzeugkasten fur die Errichtung einer gemeinnitzigen Stiftung,
ErbR 2016, 293, 296.

34
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werden, welche die Bund-Lander-Arbeitsgruppe als Beendigung der Stiftung auf Raten
ansieht (vgl. S.47; S.64). Vielmehr geht der Verbrauch in diesem Fall auf eine
Anordnung des Stifters zurtck.

Formulierungsvorschlag (8 a Abs. 2 Satz 1 [S. 19]):

Abweichend von Satz 1 kann der Stifter eine Stiftung auch fur
einen bestimmten—Zeitraum von mindestens zehn Jahren errichten, innerhalb
dessen und die Organe erméachtigen, ihr Vermdgen zur Erfullung ihrer Zwecke zu
verbrauchen ist-(Verbrauchsstiftung).”

Formulierungsvorschlag (8 82 BGB-neu [S. 45 f.]):

.In der Satzung einer Verbrauchsstiftung sind Regelungen zum Verbrauch des
Stiftungsvermdgens zu treffen, die die nachhaltige Erfullung des Stiftungszwecks
wahrend der gesamten Zeit gesichert erscheinen lassenuhd—dazu—fihren,—dass—das

ftungsvermogen—wahrend—dieses—Zeitraums—aufgebraucht—wird. Die Satzung kann
den Beginn sowie den Umfang des Vermégensverbrauchs in das Ermessen der Organe
stellen. “

Formulierungsvorschlag (8 f oder § g [S. 56]):

-Eine Verbrauchsstiftung ist aufzulésen, wenn ihr Vermdgen verbraucht oder die Zeit,
fur die sie errichtet wurde, abgelaufen ist.”

b) Zur terminologische Hervorhebung der Verbrauchsstiftung

Weiter sollte aus Sicht des DAV eine terminologische Unterscheidung in ,ewige“ und in
Verbrauchsstiftungen im Rechtsformzusatz nicht erfolgen (entgegen 8 b [S. 30]) und
der Charakter als Verbrauchsstiftung auch nicht in das Stiftungsregister aufgenommen
werden (entgegen S. 98).

Zum einen bestéatigt der Bericht, dass der Stifter das Vermdgen auch ,teilweise” zum
Verbrauch vorsehen kann. Dieser Fall zeigt, dass eine trennscharfe Unterscheidung
zwischen ,Ewigkeitsstiftungen” und ,Verbrauchsstiftungen* nicht méglich ist.

Bei der Verbrauchsstiftung handelt es sich lediglich um eine von vielen
Anwendungsformen fur Stiftungen, die nicht besonders hervorgehoben zu werden
braucht. Als einzige Rechtfertigung fur eine solche Unterteilung kdnnte man lber ein
Schutzbedirfnis von Zustiftern nachdenken, insbesondere weil ein Stifter erwarten
mag, dass das von ihm zugewendete Vermégen ,ewig“ erhalten bleibt, und weil 8 10b
Abs. la Satz2 EStG den erweiterten Spendenabzug fir Ausstattungen von
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Verbrauchsstiftungen nicht zulasst. Allerdings erscheint es lebensfremd anzunehmen,
dass ein Stifter eine Zustiftung (ggf. in einem den erweiterten Spendenabzug
rechtfertigende Umfang) tétigt, ohne zuvor in Kontakt mit der Empfanger-Stiftung
getreten zu sein. Schliel3lich handelt es sich bei der Zustiftung um einen zweiseitigen
Vertrag in Form einer Schenkung unter Auflage.

C) Erweiterung des Spendenabzugs auf langlebige Verbrauchsstiftungen

Uberdies ware als steuerliche Begleitmalnahme die Mdoglichkeit des erhdhten
Spendenabzugs  fur  Stiftungsausstattungen zZu erwagen, soweit  das
Ausstattungsvermégen fir einen Zeitraum von mindestens zehn Jahren seit
Stiftungserrichtung zu erhalten ist.

