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Vorwort

Die deutsche rechtsfihige Stiftung biirgerlichen Rechts leidet unter einer rechts-
formtypischen Schwiche. Ein Vermégen wird auf Dauer zu einem bestimmten
Zweck eingesetzt und zu einer juristischen Person abstrahiert. Als derart
beschaffenes Zweckvermdgen ist es verschiedenen Handlungstrigern ausgelie-
fert, die im Rahmen ihrer eigenen Interessen den Zweck und den Bestand der
Stiftung gefihrden konnen. Und sie werden dies umso eher tun, als ihre Interes-
sen nicht mit denjenigen der Stiftung oder der anderen Stiftungsbeteiligten
tbereinstimmen. Welche Interessen der Stiftungsbeteiligten sind es also, die
typischerweise kollidieren konnen? Welche Auswirkungen haben derartige
Interessenkonflikte auf die Stiftung? Und wie lisst sich die Stiftung im Wider-
streit dieser Interessen schiitzen?

Aus diesen Fragestellungen heraus ist ein Habilitationsthema entstanden,
das sich vornahm, einen innovativen Blick auf ein Nischenrechtsgebiet zu
werfen und gleichzeitig einem dogmatisch reizvollen und praktisch relevan-
ten Anliegen zu dienen. Wihrend der Arbeit fand ich diese Vorstellungen
weitgehend bestitigt. Von einer »Nische« jedoch kann heute kaum mehr
gesprochen werden: Den Aufschwung, den das Stiftungsrecht in den letzten
Jahren in Wissenschaft und Praxis genommen hat, hitten sich wohl nur
wenige triumen lassen. Stiftungsrecht ist in Mode gekommen — um so grofler
war mir das Bediirfnis, diese Arbeit ziigig abzuschlieffen und zur Veroffentli-
chung zu bringen, um einen Beitrag zur gegenwirtigen Diskussion leisten zu
koénnen.

Zahlreiche Publikationen sind wihrend der letzten Jahre erschienen, haben
die wissenschaftliche Diskussion verindert und auch den Fortgang dieser
Arbeit geprigt. Zwar ist es gerade das Anliegen der Studie, ein breites Spek-
trum zu verfolgen und verschiedene relevante Schauplitze zu einem Gesamt-
bild zu vereinen. Dennoch konnten nicht alle Handlungsstringe ins Detail
und bis zum Ende verfolgt werden — Schwerpunktsetzung und Justierung der
Perspektive waren gefragt, und dies sind auch die Kriterien, die der Arbeit
ihre persdnliche Note verleihen sollen. Ich hoffe, dass die gewihlte Konzep-
tion der Studie auf Gefallen st6ft, der wissenschaftlichen Diskussion stand-
halten und die Praxis befruchten kann. Und natiirlich hoffe ich, dass die
Arbeit ihr Ziel zu erreichen vermag: Stiftungen und ihre Zwecke zu schiitzen,
indem Interessenkonflikte leichter zu durchschauen, besser aufzulésen und
im Idealfall vielleicht ganz zu verhindern sind.
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Die Arbeit lag im WS 2005/2006 der Juristischen Fakultit der Ludwig-
Maximilians-Universitit Miinchen als Habilitationsschrift vor. Fiir die
Drucklegung konnte das Manuskript soweit méglich auf den Stand von Friih-
jahr 2006 gebracht werden.

Zu danken habe ich vielen:

Prof. Dr. Volker Bebr fiir die Inspiration bei der Themenwahl; Prof. Dr.
Olaf Werner fiir wichtige Gespriche und die Aufnahme in den Gesprichs-
kreis »Stiftungsprivatrecht« an der Universitit Jena; Dr. Wolfram Backert fiir
wertvolle Auskiinfte aus Sicht der bayerischen Stiftungsaufsicht; Prof. Dr.
Hans Michael Riemer fiir die Erméglichung eines Forschungsaufenthalts an
der Universitit Ziirich; Prof. Dr. Peter Doralt (und dem gesamten Institut fiir
Biirgerliches Recht) fir die freundliche Aufnahme wihrend meines For-
schungsaufenthalts an der Wirtschaftsuniversitit Wien; dem Max-Planck-Ins-
titut in Hamburg fiir die Moglichkeit, einige Thesen im Rahmen des dortigen
Habilitandenkolloquiums zu prisentieren und kritisch zu diskutieren.

