[us Vivum:
Kunst — Internationales —
Personlichkeit

Festschrift fiir Haimo Schack
zum 70. Geburtstag

Herausgegeben von
SEBASTIAN KUBIS
KARL-NIKOLAUS PEIFER
BENJAMIN RAUE
MALTE STIEPER

Mohr Siebeck



Tus Vivum: Kunst — Internationales — Personlichkeit

ARTIBUS
INGR=EN







Ius Vivum:
Kunst — Internationales —
Personlichkeit

Festschrift fiir Haimo Schack
zum 70. Geburtstag

Herausgegeben von

Sebastian Kubis
Karl-Nikolaus Peifer
Benjamin Raue
Malte Stieper

Mohr Siebeck



ISBN 978-3-16-161468-2 / eISBN 978-3-16-161469-9
DOI 10.1628/978-3-16-161469-9

Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in der Deutschen National-
bibliographie; detaillierte bibliographische Daten sind tiber htp://dnb.dnb.de abrufbar.

© 2022 Mohr Siebeck Tiibingen. www.mohrsiebeck.com

Das Werk einschliefllich aller seiner Teile ist urheberrechtlich geschiitzt. Jede Verwertung
auflerhalb der engen Grenzen des Urheberrechtsgesetzes ist ohne Zustimmung des Verlags
unzulissig und strafbar. Das gilt insbesondere fiir die Verbreitung, Vervielfiltigung, Uber-
setzung und die Einspeicherung und Verarbeitung in elektronischen Systemen.

Das Buch wurde von Gulde Druck in Tiibingen aus der Stempel Garamond gesetzt und auf
alterungsbestindiges Werkdruckpapier gedruckt. Es wurde von der Buchbinderei Spinner in
Ottersweier gebunden.

Printed in Germany.



Haimo Schack zum 70. Geburtstag

Die Schiilerinnen und Schiiler, Freundinnen und Freunde von Haimo Schack gra-
tulieren mit dieser Festschrift einem herausragenden Wissenschaftler und einer
ebenso liebenswiirdigen wie unkonventionellen Personlichkeit sehr herzlich zum
70.Geburtstag. Dem Gliickwunsch schlieflen sich viele erfolgreiche Promovierte,
aber auch weitere Wissenschaftlerinnen und Wissenschaftler an, die durch Sub-
skription den Druck des Werkes gefordert haben. Alle Gratulierenden ehren das
Werk eines Vollblutwissenschaftlers, der durch klare Sprache, eindeutige Positio-
nierung und prizise Argumentation in verschiedenen Bereichen des Privatrechts
brilliert und dadurch Debatten geprigt hat.

Haimo Schack wurde am 16. August 1952 in Diisseldorf geboren. Seine Schulzeit
und seine Jugend verlebte er in Dormagen. Seine rechtswissenschaftlichen Studien
begann er 1972 an der Universitit zu Koln. Herausragende Studienleistungen fithr-
ten sehr schnell zu einer Forderung durch die Studienstiftung des Deutschen Vol-
kes, der er auch als Hochschullehrer ein Leben lang die Treue gehalten hat. Die
vielen fur die Stiftung geleiteten Sommerakademien und sein langjahriges Wirken
als Vertrauensdozent haben Generationen von jungen Menschen begeistert und ge-
pragt. Die beiden Staatsexamina bestand der Jubilar glinzend.

Den Weg in die Wissenschaft fand er noch vor der Referendarzeit durch seine
Mitarbeit am Institut des Privatrechtsgeschichtlers Heinz Hiibner, die ihn person-
lich sehr geprigt hat. Ein Auslandsaufenthalt fithrte ihn nach Straflburg. Dort ent-
standen wesentliche Vorstudien aus dem franzdsischen Recht zur Dissertation iiber
die ,Ankniipfung des Urheberrechts im Internationalen Privatrecht®. Dieses dicht
geschriebene Werk greift auf weniger als 100 Seiten die urheberrechtliche Kernaus-
sage eines 1977 am Miinchener Max-Planck-Institut unter Federfithrung von Eugen
Ulmer entstandenen Gutachtens iiber die Ankniipfung des Immaterialgtiterrechts
im Internationalen Privatrecht an. Dies geschieht mit ebenso klugen wie innovati-
ven Argumenten, welche die gingige Auffassung zur international-privatrecht-
lichen Ankniipfung als territorial zu eng und nicht interessengerecht kritisieren.
Haimo Schack hat mit diesem Werk nicht weniger geleistet, als den Grundstein fiir
ein Welturheberrecht zu legen, ein Wurf, der damals wie heute zu kithn war, um
von der Praxis angenommen zu werden.

Die Dissertation hat Haimo Schack gleichermaflen fiir das Urheberrecht und das
Internationale Privat- und Zivilverfahrensrecht begeistert. Er ist bis heute einer der
wenigen Wissenschaftler, der beide Bereiche souverin beherrscht. Seine wissen-
schaftliche Assistententitigkeit unter Alexander Lideritz am Institut fir interna-
tionales und auslindisches Privatrecht der Universitit zu Koln hat ithn zu einem
Meister sowohl des IPR als auch des IZVR gemacht. Seine Habilitationsschrift
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uber den ,Erfiillungsort im deutschen, auslindischen und internationalen Privat-
und Zivilprozefirecht” ist renommiert rezensiert worden. Beide Fachgebiete, das
Geistige Eigentum und das Internationale Privat- und Verfahrensrecht, haben den
Jubilar zudem immer wieder in alle Bereiche des Biirgerlichen Rechts gefiithrt. Das
Erbrecht und das Familienrecht haben ihn ebenso fasziniert wie der Allgemeine
Teil und das Schuld- und Sachenrecht. Ein Masterstudium in Berkeley/Kalifornien
hat sein lebenslanges Interesse am US-Recht begriindet, das er u.a. auch durch die
Ubernahme von Gastprofessuren in Urbana-Champaign sowie sein Lehrbuch zum
US-amerikanischen Zivilprozessrecht weiter vertieft hat. Die Antrittsvorlesung in
Bielefeld hat sich mit Grundsatzfragen des postmortalen Personlichkeitsschutzes
befasst, die er in seiner Kieler Abschiedsvorlesung nochmals verfeinert hat. Die
frithe Befassung mit dem Urheberrecht war der Schlissel fir den kunst- und mu-
sikbegeisterten Wissenschaftler, nicht nur Fragen des geistigen Eigentums, sondern
umfassend den rechtlichen Umgang mit Kunst zu erforschen und mit klugen Ideen
zu bereichern.