Formulierungsvorschlag (8 10b Abs. la Satz 2 EStG-neu):

.Nicht abzugsfahig nach Satz 1 sind Spenden in das verbrauchbare Vermdgen einer
Stiftung, es sei denn, dieses ist nach der Satzung fur mindestens zehn Jahre seit
Errichtung der Stiftung zu erhalten.”

lll.  Zum Haftungsmalstab fir die Vorstandsmitglieder (S. 34 ff.)

Aus Sicht des DAYV ist die gesetzliche Klarstellung des Pflichtenmal3stabs sowie des
Ermessensspielraums der Organmitglieder in Anlehnung an die aktienrechtliche
Business Judgment Rule (8 93 Abs. 1 AktG) zu begrufRen (vgl. 8 d [S. 36]).

Erganzt werden sollte die Neuregelung durch eine Streichung des gesetzlichen
Verweises auf § 31a BGB (siehe unten 1.) sowie durch eine Regelung, wonach die
Abberufung wirksam ist, bis ihre Unwirksamkeit rechtskraftig festgestellt ist (siehe unten
2.). Uberdies ist eine Anpassung der stiftungsrechtlichen Verjahrung fur
Organhaftungsanspriiche an die aktienrechtliche Regelung aus Sicht des DAV zu
erwagen (siehe unten 3.).

1. Sorgfaltspflicht und Verschulden

Erganzend zur Kodifizierung des Pflichtenmaf3stabs und des Haftungsfreiraums schlagt
der DAV vor, den stiftungsrechtlichen Verweis auf den besonderen
Verschuldensmalflistab fir gering vergutete Organmitglieder (8 86 Satz 1 BGB i.V.m. §
31a BGB) zu streichen.

Erstens erscheint eine doppelte Privilegierung von Organmitgliedern — durch eine
stiftungsrechtliche Business Judgment Rule einerseits und eine Verschuldensregelung
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andererseits — nicht erforderlich.*® Die Inanspruchnahme eines Vorstandsmitglieds
konnte hierdurch im Einzelfall Gbermafig erschwert werden. Zweitens arbeiten in der
Stiftungspraxis haufig ehrenamtliche und hauptamtliche Mitglieder zusammen in einem
Stiftungsorgan bzw. teilweise erhalten nur die Mitglieder eines Organs eine Vergutung.
Beispielsweise mag der Stifter lediglich Anspruch auf Ersatz seiner tatsachlich
entstandenen Auslagen haben, wahrend die weiteren Organmitglieder ein Sitzungsgeld
oder eine laufende Vergutung erhalten. Im Haftungsfall fiihren entsprechende
Konstellationen zur gestérten Gesamtschuld®, die sich durch eine Streichung des
gesetzlichen Verweises auf § 31a BGB vermeiden liel3e.

Sollte die Bund-Lander-Arbeitsgruppe dem Vorschlag, den stiftungsrechtlichen Verweis
auf 8 3la BGB in §86 Satz 1 BGB zu streichen, nicht folgen, empfiehlt der DAV,
zumindest ausdrucklich eine abweichende Regelung in der Satzung zuzulassen.

Aus den oben genannten Grinden ware ein gemeinsames Verstandnis von Bund und
Landern winschenswert, dass die Haftung fur Vorsatz und jede Fahrlassigkeit nicht
durch Satzungsregelungen abbedungen werden kann und die Landesstiftungsgesetze
insoweit ggf. anzupassen sind (vgl. beispielsweise 8 6 Abs. 3 Satz 3 NdsStiftG; 8§ 5 Abs.
2 Satz 3 RhPfStiftG).