Der Deutschen Forschungsgemeinschaft danke ich fiir ein zweijihriges
Forschungsstipendium sowie einen Druckkostenzuschuss. Fiir einen weiteren
Druckkostenzuschuss bedanke ich mich bei Dr. Peter Lex und der Dr. Leo
Mobren-Stiftung.

Tiefste Dankbarkeit gebiihrt meiner Habilitationsmutter und akademischen
Lehrerin, Frau Prof. Dr. Dagmar Coester-Waltjen, an deren Lehrstuhl ich
diese Arbeit als wissenschaftlicher Assistent erstellen durfte. Sie hat meinen
wissenschaftlichen Werdegang nachhaltig gefordert, inhaltlich gepriagt und
mir durch wertvolle Ratschlige oder schlicht ihre Vorbildfunktion stets den
Weg gewiesen. In wichtigen Phasen, auch vor und nach meiner Stipendienzeit,
hat sie mir die notwendigen Freirdume zur eigenstindigen Forschung gege-
ben, ohne die diese Arbeit nicht hitte entstechen kénnen. Prof. Dr. Helmut
Kéhler danke ich fiir die Ubernahme und die rasche Erstellung des Zweitgut-
achtens. Meinem Kollegen Peter Picht sei fiir das rekordzeitverdichtige Kor-
rekturlesen des Manuskripts gedankt.

Von Herzen verbunden bin ich schlieflich meiner Familie und all denjeni-
gen, die mich im Laufe der letzten Jahre bei frohem Mut gehalten haben. Mei-
nem Vater, Prof. Dr. Wolfgang Jakob, sei dabei eigens gedankt: Er stand mir
stets mit personlichem und auch fachlichem Rat zur Seite.

Mein grofiter Dank gilt jedoch wieder einmal meiner lieben Frau Julia
Jakob — meiner hirtesten Kritikerin und konstruktivsten Férderin zugleich.
Sie hat mir nicht nur in all der Zeit den Riicken freigehalten und meine Moti-
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verbunden sein wird, ist dieses Buch meiner Frau J#/ia und unserem Sohn
Jobann Nepomuk in Freude, Liebe und Dankbarkeit gewidmert.

Miinchen, im Juli 2006 Dominique Jakob
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Einleitung

Stiftungen werden errichtet, weil Stifter aus »traditionellem Biirgerstolz und
philanthropischem Birgersinn«, wie Karsten Schmidt! formuliert, eine Rechts-
form suchen, um darin mit zhrem Vermogen zur Lésung gemeinniitziger Auf-
gaben beizutragen und gleichzeitig ihren Willen und ihren Namen zu perpetu-
ieren. Dem Stiftungsgedanken haftet daher seit jeher etwas Edles, gar Aristokra-
tisches an. Stiftungen werden aber auch errichtet, um eigenniitzige Zwecke zu
verfolgen, etwa um undankbare Verwandte nach Méglichkeit von der Erbfolge
auszuschlieflen oder um fiir ein Wirtschaftsunternehmen eine erbrechtlich,
steuerrechtlich und haftungsrechtlich geschickte Gestaltung zu finden. Letzte-
res zeugt nicht von altruistischem Edelmut. Es wird daher weitliufig diskutiert,
wo die Grenzen zulissiger Stiftungszwecke und Stiftungsmodelle liegen sollen.

Eines ist all diesen Situationen gemein: Wer ein grofies Vermogen sein eigen
nennt und sich dessen freiwillig entduflert, hat ein verstindliches Interesse
daran, dass dieses Vermdgen auch dem gewiinschten Zwecke dient. Um ein
derartiges Interesse auf moglichst dauerhafte Fundamente zu stellen, bieten
viele Rechtsordnungen und so auch das deutsche Recht das Institut der
(rechtsfihigen) Stiftung an, mit welcher sich der gewihlte Zweck prinzipiell
ewig perpetuieren lisst.