Nach der Habilitation durch die Rechtswissenschaftliche Fakultit der Universi-
tit zu Koln im Jahr 1985 tibernahm Haimo Schack Lehrstuhlvertretungen an den
Universititen Trier und Heidelberg. Letztere erteilte ihm einen Ruf, den er zuguns-
ten seiner ersten Professur an der Universitit Bonn ablehnte. Von Bonn fithrte ihn
seine wissenschaftliche Laufbahn 1988 an die Universitit Bielefeld, deren Fakultit
er 1991/92 als Dekan vorstand. Im August 1993 tbernahm er an der Christian-
Albrechts-Universitit zu Kiel die Leitung des Instituts fiir Europaisches und Inter-
nationales Privat- und Zivilverfahrensrecht, dessen umfangreiche Bibliothek er mit
Engagement und Geschick aufgebaut hat. Sie wurde zu einem Forschungsmekka
fiir viele Schiilerinnen und Schiiler. Der Kieler Fakultit, der er 1996 bis 1998 als
Dekan vorstand, blieb er bis heute treu. Das ist bemerkenswert, weil ihn ein duflerst
attraktiver und ehrenvoller Ruf an seine Alma Mater Kéln erreichte. Die Max-
Planck-Institute in Hamburg und Miinchen streckten gleichfalls ihre Fiihler aus.
Wer Haimo Schack kennt, der weifl, wie wichtig es ihm war und ist, selbst gestalten
zu konnen. Grofle Universititen und grofle Institutionen haben ihn letztlich nie
nachhaltig verlocken konnen. Viel wichtiger war ihm stets die familiire Atmospha-
re eines Instituts, in dem Studierende, Promovierte und Promovierende sowie Leh-
rende nicht nur gemeinsam forschten, sondern auch reisten, kochten und Abende
am Sehlendorfer Ostseestrand nutzten, um iiber Recht, Literatur, Kunst und Musik
zu diskutieren.

Die Schaffenskraft des Jubilars ist beeindruckend: Das Schriftenverzeichnis
weist mehr als zehn selbststindige Werke auf, darunter zahlreiche in mehreren,
auch zweistelligen Auflagen. Das Lehrbuch zum Internationalen Zivilverfahrens-
recht verbindet ebenso wie das Lehrbuch zum Urheberrecht auf unnachahmliche
Weise den Anspruch an ein wissenschaftliches Spitzenwerk mit einer fir Studieren-
de wie die Praxis packenden Sprache. Haimo Schack geniefit gerade auch aufgrund
dieser Werke weltweite Anerkennung im Urheberrecht ebenso wie im Internatio-
nalen Zivilverfahrensrecht. Das Lehr- und Handbuch zum Kunstrecht war ihm ein
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Herzensanliegen, wie schon die vielen Verlinkungen auf die Museumsbestande der
Welt verraten. Mehr als 180 Aufsitze dokumentieren ein Oeuvre, hinter dem man
den Stab eines internationalen Forschungsinstitutes vermuten wiirde, doch hat
Haimo Schack jedes Wort in diesen Werken selbst formuliert. Mehr als 130 Rezen-
sionen dokumentieren ein lebenslanges Vergniigen an der wissenschaftlichen Aus-
einandersetzung. Mancher Rezensierte musste erfahren, dass diese Rezensionen
gnadenlos Schwichen und Fehler aufdecken, allerdings auch tiberschwinglich lo-
ben koénnen, wo es etwas zu loben gibt.

Der Jubilar ist ein Vollblutwissenschaftler. Doch hat er dabei nie den Blick fiir die
Praxis verloren, die Inspiration und Bewahrungsprobe fiir die Rechtswissenschaft
ist. Von 1995 bis 2005 hat er als Richter am Schleswig-Holsteinischen Oberlandes-
gericht diesen bereichernden Dialog von Theorie und Praxis gelebt. In allen Betiti-
gungsfeldern besticht er durch scharfe Gedankenfithrung, eindeutige Positionie-
rung, Anschaulichkeit der Darstellung, vor allem aber durch die Begeisterung an
der inhaltlichen Auseinandersetzung. Personliche Fehden sind seine Sache nicht.
Auch wer scharf kritisiert wird, kann sicher sein, dass die Kritik nur die Sache, nie
die Person betrifft. Seine Schiilerinnen und Schiler wurden gefordert. Wer aber
bereit war, den Weg mitzugehen, der wurde reich belohnt, nicht nur durch grof8zii-
gige Forderung, sondern auch durch viele personliche Ratschlidge und einen Men-
tor, der in jeder Lage zuverlissig und schnell Hilfe leistete. Forderung und person-
liche Verbundenheit mit einer Generation von Personlichkeiten im Werden sind
Haimo Schack seit jeher besonders wichtig. Hiervon lebt die von ihm ins Leben
gerufene Stiftung Tus Vivum, deren Name auch in den Titel dieser Festschrift auf-
genommen wurde. Die Herausgeber dieser Festschrift gratulieren im Namen aller
Schiilerinnen und Schiler, Weggefihrtinnen und Weggefahrten und freuen sich mit
diesen auf viele spannende Debatten mit einem jung gebliebenen Jubilar.