2. Ermessensspielraum und Abberufung

Im Stiftungsrecht wird die Abberufung nach hdochstrichterlicher Rechtsprechung
grundsétzlich erst wirksam, wenn die Wirksamkeit rechtskréftig festgestellt ist.>” Wehrt
sich also ein Mitglied gegen die Abberufung, so kann es grundsatzlich erzwingen, dem
Organ bis zum Abschluss des gerichtlichen Verfahrens anzugehoren. Die Praxis der
Anerkennungsbehdrden sieht diesen Grundsatz teilweise als zwingend an und will eine
satzungsmallige Regelung in Anlehnung an 8 84 Abs. 3 Satz 4 AktG nicht zulassen.
Um durch die von der Bund-Lander-Arbeitsgruppe beflrwortete Kodifizierung des
stiftungsrechtlichen Ermessensspielraums und die dadurch eréffneten zusatzlichen
Angriffsmoglichkeiten die Abberufung nicht weiter zu erschweren, sollte das

% Vgl. im Einzelnen Gollan, Vorstandshaftung in der Stiftung, Kéln u.a. 2009, S. 227; 288 f.

% Vgl. Segna, Organhaftung und (gestorte) Gesamtschuld, ZIP 2015, 1561, 1564; Gollan,
Vorstandshaftung in der Stiftung, Kéln u.a. 2009, S. 230 f.

s Vgl. BGH, Urteil vom 28.10.1976, Ill ZR 136/74, StiftRspr lIl, 5, 8 = BeckRS 1976, 31114837; Hof,
in: v. Campenhausen/Richter (Hrsg.), Stiftungsrechts-Handbuch, 4. Aufl. 2014, § 8 Rn. 184;
Gollan, Werkzeugkasten fir die Errichtung einer gemeinnitzigen Stiftung, ErbR 2016, 293, 296.
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Stiftungsrecht um eine der aktienrechtlichen Vorschrift nachgebildete Regelung erganzt
werden.®

Die vom Bundesgerichtshof in seiner Entscheidung von 1978 angestellte Erwagung, die
wirtschaftliche Betéatigung in der Aktiengesellschaft verlange stets Klarheit tber die
Vertretungsverhaltnisse, wahrend dies bei der Stiftung wegen ihrer andersartigen
Betatigung nicht in gleichem MaRe der Fall sei, wird der seit der Entscheidung
gestiegenen Bedeutung des Stiftungswesens sowie der Rolle von Stiftungen als
vollwertige Teilnehmer am Wirtschaftsleben nicht gerecht. Auch der Einwand des
Gerichts, der Stifter habe weitgehende Freiheit bei der Festlegung der
Abberufungsvoraussetzungen und im Stiftungsrecht bestinden daher nicht die
notwendigen organisatorischen Garantien fir eine sachliche Abberufungsentscheidung,
greift nur eingeschrankt durch: Heute entspricht es herrschender Auffassung, dass die
Abberufung des Stiftungsvorstands nur aus wichtigem Grund zuldssig ist und die
Satzung kein freies Abberufungsrecht schaffen kann.**

Formulierungsvorschlag (8 d [S. 36]):

.(2) Organmitglieder konnen aus wichtigem Grund abberufen werden. Die Abberufung

eines Organmitglieds ist wirksam, bis seine Unwirksamkeit rechtskraftig festgestellt ist."

3. Verjahrung von Schadensersatzansprichen

Zu erwagen ware aus Sicht des DAV weiter, die Verjahrung flr
Schadensersatzanspriiche gegenuber Stiftungsorganen an 8 93 Abs. 6 AktG, § 200
BGB anzupassen. Durch eine solche BegleitmaRnahme kdnnten Unsicherheiten
bezuglich des Verjahrungsbeginns, insbesondere im Zusammenhang mit der
Wissenszurechnung gem. § 199 Abs. 1 Nr. 2 BGB*® vermieden werden; dies konnte
ggf. die Versicherbarkeit gegen Haftungsrisiken (D&O-Versicherung) erleichtern.**

Etwaige Folgewirkungen fur andere Gesellschaftsformen wéren zu beriicksichtigen.