Das Rechtsinstitut Stiftung lasst sich jenseits der mannigfachen Veristelun-
gen verschiedener Stiftungskonzepte allgemein durch drei Merkmale charak-
terisieren: Zweck, Vermoégen und Organisation. Mit dieser Begriffstrias deutet
sich bereits das Spannungsfeld an, das seit jeher das Wesen der Stiftung cha-
rakterisiert und gerade die rechtsformtypische Problemlage ausmacht. Es geht
um ein rechtlich als juristische Person verselbstindigtes Vermogen, das zu
einem gewissen Zweck eingesetzt worden ist. Um »handeln« zu kdnnen, ist es
ausgestattet mit einer externen Organisationsstruktur, welche die jeweilige
Zweckbindung verwirklichen und iiberwachen soll. Gleichzeitig haben die
»Handlungsbevollmichtigten« aber recht weite Handlungsfreiheiten: Sie kén-
nen den Stiftungszweck hintergehen und das Vermégen entfremden. Das leb-
lose, kiinstlich verselbstindigte Geschopf »Stiftungsvermogen« kann daher
zum Objekt werden, ausgeliefert der von menschlichen Interessen geleiteten
Organisation, allein und nur unvollkommen geschiitzt durch den - vielleicht
schon vor langer Zeit — vorgegebenen Zweck.

1 Brave New World: Deutschland und seine Unternehmenserben auf dem Weg in ein Stif-
tungs-Dorado?, ZHR 166 (2002), 145.
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Deutschland war bisher im internationalen Vergleich keine Hochburg der
Stiftungstitigkeit. Mit heute iiber 13.000 rechtsfihigen Stiftungen? ist die
Rechtsform hierzulande? zwar ein vornehmer Aufenseiter (was manche Stif-
ter durchaus schitzen), aber — betrachtet man allein das dort gebundene Ver-
mogen* und den jahrlichen Zuwachs an Stiftungen’ — durchaus kein »Mauer-
bliimchen« mehrs.

Auch in rechtlicher Hinsicht hat sich die Stiftung in Deutschland emanzi-
piert. Nachdem Stimmen aus Rechtswissenschaft und Politik iiber Jahrzehnte
hinweg eine Reform des seit der Kodifizierung des BGB unveranderten Stif-
tungsrechts gefordert hatten’, hat der Gesetzgeber im Jahre 2002 reagiert: Das
Gesetz zur Modernisierung des Stiftungsrechts vom 15.7.20028 ist am 1.9.2002
in Kraft getreten. Es hat das Stiftungsprivatrecht modernisiert und vor allem
die Stiftungserrichtung bundesweit vereinheitlicht. Schon zuvor hatte die Stif-

2 Der Bundesverband Deutscher Stiftungen nennt in seiner Pressemitteilung v. 23.2.2006
die Zahl von 13.490 biirgerlichrechtlichen Stiftungen. Die im Mirz 2005 erschienene 5. Aufl.
des »Verzeichnisses Deutscher Stiftungen« des Bundesverbandes geht fiir das Jahr 2004 von
12.940 Stiftungen aus. Mecking, Konsolidierung auf hohem Niveau: 784 neue Stiftungen in
2003, ZSt 2004, 112, nennt fiir das Jahr 2003 12.193 Stiftungen. Im Bericht der Enquete-Kom-
mission »Zukunft des Biirgerschaftlichen Engagements« des Deutschen Bundestags v.
3.6.2002, BT-Drs. 14/8900, 117, wird bereits von »rund 12.500« Stiftungen gesprochen. Werni-
cke, Vorstandskontrolle in der Stiftung, ZEV 2003, 301, hat im Jahr 2002 11.292 gezihlt.

3 Erheblich mehr Stiftungen — dies zum Vergleich — gibt es im Zwergstaat Liechtenstein.
Hier ist die genaue Anzahl an Stiftungen wegen fehlender Registrierung und der Verschwie-
genheitspflicht der Behdrden zwar nicht bekannt. Die Stiftung ist dort jedoch die »beliebteste
Gesellschaftsform« und die Anzahl wird als »immens« bezeichnet; siehe Lampert/Taisch, Stif-
tungen im liechtensteinischen Recht, in: Hopt/Reuter (Hrsg.), Stiftungsrecht in Europa, 2001,
522 f. Laut Schauer, Die liechtensteinische Stiftung im internationalen Vergleich unter beson-
derer Beriicksichtigung der Familien- und Unterhaltsstiftung, in: Marxer & Partner (Hrsg.),
Aktuelle Themen zum Finanzplatz Liechtenstein, 2004, 67 ff, diirfte es sich bei einem Grofteil
der derzeit ca. 80.000 juristischen Personen in Liechtenstein um Stiftungen handeln. In der
Schweiz gibt es derzeit etwa 20.000 im Handelsregister eingetragene Stiftungen. Gut die Hilfte
sind so genannte Personalvorsorgestiftungen, ein Sondertypus des schweizerischen Rechts, der
zur Absicherung von Arbeitnehmern privater Arbeitgeber dient und vor allem hinsichtlich des
dort gebundenen Vermdgens von immenser Bedeutung ist. Klassische, d.h. gemeinniitzige und
gemischte Stiftungen gibt es damit ca. 9.000 bis 10.000, mit einem darin gebundenen Vermdgen
von ca. 30 Milliarden CHE Siehe hierzu Jakob, Das neue Stiftungsrecht der Schweiz, RIW
2005, 669 f m.w.N.