Sebastian Kubis, Karl-Nikolaus Peifer, Benjamin Raue, Malte Stieper
im August 2022
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I. Kunst- und Kulturrecht






Die Sitzverlegung von Stiftungen

Arnd Arnold

I. Einleitung

Haimo Schack ist bereits aufgrund der von ihm gegriindeten Studienstiftung ius
vivum auch am Stiftungsrecht interessiert. So erinnert sich der Verfasser noch gut
an eine Unterhaltung vor etwa zwei Jahren, in der sich der Jubilar nach den Mog-
lichkeiten fiir eine Verlegung des Stiftungssitzes in ein anderes Bundesland erkun-
digte. Diese Frage soll im folgenden Beitrag nochmals aufgegriffen und eingehen-
der behandelt werden. Dabei wird tiiber die damalige Diskussion hinaus auch die
Sitzverlegung ins Ausland in den Blick genommen.

Damit wird nicht allein dem Interesse des Jubilars am Stiftungsrecht und seinem
Forschungsschwerpunkt im Internationalen Privatrecht Rechnung getragen. Anlass
zu einer Behandlung der Thematik besteht vielmehr auch aufgrund der im Frith-
sommer 2021 verabschiedeten Reform des Stiftungsrechts', die im Wesentlichen am
1.7.2023 in Kraft treten wird. Sie enthilt erstmals Regelungen zur Sitzverlegung im
Inland und ins Ausland. Zwar strebt der Gesetzgeber mit der Reform keine grund-
legende Anderung des Stiftungsrechts an, sondern will in erster Linie das Stiftungs-
zivilrecht nunmehr umfassend im BGB regeln.? Wie sich aber zeigen wird, ergeben
sich aus den Neuregelungen auch fiir innerdeutsche und grenziiberschreitende Sitz-
verlegungen von Stiftungen einige Anderungen und Zweifelsfragen.

II. Der Begriff des Sitzes im BGB und den Landesstiftungsgesetzen

1. Die Regelung im BGB

Im bisherigen BGB findet sich der Begriff des ,,Sitzes“ der Stiftung vornehmlich im
Zusammenhang mit deren Entstehung. Gemeint ist dabei jeweils der Satzungssitz
(Rechtssitz).’ Dies zeigt nicht zuletzt § 83 S.3 BGB, nach dem bei einem Stiftungs-
geschift in einer Verfiigung von Todes wegen vorbehaltlich einer abweichenden

! Gesetz zur Vereinheitlichung des Stiftungsrechts und zur Anderung des Infektionsschutz-
gesetzes vom 16.7.2021, BGBL.I, 2947; im Folgenden werden die zukiinftigen Regelungen als
»BGB n.F.“ zitiert.

2 Siehe dazu die Ausfithrungen im RegE, BT-Drucks. 19/28173, 29.

> BeckOK/Backert, BGB, 1.11.2021, § 81 Rn. 7; MiinchKomm/Weitemeyer, BGB, 9. Aufl. 2021,
§ 81 Rn. 30; Staudinger/Hiittemann/Rawert, BGB, 2017, § 81 Rn. 42.
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Regelung als Sitz der Stiftung der Ort gilt, an welchem die Verwaltung gefiithrt
wird. Dieser Satzungssitz ist nach §80 I BGB dafiir mafigeblich, welches Bundes-
land fiir die Anerkennung zustindig ist.* Er gehort nach §81 I3 Nr.1 BGB zum
zwingenden Satzungsinhalt bei einem Stiftungsgeschift unter Lebenden.

Dagegen enthilt das BGB bislang keine Regelung fiir die Frage, an welchem Ort
sich der Verwaltungssitz der Stiftung zu befinden hat. Satzungs- und Verwaltungs-
sitz missen daher vorbehaltlich eines abweichenden Stifterwillens nicht identisch
sein.’ Nicht selten wird allerdings verlangt, dass der Satzungssitz nicht rein fiktiv
sein darf; vielmehr misse ein Ort mit Bezug zur Stiftungstitigkeit gewihlt werden,
der nicht nur aus dem Sitz der Verwaltung, sondern auch aus der Stiftungstatigkeit
selbst folgen konne.® Teilweise wird aber auch fiir ein Recht zur freien Bestimmung
des Verwaltungssitzes in Deutschland und damit zur Wahl der zustindigen Stif-
tungsbehorde plidiert.” Unklar ist ferner die Zulissigkeit eines Doppel- oder
Mehrfachsitzes: Wihrend ein Teil des Schrifttums einen solchen insbesondere im
Hinblick auf die Gefahr der Zustindigkeit mehrerer Stiftungsbehdrden ablehnt®,
ist er nach anderer Ansicht zulissig, wenn ein ausreichender Bezug der Stiftungs-
titigkeit zu den verschiedenen Orten besteht.’

Die Stiftungsreform tibernimmt die bisherigen §§ 80 1, 81 I, 83 BGB weitgehend
in den §§ 8011, 81 I und IV BGB n.F,; es entfillt allein § 83 S.3 BGB, nach dem bei
der Stiftung von Todes wegen vorbehaltlich abweichender Bestimmung der Ort der
Verwaltung als Satzungssitz gilt. Damit ergeben sich aus der Reform keine neuen
Vorgaben zum Satzungssitz der Stiftung. Anders als bisher wird das Gesetz aber in
Zukunft auch eine Regelung zum Verwaltungssitz enthalten: Nach §83a BGB n.F.
ist die Verwaltung der Stiftung im Inland zu fihren. Damit will der Gesetzgeber
die Unzulissigkeit einer grenziiberschreitenden Sitzverlegung festschreiben.!® Da-
her ist auf die Vorschrift erst an spiterer Stelle einzugehen.!!