38 Kritisch zur bisherigen Rechtslage von Holt/Koch, Stiftungssatzung, 2. Aufl. 2011, S. 126.

% vgl. Weitemeyer, in: MiiKo, 7. Aufl. 2015, § 86 BGB Rn. 9; Hiittemann/Rawert, in Staudinger,
2011, § 86 BGB Rn. 65.

40 Vgl. Burgard/Heimann, Entlastung, Verjahrung und Verjahrenlassen von
Schadensersatzanspriichen gegen Organmitglieder von Stiftungen und Aktiengesellschaften, NZG
2016, 166, 170.

“ Zu diesem Vorschlag im Einzelnen Gollan, Vorstandshaftung in der Stiftung, 2009, S. 249 ff.,

291 ff.
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Formulierungsvorschlag (8 d [S. 36]):

(3) Schadensersatzanspriiche einer Stiftung geqgenitber ihren Organmitgliedern
verjahren innerhalb von fiuinf Jahren.”

IV.  Zur Publizitat (S. 92 ff.)

Die Einfuhrung eines Stiftungsregisters erhoht aus Sicht des DAV die Sicherheit des
Rechtsverkehrs (siehe unten 1.). Im Fall privatnitziger Stiftungen sollte eine
Einsichtnahme nur bei Vorliegen eines berechtigten Interesses (entsprechend 8§ 12
GBO) mdglich sein (siehe unten 2.).

1. Zur Einfuhrung eines Stiftungsregisters mit Publizitatswirkung (S. 93 ff.)

Der DAV beflrwortet die Einfihrung eines Stiftungsregisters mit Publizitatswirkung,
welches Basisinformationen zu den rechtsfahigen Stiftungen enthélt.

Die Stiftungsverzeichnisse der Lander enthalten nicht durchgehend Angaben zu den
vertretungsberechtigten Personen; teilweise geben sie die Verhaltnisse in der Praxis
nicht in jedem Zeitpunkt zutreffend wieder. Auch Uber die Informationsfreiheitsgesetze
(soweit vorhanden) ist ein Informationszugang nicht durchgehend gewaébhrleistet (vgl.
beispielsweise § 12 Abs. 5 NRWSIHiftG). Soweit Stiftungen Informationen nicht freiwillig
zur Verfigung stellen, ist die Geltendmachung eines Anspruchs gegenuber einer
Stiftung fur den Glaubiger erschwert. Zugleich sind die Stiftungen in ihrer Teilnahme am
Rechtsverkehr benachteiligt.

Uberdies durfte die Einfihrung eines Transparenzregisters fur Stiftungen
europarechtlich geboten sein.* Denn Art. 30 der Vierten EU-Geldwéscherichtlinie
schreibt fir Stiftungen vor, dass angemessene Angaben zu den wirtschaftlichen
Eigentimern und dem wirtschaftlichen Interesse in einem offentlichen Register
gespeichert werden mussen.

42 Vgl. Art. 30 der Vierten Geldwascherichtlinie (EU) 2015/849; siehe auch den Vorschlag der

Europaischen Kommission COM(2016) 450 vom 5. Juli 2016 zur Anderung der Vierten EU-
Geldwascherichtlinie (BR-Drs. 392/16) sowie den Regierungsentwurf des BMF zu einem Gesetz
zur  Umsetzung der Vierten EU-Geldwascherichtlinie, zur  Ausfihrung der EU-
Geldtransferverordnung und zur Neuorganisation der Zentralstelle far
Finanztransaktionsuntersuchungen vom 17. Februar 2017 (abrufbar unter
http://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Downloads/Gesetze/2017-02-22-eu-
geldwaescherichtlinie.pdf?__blob=publicationFile&v=7).
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2. Zur Einsicht ins Register (S. 100)

Bezuglich des Einsichtsrechts in das Stiftungsregister folgt der DAV den Ausflihrungen
im Bericht (S. 100), soweit es sich um gemeinnutzige Stiftungen handelt.