4 Das »Verzeichnis Deutscher Stiftungen« des Bundesverbandes spricht fiir 2004 von einem
Gesamtvermogen in Hohe von 60 Milliarden Euro. Allgemein zur Vermdgensbewertung
Doppstadt/Koss/ Toepler, Vermdgen von Stiftungen — Bewertung in Deutschland und den USA,
2002, passim.

5 Der Bundesverband Deutscher Stiftungen spricht in seiner Pressemitteilung v. 23.2.2006
von 880 Neugriindungen und damit von einem Rekord bei Stiftungserrichtungen im Jahre
2005. Vgl. auch die Ubersicht iiber die Neuerrichtungen von 1960 bzw. 1990 bis 2004 im »Ver-
zeichnis Deutscher Stiftungen« des Bundesverbandes oder unter www.stiftungen.org. Siehe
auflerdem Schiffer, Zur Entwicklung des Stiftungszivilrechts in den Jahren 2000 bis 2003, NJW
2004, 2497, und die Tabelle bei Mecking, Zur Situation der Stiftungen in Deutschland, in: Stif-
tungsrecht in Europa, 42.

6 So K. Schmidr, ZHR 166 (2002), 145.

7 Im Uberblick MiinchKomm/Reuter, Biirgerliches Gesetzbuch, Band 1, 4. Aufl. 2001, Vor
§ 80 BGB Rn. 110 ff.

8 BGBL 2002 1, 2634.



Einleitung 3

tung im Bereich des Steuerrechts durch das Gesetz zur weiteren steuerlichen
Forderung von Stiftungen v. 14.7.2000° Vergtinstigungen erfahren. Und auch
einige landesrechtliche Stiftungsgesetze waren zu diesem Zeitpunkt bereits
modernisiert und haben so dem Bundesgesetzgeber einen zeitgemiflen Boden
bereitet!?, wie etwa das Bayerische Stiftungsgesetz v. 1.9.200111.

Zwar ist gerade die Neufassung des bundesrechtlichen Stiftungsprivatrechts
weit hinter den (teilweise hochgesteckten) Erwartungen zuriickgeblieben!2.
Dennoch haben diese Reformen den Stellenwert des Stiftungsrechts in
Deutschland weiter erhéht — schon allein durch die besondere Aufmerksam-
keit, die dem Rechtsinstitut nun verstirkt in Wissenschaft und Praxis gewid-
met wird.

Um die Besonderheiten der heutigen Stiftungskonzeption zu verstehen,
muss ein kurzer Blick auf ihre Entwicklungsgeschichte geworfen werden. Thr
Ursprung liegt im menschlichen Charakter und der menschlichen Gesell-
schaft selbst!3. In seinem Streben nach dem Tun von Gutem sowie in der
Sorge um das eigene Schicksal nach dem Tode hat der Mensch schon in frii-
hesten Zeiten nach einem Weg gesucht, die Bedeutung seines Lebens und sei-
nes Schaffens in die Zeit nach dem Tode hinein zu verlingern — oder einfacher
ausgedriickt: Es ist das ureigenste Bediirfnis des Menschen, etwas Bleibendes
zu schaffen!4. Dieses Streben nach Unsterblichkeit wurde urspriinglich durch
Forderung religioser Zwecke verwirklicht. Nach einer langen und interessan-
ten Entwicklung durch die Jahrhunderte und damit auch einer Evolution
menschlicher Bewusstseinsstufen! ging der Stiftungsgedanke jedoch zuneh-
mend einher mit einer Ubernahme von staatlichen oder zumindest staatsna-
hen Aufgaben zum Wohle und im Interesse der Allgemeinheit. Das Stiftungs-
wesen wurde somit zu einem gewichtigen Bestandteil des »Dritten Sektors«!6,
der gemeinwohlorientierten Metaebene zwischen dem staatlichen und dem
privatwirtschaftlichen Bereich.