* BeckOGK/Lange, BGB, 15.11.2021, §81 Rn.88; Staudinger/Hiittemann/Rawert, BGB,
2017, §81 Rn.41; Mecking, in: Beuthien/Gummert/Schopflin (Hrsg.), MHdb. GesR V, 5. Aufl.
2021, §86 Rn.22; Stumpf, in: Richter (Hrsg.), Stiftungsrecht, 2019, § 4 Rn. 96.

5> Griineberg/Ellenberger, BGB, 81.Aufl. 2022, §81 Rn.6; Staudinger/Hiittemann/Rawert,
BGB, 2017, § 81 Rn. 42; Stumpf, in: Richter (Hrsg.), Stiftungsrecht, 2019, §4 Rn.98.

¢ MiinchKomm/Weitemeyer, BGB, 9. Aufl. 2021, § 81 Rn.30; Griineberg/Ellenberger, BGB,
81. Aufl. 2022, §81 Rn. 6; Staudinger/Hiittemann/Rawert, 2017, § 81 Rn.42; Stumpf, in: Richter
(Hrsg.), Stiftungsrecht, 2019, § 4 Rn. 98; dhnlich auch Jakob, in: Hiittemann/Richter/ Weitemeyer
(Hrsg.), Landesstiftungsrecht, 2011, Rn. 6.9, der zwar keinen sachlichen Bezug fordert, aber eine
rechtsmissbrauchliche Sitzbestimmung fiir moglich halt.

7 Erman/Wiese, BGB, 16. Aufl. 2019, § 81 Rn. 11; Werner, in: Werner/Saenger/Fischer (Hrsg.),
Die Stiftung, 2. Aufl. 2019, Rn.108; kritisch auch Mecking, in: Beuthien/Gummert/Schopflin
(Hrsg.), MHdb. GesR V, 5. Aufl. 2021, § 86 Rn. 30.

8 Erman/Wiese, BGB, 16. Aufl. 2019, §81 Rn. 12; Mecking, in: Beuthien/Gummert/Schépflin
(Hrsg.), MHdb. GesR V, 5. Aufl. 2021, § 86 Rn.35; Weitemeyer, AcP 217 (2017), 431 (468).

? Griineberg/Ellenberger, 81. Aufl. 2022, §81 Rn.6; Staudinger/Hiittemann/Rawert, BGB,
2017, § 81 Rn. 42; Stumpf, in: Richter (Hrsg.), Stiftungsrecht, 2019, §4 Rn. 100; Werner, in: Werner/
Saenger/Fischer (Hrsg.), Die Stiftung, 2. Aufl. 2019, Rn. 113.

10 Begriindung des RegE, BT-Drucks. 19/18173, 521.

11 Siehe IV. 2.
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2. Die Bestimmungen der Landesstiftungsgesetze

Auch die Landesstiftungsgesetze verwenden den Begriff des ,Sitzes“. Regelmiflig
enthalten sie eine Bestimmung, nach der das Landesstiftungsgesetz nur auf Stiftun-
gen mit ,,Sitz* im jeweiligen Bundesland anwendbar ist.!? Allein Art. 1 1T BayStiftG
enthilt dabei die Klarstellung, dass damit der Satzungssitz gemeint ist. Doch gilt
fiir die iibrigen Landesstiftungsgesetze nichts anderes.”” Dies folgt daraus, dass
schon nach dem BGB fiir die Anerkennung der Stiftung die Behorde des Landes
zustindig ist, in dem die Stiftung ihren Satzungssitz hat.

III. Die Sitzverlegung im Inland

1. Grundlagen

Die Mafigeblichkeit allein des Satzungssitzes nach dem BGB und den Landesstif-
tungsgesetzen fiihrt dazu, dass sich durch eine Verlegung lediglich des Verwaltungs-
sitzes innerhalb Deutschlands das anwendbare Landesstiftungsrecht nicht indert.!
Relevant ist allein die Verlegung des Satzungssitzes in ein anderes Bundesland. Diese
hat zwar auf die Rechtsfihigkeit der Stiftung keine Auswirkungen.'® Voraussetzung
fiir eine derartige Sitzverlegung ist allerdings eine Anderung der Stiftungssatzung,
die grundsitzlich der Genehmigung durch die zustindige Behorde bedarf.

2. Die Beteiligung des Weg- und des Zuzugsbundeslandes

Dartber hinaus besteht die Besonderheit der Verlegung des Satzungssitzes in ein
anderes Bundesland darin, dass sowohl die Zustindigkeit der Stiftungsbehorde des
Wegzugslandes als auch der des Zuzugslandes beriihrt ist. Dies spiegelt sich teil-
weise auch in den Regelungen der Landesstiftungsgesetze wider, die eine besondere
Regelung fur die Sitzverlegung enthalten. So verlangt etwa § 10 I 3 BrbgStiftG eine
Zustimmung der Stiftungsbehorde sowohl des entlassenden als auch des aufneh-

12 Siehe § 1 BaWiirttStiftG; Art. 1 I BayStiftG; § 1 BerlStiftG; § 1 BrbgStiftG; § 1 BremStiftG;
§1 I HambStiftG; §1 HessStiftG; §1 MeckVorPStiftG; §1 NdsStiftG; §1 NRWStiftG; §2 1
RhPfStiftG; §1 SaarlStiftG; §1 SichsStiftG; §2 SachsAnhStiftG; §1 SchlHolStiftG; §2 Thiir-
StiftG.