Bei privatnitzigen Stiftungen sprechen aus Sicht des DAV indessen gewichtige
Argumente gegen ein uneingeschranktes Einsichtsrecht, soweit es sich nicht um
Behorden oder nach der Geldwasche-Richtlinie Verpflichtete handelt.** Zumindest
sollte aus Sicht des DAV die Einsicht an die Darlegung eines berechtigten Interesses
(entsprechend § 12 GBO) gekniipft werden.**

3. Zur Erweiterung der Rechnungslegungs- und/oder Publizitatspflichten far
Stiftungen (S. 102 ff.)

Der DAV schlie3t sich der Auffassung der Bund-Lander-Arbeitsgruppe an, wonach der
Gewinn an Transparenz erhohter Rechnungslegungs- und Publizitatspflichten nicht den
erheblichen Burokratiemehraufwand rechtfertigt (S.104 des Berichts). Nach
Einschéatzung des DAV koénnten erhéhte Pflichten Stifter von einer Errichtung abhalten
und kleinere Stiftungen in wirtschaftliche Bedréngnis bringen.

B. Stellungnahme zu den weiteren im Bericht
angesprochenen Themen

l. Zu einer moglichen Beschrankung der Stiftungszwecke (S. 14 f.)

Der DAV sieht ebenso wenig wie die Bund-Lander-Arbeitsgemeinschaft eine
Rechtfertigung, die zuldssigen Stiftungszwecke auf gemeinnitzige Zwecke zu
beschranken.

43 Vgl. Stellungnahme Nr. 72/2016 des Deutschen Anwaltvereins zum Vorschlag der Europaischen

Kommission COM(2016) 450 vom 5. Juli 2016 zur Anderung der Richtlinie (EU) 2015/849 zur
Verhinderung der Nutzung des Finanzsystems zum Zwecke der Geldwasche und der
Terrorismusfinanzierung und zur Anderung der Richtlinie 2009/101/EG, S. 8f. (abrufbar unter
https://anwaltverein.de/de/newsroom/sn-72-16-dav-zur-erneuten-aenderung-der-eu-
geldwaescheregelungen?file=files/anwaltverein.de/downloads/newsroom/stellungnahmen/2016/DA
V-SN 72-16 %C3%9Cberarbeitung%20der%20Geldw%C3%A4sche-RL.pdf).

4 Vgl. auch Art. 30 Abs. 5 lit. c. der Vierten Geldwasche-Richtlinie, welcher den Zugang bei

berechtigtem Interesse erméglicht.


https://anwaltverein.de/de/newsroom/sn-72-16-dav-zur-erneuten-aenderung-der-eu-geldwaescheregelungen?file=files/anwaltverein.de/downloads/newsroom/stellungnahmen/2016/DAV-SN_72-16_%C3%9Cberarbeitung%20der%20Geldw%C3%A4sche-RL.pdf
https://anwaltverein.de/de/newsroom/sn-72-16-dav-zur-erneuten-aenderung-der-eu-geldwaescheregelungen?file=files/anwaltverein.de/downloads/newsroom/stellungnahmen/2016/DAV-SN_72-16_%C3%9Cberarbeitung%20der%20Geldw%C3%A4sche-RL.pdf
https://anwaltverein.de/de/newsroom/sn-72-16-dav-zur-erneuten-aenderung-der-eu-geldwaescheregelungen?file=files/anwaltverein.de/downloads/newsroom/stellungnahmen/2016/DAV-SN_72-16_%C3%9Cberarbeitung%20der%20Geldw%C3%A4sche-RL.pdf
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Il. Zu den Anforderungen an das Stiftungsgeschéft (S. 20)

Der DAV stimmt der Bund-Lander-Arbeitsgruppe darin zu, die gesetzlichen
Anforderungen an das Stiftungsgeschaft nicht weiter zu erhéhen (vgl. S. 20 ff. des
Berichts) und insbesondere kein gesetzlich vorgeschriebenes Mindestvermdgen
einzufuhren.