9 BGBI. 2000 I, 1034, riickwirkend zum 1.1.2000 in Kraft getreten.

10 Fiar die Landesstiftungsgesetze bestand nach Inkrafttreten der bundesrechtlichen
Novelle freilich Anpassungsbedarf; vgl. Andrick/Suerbaum, Das Gesetz zur Modernisierung
des Stiftungsrechts, NJW 2002, 2905 und ausfiihrlich 1. Teil 1. Kap. A.IIL3.

11 BayGVBI. 2002, 10, in der Fassung der Neubekanntmachung v. 19.12.2001.

12 Mit MiinchKomm/Reuter, Band 1a, 4. Aufl. 2003, Vorbem vor §§ 80-88 BGB, ist die
Reform als »geringfligig« zu bezeichnen. Gerade Reuter, Stiftung und Staat, in: Stiftungsrecht
in Europa, 158, hatte im Vorfeld (auch mit Blick auf das Steuerrecht) deutlich darauf hingewie-
sen, dass eine Reform, die lediglich »chirurgische Eingriffe« oder »kosmetische Verinderun-
gen« vorsehe, »die Verhiltnisse auf den Kopf stelle«.

13 Hondius, Foundations, in: International Encyclopedia of Comparative Law, 2000, 9~
4,3,

14 So zu den urspriinglichsten Anfingen des Stiftungswesens im vorchristlichen Altertum
Liermann, Handbuch des Stiftungsrechts, 1. Band: Geschichte des Stiftungsrechts, 1963, 1.

15 Siehe zur Geschichte der Stiftung, insbesondere auch zu ihrem »Zeitsprung« in der Auf-
klirung, ausfithrlich 1. Teil 1. Kap. A.IL. Auflerdem Schulze, Zu Stand und Aufgaben der Stif-
tungsrechtsgeschichte, in: Stiftungsrecht in Europa, 57 ff; Liermann, passim.

16 So auch das Restimee im Bericht der Enquete-Kommission »Zukunft des Biirgerschaft-
lichen Engagements« des Deutschen Bundestags v. 3.6.2002, BT-Drs. 14/8900, 116.
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In jiingster Zeit hat sich das Bild erneut gewandelt!?: Stiftungen werden
vermehrt als attraktive und moderne Rechts- und Gestaltungsformen genutzt,
um individuelles geschiftliches Engagement jenseits von kollektiver Bindung
zu ermoglichen. Die Stiftung als Rechtsfigur hat sich zunehmend von ihren
ideologischen (religiésen oder gemeinniitzigen) Zwingen befreit. Man kann
daher von einer »Metamorphose des Stiftungsgedankens« sprechen!® Die
Stiftung ist nicht mehr Sklavin ihres ideologisch gebundenen Vermégens, son-
dern zu einem modernen Instrument wirtschaftlicher Initiative des Stifters
geworden.

In Deutschland ist diese Verinderung spitestens seit dem 1.9.2002 beson-
ders sichtbar geworden. Das bereits erwihnte Gesetz zur Modernisierung des
Stiftungsrechts v. 15.7.20021% schreibt ausdriicklich fest, dass in Deutschland
eine Stiftung zu jedem beliebigen Zweck errichtet werden kann, solange die-
ser gemeinwohlkonform ist, also nicht gegen die Rechtsordnung verstofit. Die
Bindung an die Gemeinnitzigkeit, also die Forderung des Gemeinwohls, ist
nunmehr auch de lege lata entfallen. Etwas zynisch hat Karsten Schmidt die
deutsche gemeinwohlkonforme Allzweckstiftung, auf deren Errichtung ein
Rechtsanspruch besteht?9, als »Discount-Rechtsform« bezeichnet, die wohl
zu einer Vermehrung der juristischen Personen in Deutschland, nicht aber zur
Wiederbelebung des genuinen Stiftungsgedankens fithren werde?!.

Die Verinderung des ideellen Stiftungskonzepts sowie des positiven
Rechtszustands kann die Stiftungsvielfalt heute in bisher unbekannte Aus-
mafle treiben. Dies hat Konsequenzen: Neue Stiftungszwecke schaffen neue
Interessen, neue Interessen schaffen neue Interessengegensitze und diese
neuen Spannungsfelder werden neue Probleme firr die Stiftungsgestaltung
und Stiftungsfithrung nach sich ziehen. Damit wird ein eigentlich altes Pro-
blem neu belebt und um weitere Facetten angereichert: der Interessenaus-
gleich im Stiftungsrecht.