13 Jakob, in: Hiittemann/Richter/Weitemeyer (Hrsg.), Landesstiftungsrecht, 2011, Rn.6.9;
Bruns, BaWiirttStiftG, 6. Aufl. 2010, §1 Anm. 7; Fritsche, BrbgStiftG, 2007, § 1 Anm.2.8; Peiker,
HessStiftG, 5. Aufl. 2013, Anm. 1; Siegmund-Schultze, NdsStiftG, 9. Aufl. 2005, §1 Anm.1.3;
Andrick/Suerbaum/Andrick, NRWStiftG, 2016, § 1 Rn. 1; Henel, NRWStiftG, 2. Aufl. 2014, §1
Anm. 4, Mecking, RhP{StiftG, 2006, §2 Anm.2.2.

4 Jakob, in: Hiittemann/Richter/Weitemeyer (Hrsg.), Landesstiftungsrecht, 2011, Rn.6.11;
Mecking, in: Beuthien/Gummert/Schopflin (Hrsg.), MHdb. GesR V, 5. Aufl. 2021, § 86 Rn.38.

15 Schauhoff, in: Schauhoff (Hrsg.), Hdb. d. Gemeinniitzigkeit, 3. Aufl. 2010, §3 Rn. 66; Stau-
dinger/Hiittemann/Rawert, BGB, 2017, § 81 Rn.43; Jakob, in: Hiittemann/Richter/Weitemeyer
(Hrsg.), Landesstiftungsrecht, 2011, Rn. 6.17; Bruns, BaWiirttStiftG, 6. Aufl.2010,§5 Anm. 3.1.2.2;
Fritsche, BrbgStiftG, 2007, § 10 Anm. 4; Siegmund-Schultze, NdsStiftG, 9. Aufl. 2005, §7 Anm. 7.
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menden Bundeslandes.!® Nach §5 ITI SchIHolStiftG bedarf eine Verlegung des Sit-
zes der Stiftung nach oder aus Schleswig-Holstein auch dann der Genehmigung
der zustindigen Behorde, wenn die Sitzverlegung nach dem Recht des bisherigen
oder des kiinftigen Sitzes auch von der dort zustindigen Behorde zu genehmigen
ist. §10 ThiirStiftG verlangt fir eine Verlegung des Sitzes von Thiiringen in ein
anderes Land den Nachweis, dass dort die Aufnahme der Stiftung gesichert ist; der
Zuzug nach Thiringen bedarf der Einwilligung der Stiftungsanerkennungsbehor-
de, wobei die Rechte des Sitzlandes unberiihrt bleiben sollen. Daneben sehen einige
Stiftungsgesetze ein Genehmigungserfordernis fiir den Zu- und Wegzug vor'” oder
verpflichten die Stiftung zu einer Anzeige an die Behorde des Zuzugslands.'s
Diese Regelungsvielfalt erscheint verwirrend. Dies gilt umso mehr, als die ge-
nannten Regelungen nicht deutlich werden lassen, welche Fragen die beteiligten
Behorden bei einer Sitzverlegung zu priifen haben. Einigkeit besteht, dass die Zu-
lissigkeit der Satzungsinderung allein von der Stiftungsbehorde des Wegzugs-
landes zu beurteilen ist.!” Dies iiberzeugt schon deshalb, weil ohne die Anderung
des Satzungssitzes die Stiftung gar nicht den Zustindigkeitsbereich der Stiftungs-
behorde des Wegzugslandes verlassen kann. Im Hinblick auf die Erfordernisse im
Zuzugsland wird demgegentber im Schrifttum vielfach allein auf das jeweilige
Landesrecht und auf einen dort méglicherweise bestehenden Genehmigungsvor-
behalt verwiesen.?® Berichtet wird ferner, dass die Stiftungsbehérden priifen wiir-
den, ob die Stiftung auch in ihrem Land als rechtsfihig anerkannt werden wiirde
und ob die Satzungsbestimmungen den landesrechtlichen Erfordernissen entspri-
chen.?! Eine Priifung der Anerkennungsvoraussetzungen erscheint indes proble-
matisch, da der Stiftung ein bundesrechtlicher Anspruch auf Anerkennung zusteht
und dementsprechend bereits eine Anerkennung durch die Behorde im Wegzugs-
land erfolgt ist; der Stiftung muss daher ein Anspruch auf Aufnahme im Zuzugs-
land zustehen, wenn die Anerkennungsvoraussetzungen nicht inzwischen entfal-
len sind.?? Ebenso erscheint es zweifelhaft, ob in den Lindern im Hinblick auf die

16 Sieht das Recht des Zuzugslands keine Zustimmung vor, folgt ein solches Erfordernis auch
nicht aus §10 I 3 BrbgStiftG, Jakob, in: Hiittemann/Richter/Weitemeyer (Hrsg.), Landesstif-
tungsrecht, 2011, Rn. 6.22; Fritsche, BrbgStiftG, 2007, § 10 Anm. 7.

17§ 9 IV SichsStiftG; fiir den Zuzug auch § 8 I 2 BremStiftG.

18§ 1 I1 HambStiftG; § 7 IV NdsStiftG; §2 11 2 RhPfStiftG; §9 V SachsAnhStiftG.

19 Staudinger/Hiittemann/Rawert, BGB, 2017, § 81 Rn. 43; Mecking, in: Beuthien/Gummert/
Schopflin (Hrsg.), MHdb. GesR V, 5. Aufl. 2021, §86 Rn.39; Schaunhoff, in: Schauhoff (Hrsg.),
Hdb. d. Gemeinniitzigkeit, 3. Aufl. 2010, § 3 Rn. 66.

20 BeckOGK/Lange, BGB, 15.11.2021, § 81 Rn. 94; Staudinger/Hiittemann/Rawert, BGB, 2017,
§ 81 Rn. 43; Mecking, in: Beuthien/Gummert/Schopflin (Hrsg.), MHdb. GesR V, 5. Aufl. 2021, § 86
Rn.39; Stumpf/Suerbaum/Schulte/Pauli/Stumpf, Stiftungsrecht, 3. Aufl. 2018, §81 Rn.25; a. A.
Voll/Storle, BayStiftG, 5. Aufl. 2009, Art. 5 Rn. 13 und Petker, HessStiftG, 5. Aufl. 2013, §9 Anm. 6,
die ein generelles Erfordernis einer Zustimmung durch die Behorde des Zuzugslandes annehmen.