. Zu den Anforderungen hinsichtlich der Gemeinwohlgefahrdung als
Anerkennungshindernis

Der DAV ist skeptisch, ob es einer gesetzlichen Klarstellung bedarf, dass Stiftungen,
welche das Gemeinwohl gefahrden, nicht anerkannt werden duirfen. Die vom Bericht (S
27 f.) zitierte  ,Republikaner-Entscheidung” verdeutlicht, dass Fallen der
Gemeinwohlgefdhrdung auch mit dem bestehenden gesetzlichen Instrumentarium
begegnet werden kann.

Sollte der Begriff der Gemeinwohlgefahrdung eingefuhrt werden, beflirwortet der DAV
eine enge gesetzliche Definition, um die Interpretationsspielrdume der
Anerkennungsbehdrden zu begrenzen. Fur den Teilbereich verfassungsfeindlicher
Stiftungen ware eine Anlehnung an § 51 Abs. 3 Satz 1 AO zu erwagen.

IV.  Zur teilweisen Gleichstellung von gemeinnutzigen Stiftungen und
Pflichtteilsberechtigten (S. 119 f.)

Der DAV stimmt der Bund-Lander-Arbeitsgruppe zu, dass eine pflichtteilsrechtliche
Besserstellung von Stiftungen zulasten der pflichtteilsberechtigten Angehérigen des
Erblassers Uber die allgemeine Abschmelzung von Erganzungsanspriichen (8 2325
Abs. 3 BGB) hinaus nicht gerechtfertigt ist.

C. Erganzender Vorschlag zum Beschlussméngelrecht

Der DAV regt an zu prufen, ob 88 80 ff. BGB um eine Regelung der Folgen fehlerhafter
Beschlisse erganzt werden sollte.

l. Relevanz

Eine Stiftung kann in Folge von Beschlussmangelstreitigkeiten praktisch
handlungsunfahig werden. Zuletzt hat die Entscheidung des Verwaltungsgerichts
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Schleswig Holstein vom 21.1.2016 im Fall Aldi-Nord*® die Relevanz von
Beschlussméngeln verdeutlicht.

Il. Rechtslage de lege lata

Das Beschlussméangelrecht der Stiftung ist nicht gesetzlich geregelt. Gerichtliche
Entscheidungen existieren nur vereinzelt; eine ausdifferenzierte Systematik haben sie
nicht hervorgebracht.*®

Grundsétzlich sollen fehlerhafte Beschliisse unwirksam sein.*” Es kommt jedoch eine
Verwirkung der Geltendmachung der Nichtigkeit in Betracht. Wenn die
Beschlussfassenden auf die Einhaltung der entsprechenden Vorschriften verzichten
konnen (insbesondere bei Vorschriften tiber das Beschlussverfahren), soll abweichend
von diesem Grundsatz eine bloRe Vernichtbarkeit des Beschlusses in Betracht
kommen, welche durch formlosen Widerspruch innerhalb einer Frist ab
Beschlussfassung oder Kenntnis von der Beschlussfassung erfolgen kénnen soll.*® Um
rechtliche Unsicherheiten zu verringern, wird in der Literatur empfohlen, die Folgen
fehlerhafter Beschliisse in der Satzung zu regeln.*

lll.  Mdogliche gesetzliche Regelung

Die Rechtsunsicherheit im Bereich bei gleichzeitiger hoher praktischer Relevanz
veranlasst den DAV zu der Empfehlung an die Bund-Lander-Arbeitsgemeinschatft, das
stiftungsrechtliche Beschlussmangelrecht in ihre weiteren Reformiberlegungen
einzubeziehen. Zu prifen ware, ob eine gesetzliche Regelung der Folgen von
Beschlussméngeln erfolgen sollte und wie diese auszugestalten wére. Ansatzpunkte