Die Frage nach den Stiftungsinteressen hingt dabei mit den spezifischen
Eigenheiten der Rechtsform Stiftung zusammen. Grundsitzlich ist der Stifter
bei Errichtung und Ausgestaltung seiner Stiftung frei (Stiftungsautonomie).
Die Stiftung verfiigt als zweckgebundene Dauereinrichtung mit eigener Ver-
mogensgrundlage und eigener Organisation im Vergleich zu anderen juristi-

17 Siehe Hopt/Reuter, Stiftungsrecht in Europa: Eine Einfithrung, in: Stiftungsrecht in
Europa, 3.

18 So etwa Zoppini, Vier Thesen fiir ein Uberdenken der Regelungen des Stiftungsrechts,
in: v. Campenhbausen/Kronke/Werner (Hrsg.), Stiftungen in Deutschland und Europa, 1998,
403.

19 BGBI. 2002 1, 2634.

20 Dazu Burgard, Das neue Stiftungsprivatrecht, NZG 2002, 698; Schwarz, Zur Neurege-
lung des Stiftungsprivatrechts (Teil I), DStR 2002, 1720. Kritisch hat MiinchKomm/Reuter,
Band 14, §§ 80, 81 BGB Rn. 4, angemerk, dass sich der dem Grundrecht auf Stiftung entstam-
mende Anspruch auf Stiftung nicht mit den verbliebenen Uberpriifungskompetenzen der
Anerkennungsbehorde nach § 80 Abs. 2 BGB vertrage. Siehe dazu und zu den begleitenden
Problemkreisen 1. Teil 1. Kap. A.IIL2.

2 K. Schmids, ZHR 166 (2002), 148 .
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schen Personen sogar iber relativ hohe Unabhingigkeit gegentiber allen
Arten von Fremdeinflissen. Zugleich bietet aber das sich selbst gehorende
Vermogen wegen seiner Anonymitit und seiner fehlenden Zugehérigkeit zu
einer natiirlichen Person den Beteiligten den Anreiz, Vorteile zu ziehen. Und
je mehr Stiftungsbeteiligte kollidierende Interessen generieren, desto angreif-
barer wird die Stiftung. Folgende Interessentriger kommen in Betracht.

Am Anfang steht der Stifter, der die Entscheidung trifft, zumeist betrichtli-
che Teile seines Vermdgens einem bestimmten Zweck zu widmen. Durch
seine Zwecksetzung bestimmt er die Identitit der Stiftung. Er wird in der
Regel alles daran setzen wollen, eine moglichst weitgehende Kontrolle darii-
ber zu behalten, dass seine Zweckbestimmung auch iber seinen Tod hinaus
eingehalten wird. Andererseits mag er aber in dem Fall, dass sich seine Stif-
tung oder die sie umgebende Realitit anders als erwartet entwickeln, den Stif-
tungszweck dndern oder das Vermégen gar ginzlich aus seiner Bindung »erl6-
sen« wollen.

Die Destinatire sind eventuell eine kleine, méglicherweise aber auch eine
vollig uniiberschaubare Gruppe von Begiinstigten, denen das Stiftungsvermé-
gen zu Gute kommen soll. Thr Interesse ist darauf gerichtet, dass thnen dieser
Zufluss erhalten bleibt und der einmal festgelegte »Gnadenakt« durch den
Stifter nicht mehr geindert oder riickgingig gemacht werden kann. Auflerdem
wird ihnen die ordnungsgemifle Verwaltung des Stiftungsvermégens durch
die Stiftungsorgane am Herzen liegen, die sie eventuell auch prozessual
durchsetzen wollen.

Notwendiges Verwaltungsorgan ist der Vorstand. Auch sein Verhiltnis zur
Stiftung und der Umfang seiner Rechte werfen Fragen auf. In der Regel wird
er eine moglichst selbstindige Entscheidungsbefugnis generieren wollen und
ungebetene Einflussnahmen seitens des Stifters oder der Destinatire zu ver-
hindern suchen, womit sich auch das aus der 6konomischen Analyse des
Gesellschaftsrechts bekannte »principal-agent«-Problem stellt. Seine genauen
Befugnisse sind von der Satzungsgestaltung des Stifters abhingig. Kontrolliert
werden kann dieser Vorstand durch ein Zweitorgan, meist Beirat genannt.
Zwischen beiden Organen missen die Kompetenzen justiert und die (gegen-
seitigen) Einsetzungs- und Abberufungsmoglichkeiten geklirt werden.