2L Schauboff, in: Schauhoff (Hrsg.), Hdb. d. Gemeinniitzigkeit, 3. Aufl. 2010, §3 Rn. 66; fiir
eine Prifung der Anerkennungsvoraussetzungen auch die Begriindung des Gesetzentwurfs zum
ThiirStiftG vom 31.3.2008, Drucks. 4/3949, 29.

22 So iiberzeugend Jakob, in: Hiittemann/Richter/Weitemeyer (Hrsg.), Landesstiftungsrecht,
2011, Rn.6.32f.
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Regelung des § 81 I BGB noch besondere Vorgaben fiir die Stiftungssatzung beste-
hen kénnen.?

Problematisch ist im Ubrigen, ob die Behorde des Wegzugslandes generell auch
die Zulissigkeit der Aufnahme im Zuzugsland zu priifen hat, wie es etwa §10 I
ThiirStiftG vorsieht.?* Tatsichlich soll in der Praxis bislang ein Verfahren verbreitet
sein, bei dem eine Anderung des Satzungssitzes im Wegzugsstaat nur genehmigt
wird, wenn die Stiftung eine Bescheinigung der Stiftungsbehorde des Zuzugs-
landes vorlegt, nach der das dortige Landesrecht keine weiteren Anderungen der

Stiftungssatzung voraussetzt.”®

3. Die Voraussetzungen fiir eine Satzungsinderung

Unabhingig von diesen verfahrensrechtlichen Fragestellungen setzt eine Sitzverlegung
eine Anderung der Stiftungssatzung voraus. Soweit der Stifter in der Satzung eine Ver-
legung des Sitzes nicht ausdriicklich gestattet hat?®, richtet sich die Zulissigkeit einer
Satzungsinderung nach den Vorgaben der Landesstiftungsgesetze. Diese sehen tiber-
wiegend nicht nur regelmiflig eine Beteiligung der Stiftungsbehérde vor, sondern ent-
halten auch inhaltliche Vorgaben: Dabei verlangen einige Stiftungsgesetze fiir jede An-
derung der Satzung eine wesentliche Anderung der Verhiltnisse”’, wihrend andere
dieses Erfordernis nur fir eine Aufhebung der Stiftung, ihren Zusammenschluss mit
einer anderen Stiftung oder eine Zweckinderung verlangen®® oder Satzungsinderun-
gen, die den Stiftungszweck nicht beriihren, ausdriicklich auch dann fir zulissig er-
kliren, wenn sie die urspriingliche Gestalt der Stiftung nicht wesentlich indern.?’

Im Schrifttum werden diese inhaltlichen Vorgaben der Landesstiftungsgesetze
auch fur Satzungsinderungen unterhalb der Authebung oder Zweckinderung al-
lerdings teilweise als unzulissig angesehen: Da der Stiftungsvorstand bereits auf-
grund seiner kraft Bundesrecht bestehenden Organstellung Satzungsinderungen
vornehmen konne und miisse, soweit dies aufgrund einer wesentlichen Verinde-
rung der Verhiltnisse zur Erfiilllung des Stiftungszwecks notwendig sei, fehle es an
der Gesetzgebungskompetenz der Landesgesetzgeber.*

2 Vgl. dazu schon die Begriindung zum Entwurf des RhPfStiftG vom 12.5.2005, Drucks. 14/
3129, 15.

24 Vgl. Jakob, in: Hiittemann/Richter/Weitemeyer (Hrsg.), Landesstiftungsrecht, 2011,
Rn.6.261., der eine Kooperation der Behorden empfiehlt; dhnlich auch Voll/Storle, BayStiftG,
5. Aufl. 2009, Art.5 Rn. 13.

25 Bericht der der Bund-Linder-Arbeitsgruppe ,,Stiftungsrecht vom 9.9.2016, 31f., https://
www.innenministerkonferenz.de/IMK/DE/termine/to-beschluesse/2016-11-29_30/nummer%
2026%20reform%20stiftungsrecht.pdf?__blob=publicationFile&v=2 (1.2.2022).

26 Vgl. Werner, in: Werner/Saenger/Fischer (Hrsg.), Die Stiftung, 2. Aufl. 2019, Rn. 116.

27 §7 1 HambStiftG; § 9 I SichsStiftG; §9 I SachsAnhStiftG; § 9 I ThiirStiftG.

28 §5 BerlStiftG; § 9 HessStiftG.

29 §8 I BremStiftG; §7 I NdsStiftG; §5 NRWStiftG; §8 RhP{StiftG; §7 I SaarlStiftG; §5 [
SchlHolStiftG; dabei miissen nach §5 NRWStiftG derartige ,einfache” Satzungsinderungen
nicht einmal durch die Behorde genehmigt werden.

30 Staudinger/Hiittemann/Rawert, BGB, 2017, §85 Rn.28; fiir einen einheitlichen bundes-
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Eine Anderung des Satzungssitzes ist danach jedenfalls bei einer wesentlichen
Verinderung der Verhiltnisse moglich. Liegt diese vor, kann regelmiflig auch ein
Verbot der Sitzverlegung in der Stiftungssatzung einer Anderung nicht entgegen-
stehen, da im Zweifel auch nach dem Willen des Stifters die Verwirklichung des
Stiftungszwecks Vorrang haben muss. Zu bejahen ist eine wesentliche Veranderung
der Verhiltnisse jedenfalls dann, wenn die Stiftungstitigkeit keinen Bezug zum
bisherigen Satzungssitz mehr aufweist. Ob es hierfiir freilich gentigen kann, dass
die aktuellen Mitglieder des Vorstands, die die Stiftung von zu Hause leiten, nicht
mehr im Sitzbundesland wohnen, erscheint zweifelhaft; die Kommunikation mit
der Stiftungsbehorde diirfte dies kaum beeintrachtigen.