5 Vgl. VG Schleswig-Holstein v. 21.1.2016, Az. 6 A 12/15, ZStV 2016, 208, 213; Theuffel-Werhahn,
Showdown bei Aldi-Nord: Wenn Beschlussméangel bése Folgen haben, SB 2016, 126 ff.

e Vgl. OLG Hamburg v. 31.8.1994, ZIP 1994, 1950; OLG Koblenz v. 17.12.2001, NZG 2002, 135; LG
Mainz, NZG 2002, 738; VG Schleswig-Holstein v. 21.1.2016, Az. 6 A 12/15, ZStV 2016, 208, 213;
Weitemeyer, in: MUKo (2015), § 86 BGB Rn. 17; Hoffmann, in: Hoffmann-Grambow/Schubert,
Entwicklungen im Arbeits- und Wirtschaftsrecht, Festgabe fiir Peter Kreutz zum 70. Geburtstag,
2009, S. 29, 32 ff,; Stallmann, Fehlerhafte Beschlisse in der Stiftung, 2014.

47 Vgl. VG Schleswig-Holstein v. 21.1.2016, Az. 6 A 12/15, ZStV 2016, 208, 213; Weitemeyer, in:
MuKo (2015), § 86 BGB Rn. 17; Stallmann, Fehlerhafte Beschlisse in der Stiftung birgerlichen
Rechts, S. 193 ff.; Hoffmann, in: Hoffmann-Grambow/Schubert, Entwicklungen im Arbeits- und
Wirtschaftsrecht, Festgabe fiir Peter Kreutz zum 70. Geburtstag, 2009, S. 29, 32 ff.

48 Siehe zu den Einzelheiten Stallmann, Fehlerhafte Beschlisse in der Stiftung burgerlichen Rechts,

Hamburg 2014, S. 193 ff.; Weitemeyer, in: MUKo, 7. Aufl. 2015, § 86 BGB Rn. 17.

49 Vgl. Stallmann, Fehlerhafte Beschlisse in der Stiftung burgerlichen Rechts, Hamburg 2014,

S. 191; Gollan, Stiftungsrecht — Werkzeugkasten fir die Errichtung einer gemeinnitzigen Stiftung,
ErbR 2016, 293, 297.
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hierfur bietet die Arbeit von Stallmann (Fehlerhafte Beschlusse in der Stiftung, Hamburg
2014).

Allerdings sollte der Gesetzgeber aus Sicht des DAV mdgliche Auswirkungen einer
gesetzlichen Regelung auf andere Gesellschaftsformen bertcksichtigen.

Formulierungsvorschlag zur weiteren Diskussion:

(1) Ein Beschluss, der gegen eine Rechtsvorschrift verstot, auf deren Einhaltung
rechtswirksam nicht verzichtet werden kann, ist nichtiq.

(2) Im Ubrigen ist_ein Beschluss qiiltig, solange seine Giiltigkeit nicht _innerhalb von drei
Monaten beanstandet wurde. Die Frist beginnt mit dem Zeitpunkt der Beschlussfassung oder
der_Kenntnis _von der Beschlussfassung. Anfechtungsberechtigt sind der Vorstand sowie
Organmitglieder, die durch den Beschlussfehler in der Wahrnehmung ihrer _organschaftlichen
Rechte beeintrdchtigt sind, oder in _deren Interesse die verletzte Vorschrift besteht. Die
Anfechtung hat die Nichtigkeit des Beschlusses von Anfang an zur Folge.

(3) Der Stifter kann in der Satzung im Einzelnen bezeichnete Beschlussgegenstidnde von der
Nichtigkeitsfolge des Absatz 1 Satz 1 ausnehmen; er kann von Absatz 2 Satz 1 bis Satz 3
abweichende Regelungen treffen.”
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