Dariiber, dass die Stiftungsorgane ihre Geschiftsfithrungsaufgaben ord-
nungsgemaf erfilllen, wacht die Stiftungsanfsicht als Teil des staatlichen Ver-
waltungsarmes. Bereits bei der Errichtung der Stiftung hat sie mitgewirkt und
die Gestaltungsvorstellungen des Stifters kontrolliert. Die Frage ihrer Exis-
tenzberechtigung oder doch ihrer Rolle im stiftungsrechtlichen Handlungs-
system ist in der aktuellen Diskussion hoch umstritten. So wird vorgeschlagen
- und dies auch noch nach der zum 1.9.2002 in Kraft getretenen Reform —, die
Aufsicht véllig aus der staatlichen Verwaltung herauszunehmen und auf ein
staatsunabhingiges Organ zu iibertragen??, was die Interessen und Befugnisse

22 So etwa MiinchKomm/Reuter, Band 1a, §§ 80, 81 BGB Rn. 17. Dazu unten 2. Teil 1.
Kap. E.IIL1., 4.
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des Aufsichtsorgans erheblich verindern kénnte. In diesem Zusammenhang
wird ein Blick auf andere Rechtsordnungen von besonderem Nutzen sein,
welche die hier auftretenden Fragen anders gelost haben.

Jenseits dieser direkt Stiftungsbeteiligten steht der #brige Rechtsverkebr,
seien es Pflichtteilsberechtigte, Ehegatten oder sonstige Gliubiger, die eben-
falls Anspriiche auf das Stiftungsvermogen erheben kénnen und als Partner
der Stiftung im Rechtsverkehr ein (Dritt-) Interesse daran haben, dass die Stif-
tungsorgane ihre Pflichten ordnungsgemif erfiillen.

All diese Stiftungsbeteiligten stehen zwar untereinander nicht grundsitz-
lich im Wettbewerb?3. Jedoch kénnen sie das Leben der Stiftung erschweren,
gefihrden und damit gleichsam storen — Aigner?* hat sie daher »Storer«
genannt. Indes: In der Regel wird keiner dieser Beteiligten ein genuines Inter-
esse daran haben, der Stiftung zu schaden. Je nach Interessenrichtung wird er
lediglich versuchen, seine Interessen, sei es fiir die oder gegeniiber der Stif-
tung, geltend zu machen — weil ein solcher Beteiligter kein sharebolder ist,
kénnte man aus 6konomischer Sicht von einem stiftungsrechtlichen stakebol-
der sprechen?s. Die verschiedenen Beteiligten wirken daher eher als von
unterschiedlichen Interessen geleitete Krifte auf die Stiftung ein, wie Vekto-
ren gerichtet auf einen Mittelpunkt: das an sich schutzlose Stiftungsvermégen.

Nun stehen diese Stiftungskrifte, wie man bereits erkennen konnte, in kei-
nem selbstverstindlichen oder automatischen Gleichgewicht. Im Gegenteil
werden spezifische rechtsformtypische Schutzdefizite deutlich. Da es an Mit-
gliedern fehlt, entfaltet keine verbandsmiflige Korperschaftsstruktur ihre
selbstregulierenden Wirkungen, wie etwa in Vereinen oder Kapitalgesellschaf-
ten. Anders als in einem gegenseitigen Vertragsverhiltnis besteht kein » Do-ut-
des-Effekt«, der geeignet wire, die jeweiligen Interessenpole synallagmatisch
zu binden. Und auch die 6konomischen Krifte des Marktes werden — anders
als bei rein wirtschaftlichen Unternehmensformen — die nicht ausschliellich
marktpolitisch orientierten Krifte nicht regulieren kdénnen. Die Leitorgane
haben sich eben zuvorderst nach dem Stiftungszweck zu richten, was bei-
spielsweise einem wirtschaftlich denkenden Destinatir (etwa einem Unter-
nehmen) missfallen kann. Schliefflich: Zwar ist die staatliche Kontrolle durch
die Aufsichtsbehorde auch und gerade dazu da, solche Interessenkonflikte der
Stiftungsbeteiligten zu verhindern; doch sie kann ihrerseits selbst mit dem
vorherrschenden Prinzip der Stiftungsautonomie kollidieren, wenn sie in die
Gestaltungsfreiheit des Stifters eingreifen will.