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob eine Sitzverlegung als ,einfa-
che” Satzungsinderung ohne eine wesentliche Verinderung der Verhiltnisse zulis-
sig sein kann, soweit das anwendbare Landesstiftungsgesetz eine solche Differen-
zierung vorsieht und man diese auch bundesrechtlich fiir zulissig hilt.”! Dem wird
entgegengehalten, dass der Sitz vielfach einen Bezug zum Wohnsitz des Stifters
habe und dieser einen dauerhaften Erhalt dieses Bezuges wiinschen diirfte.”” Prak-
tisch diirfte es sich jedoch um eine Frage des Einzelfalls handeln.

4. Die zukiinftige Rechtslage

In Zukunft wird das BGB eine eigene Regelung zur Sitzverlegung im Inland ent-
halten. Wenn durch die Satzungsinderung der Sitz der Stiftung in den Zustindig-
keitsbereich einer anderen Behorde verlegt werden soll, bedarf nach §85a III BGB
n.F. die Genehmigung der Satzungsinderung der Zustimmung der Behorde, in
deren Zustindigkeitsbereich der neue Sitz begriindet werden soll. Mit dieser Rege-
lung will der Gesetzgeber einen Streit der Behorden des Weg- und Zuzugslandes
tber die Wirksamkeit der Sitzverlegung vermeiden; damit soll insbesondere der
Gefahr vorgebeugt werden, dass die Behorde des Wegzugslandes anders als die des
Zuzugslandes den Beschluss Giber die Sitzverlegung fiir wirksam hilt und damit die
Stiftung tatsichlich keiner Aufsicht unterliegt.’® Verweigere die Behorde des Zu-
zugslandes die Zustimmung, diirfe die Behorde des Wegzugslandes die Satzungs-
anderung nicht genehmigen. Die Stiftung konne aber die Verweigerung der Zu-
stimmung Uberpriifen lassen, indem sie die Behorde des Wegzugslandes auf Ertei-
lung der Genehmigung verklage.**

Aufgrund dieser Regelung diirfte fiir die in einigen Landesstiftungsgesetzen vor-
gesehenen Zustimmungsvorbehalte auf Seiten des Zuzugslandes in ihrer bisherigen

rechtlichen Mafistab auch BeckOK/Backert, BGB, 1.11.2021, §85 Rn.4; a.A. von Hippel, in:
Hiittemann/Richter/ Weitemeyer (Hrsg.), Landesstiftungsrecht, 2011, Rn.24.21.

31 Dafiir Peiker, HessStiftG, 5. Aufl. 2013, §9 Anm. 6; vgl. auch Jakob, in: Hiittemann/Richter/
Weitemeyer (Hrsg.), Landesstiftungsrecht, 2011, Rn. 6.39.

32 Heuel, NRWStiftG, 2. Aufl. 2014, §5 Anm.2.4.

3 Begriindung RegE, BT-Drucks. 19/28173, 69.

34 Begriindung RegE, BT-Drucks. 19/28173, 69.
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Form kein Raum mehr bleiben; denn es soll sich um Verwaltungsakte handeln,
weshalb der Stiftung bei Verweigerung der Zustimmung der Verwaltungsrechts-
weg offensteht.” Die Ausfithrungen in der Gesetzesbegriindung zum Rechtsschutz
der Stiftung deuten demgegentiber auf einen lediglich verwaltungsinternen Cha-
rakter der Zustimmung durch die Behorde des Zuzugslandes hin. Insoweit konnte
man an eine Parallele zum Einvernechmen der Gemeinde nach § 36 BauGB denken.?

Lisst man mogliche verfassungsrechtliche Bedenken im Hinblick auf die Gesetz-
gebungskompetenz des Bundes auf8er Betracht”, bewirkt §85a III BGB n.F. zwar
auf den ersten Blick eine begriifenswerte Verfahrensvereinfachung. Dies gilt aber
nicht bei der Verlegung des Sitzes in ein Land, dessen Stiftungsgesetz bislang kei-
nen behordlichen Zustimmungsvorbehalt fiir den Zuzug enthilt. In diesem Fall
fiuhrt die Regelung zu einem komplizierteren Verfahren als bisher. Unklar bleibt
zudem, welche Voraussetzungen die Behorde des Zuzugslandes bei der Entschei-
dung tiber ihre Zustimmung zu priifen hat; denn die Stiftung hat einen bundes-
rechtlichen Anspruch auf Anerkennung, und besondere Vorgaben des Zuzugslan-
des fiir die Satzung der Stiftung sind nach der Kodifizierung des gesamten Stif-
tungszivilrechts im BGB noch weniger als bisher denkbar. Der Hinweis in der
Gesetzesbegrindung auf unterschiedliche Auffassungen beider Behorden iiber die
Wirksamkeit des Beschlusses tiber die Sitzverlegung kénnte allerdings darauf hin-
deuten, dass die Behorde des Zuzugslandes auch dies priifen kann. Dies stiinde aber
weder im Einklang mit der bisherigen Rechtslage, noch wire es in der Sache sinn-
voll, wenn zwei Behorden unabhingig voneinander die Einhaltung der zukinftig
einheitlich in § 85 BGB n.F. geregelten Vorgaben fiir eine Satzungsinderung priifen
wirden.

Die Voraussetzungen fiir eine Satzungsinderung werden gemifd § 85 BGB n.F. in
Zukunft vorbehaltlich einer besonderen Regelung durch den Stifter davon abhingen,
ob der Stiftung ein neuer Zweck gegeben oder der Zweck erheblich beschrinkt wer-
den soll (Absatz 1), eine andere Anderung des Zwecks oder anderer prigender Be-
stimmungen der Stiftungsverfassung erfolgen soll (Absatz 2) oder ob sonstige Sat-
zungsbestimmungen geindert werden (Absatz 3). Dabei sind nach §85 112 BGB n.F.
regelmifig die Bestimmungen tiber den Namen, den Sitz, die Art und Weise der
Zweckerfillung und tiber die Verwaltung des Grundstockvermdgens als pragend fur
die Stiftung anzusehen. Diese Vermutung fiithrt dazu, dass eine Sitzverlegung nach
§85II 1 BGB n.F. in der Regel nur moglich ist, wenn sich die Verhiltnisse nach Er-
richtung der Stiftung wesentlich verindert haben und eine solche Anderung erfor-
derlich ist, um die Stiftung an die verinderten Verhiltnisse anzupassen. Zudem muss
nach § 83 II BGB n.F. bei der Anderung der Stifterwille beriicksichtigt werden.*® Die

3 Jakob, in: Hiittemann/Richter/Weitemeyer (Hrsg.), Landesstiftungsrecht, 2011, Rn. 6.35.

% Siehe dazu nur Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger/Sifker, BauGB, 143. EL August
2021, §36 Rn.23ff. und — zum Rechtsschutz — Rn. 44.

% Dazu allgemein im Hinblick auf die Reform des Stiftungsrechts Mayen, ZHR 184 (2020),
691 ff.

38 Vgl. Begriindung RegE, BT-Drucks. 19/28173, 64.
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blofle Zweckdienlichkeit der Anderung fiir den Stiftungszweck gemif} § 85 I11 BGB
n.F. geniigt nur, wenn es sich bei der Regelung tiber den Sitz ausnahmsweise nicht um
eine prigende Bestimmung der Stiftungsverfassung handelt. Dies wird angesichts
der Vermutung des § 85 II 2 BGB n.F. schwerlich zu beweisen sein, soweit nicht eine
entsprechende Klarstellung durch den Stifter erfolgt ist. Damit fithrt die Stiftungs-
reform im Ergebnis kaum zu einer Erleichterung der Sitzverlegung.

IV. Der Wegzug ins Ausland

1. Die Verlegung des Verwaltungssitzes ins Ausland

Anders als bei der Verlegung des Sitzes im Inland muss beim Wegzug ins Ausland
auch die Verlegung des Verwaltungssitzes betrachtet werden. Der Grund hierfiir
liegt in der in Deutschland traditionell vorherrschenden Sitztheorie, nach der auf
eine Korperschaft das Recht des Staates anwendbar ist, in dem sich die tatsichliche
Verwaltung der Korperschaft befindet.”® Threr Anwendung steht auch nicht die
Rechtsprechung des EuGH zur Niederlassungsfreiheit von Gesellschaften entge-
gen. Dabei muss nicht einmal geklirt werden, wann Stiftungen einen Erwerbs-
zweck im Sinne des Art. 54 II AEUV verfolgen und sich damit auf Art.49 AEUV
berufen konnen.*® Vielmehr ergibt sich die europarechtliche Unbedenklichkeit ei-
ner Anwendung der Sitztheorie bei der Verlegung des Verwaltungssitzes ins Aus-
land bereits daraus, dass aus der Niederlassungsfreiheit nach der Rechtsprechung
des EuGH keine Wegzugsfreiheit folgen soll: Da Gesellschaften nur aufgrund des
nationalen Rechts bestiinden, konne dieses auch die Ankniipfung bestimmen, die
zum Erwerb bzw. Erhalt der Eigenschaft als Gesellschaft des innerstaatlichen
Rechts erforderlich ist, und damit insbesondere bei Verlegung des Verwaltungs-
sitzes den Verlust dieser Eigenschaft vorsehen.*! Deutschen Kapitalgesellschaften
hat der Gesetzgeber allerdings mit der Streichung der §5 IT AktG a.F. und §4a II
GmbHG a.F, nach denen sich der Satzungssitz am Ort des Betriebes der Gesell-
schaft oder der Geschiftsleitung bzw. der Verwaltung befinden sollte, die Verle-
gung des Verwaltungssitzes ins Ausland erméglicht.*

Im Stiftungsrecht ist dagegen die Geltung der Sitztheorie schon im Hinblick auf
die Gewihrleistung einer effektiven Stiftungsaufsicht bislang weitgehend unbe-
stritten. Thre Anwendung wird verbreitet selbst fiir den — hier nicht behandelten —

39 Statt vieler nur MiinchKomm/Kindler, BGB, 8. Aufl. 2021, IntGesR, Rn. 51.

40 Dazu etwa Jakob, in: Hiittemann/Richter/ Weitemeyer (Hrsg.), Landesstiftungsrecht, 2011,
Rn. 6.501f.; Zimmer/Raab, NPLY 2004, 105 (1091f.).

#“ EuGH, ECLLI:EU:C:1988:456 Rn. 19f. — Daily Mail; EuGH, ECLI:EU:C:2002:632 Rn. 65 —
Uberseering; EuGH, ECLI:EU:C:2008:723 Rn. 109f.— Cartesio.

42 Siche RegE MoMiG, BT-Drucks. 16/7140, 29; zur Frage, ob damit die Sitztheorie partiell
aufgegeben wurde, bejahend etwa Scholz/Cziupka, GmbHG, 12. Aufl. 2018, §4a Rn.24; Bayer/
J. Schmidt, ZHR 173 (2009), 735 (7491f.); ablehnend MiinchKomm/Weller, GmbHG, 4. Aufl. 2022,
Einl. Rn.415ff.; Eidenmiiller, ZGR 2007, 168 (2051.).
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