Streiten sich die Stiftungsbeteiligten untereinander, kann dies zu einer Lih-
mung der Stiftung fihren und die Verwirklichung des Stiftungszwecks gefihr-
den. Diese aus den Interessenkonflikten resultierenden stiftungstypischen

2 So Hof, Stifter, Stiftung, Stiftungsaufsicht, Stiftung & Sponsoring 3/2003, 22.

24 A0, 25.

25 Zu den stakeholder-Ansitzen, nach welchen die unternehmensrechtliche Corporate
Governance-Diskussion vermehrt auf weitere Bezugsgruppen (»stakebolder«<) ausgedehnt
wird, im Uberblick Saenger/Veltmann, Corporate Governance in Stiftungen, ZSt 2005, 67
m.w.N.
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Gefihrdungslagen werden umso zahlreicher, je weiter sich das sensible
Rechtsinstitut Stiftung von seinen iiberkommenen Aufgaben entfernt. Je
ungewohnter das Betitigungsfeld der Stiftung, desto grofler das Einfallstor
fiir ineffektive Verwaltung oder gar pflichtwidrige Einflussnahme. Vor diesem
Szenario muss die Stiftung geschiitzt werden, eine Tatsache, die eigentlich
selbstverstindlich ist. Die schwierige Frage aber lautet, was dieser Schutz der
Stiftung inhaltlich besagt oder besagen soll und wie er verwirklicht werden
kann.

Betrachtet man die Schutzrichtung, aus welcher der Schutz kommen und in
welche er gehen soll, wird sogleich ein Dilemma deutlich. Es wire kurzsichtig
zu sagen, die Stiftung misse vor einem herrschsiichtigen Stifter, vor gierigen
Destinatiren, vor separatistischen Vorstandsmitgliedern oder vor einer iiber-
triebenen Stiftungsaufsicht geschiitzt werden. Denn die Krifte, vor deren
negativem Einfluss die Stiftung bewahrt werden soll, sind zugleich diejenigen,
die zum Schutz derselben in die Verantwortung genommen werden miissen.
Schutz der Stiftung vor diesen Kriften kann nur durch diese Krifte gesche-
hen, also durch einen weitsichtigen Stifter, durch moderate Destinatire, durch
einen pflichtbewussten Vorstand und durch eine erfahrene Stiftungsaufsicht.
Die oben als Vektoren beschriebenen Stiftungskrifte stellen sich damit als
Vektoren mit zwei Zugrichtungen dar. Und so kann es von vorneherein keine
Lésung sein, eine Zugrichtung auch nur eines Kriftevektors vollstindig zu
kappen. Ebenso wenig scheint es ratsam, den iibrigen Rechtssubjekten Rechte
zu nehmen, die ihnen die Rechtsordnung grundsitzlich zugesteht, wie etwa
Pflichtteilsberechtigten ihr Pflichtteilsrecht?¢. Es kann nur um eine Integra-
tion der Krifte gehen, durch welche die widerstreitenden Interessen zum Aus-
gleich gebracht oder — um im Bild zu bleiben — die Richtungsvektoren in ein
Kriftegleichgewicht gefithrt werden.

Auch die Schutzguellen sind unterschiedlich. So kann es Kontrolle von
auflen bzw. von oben herab geben. Klassisches Beispiel fiir eine solche Kon-
trolle ist die staatliche Stiftungsaufsicht durch die Verwaltungsbehorden. Die
Kontrolle kann aber auch von innen her kommen, wenn die stiftungsinterne
Organisation gestrafft wird. Es scheint dabei einzuleuchten, dass staatliche
Aufsicht zuriickgefahren werden kann, wenn die stiftungsinterne Aufsicht
effektvoll gestirkt wird. Im Idealfall kénnte sich das Verhiltnis von Eigen-
und Fremdkontrolle so ordnen lassen, dass sich beide Krifte gegenseitig selbst
steuern?’. Gesucht werden muss nach alledem ein Ausgleich der auf die Stif-

26 Das Stiftungsrecht steht nicht alleine »auf einer griinen Wiese«, sondern muss sich in das
System der Rechtssitze und Wertentscheidungen unserer Privatrechtsordnung einfiigen; siehe
dazu auch Reuter, in: Stiftungsrecht in Europa, 149; Rawert, Der Stiftungsbegriff und seine
Merkmale — Stiftungszweck, Stiftungsvermdgen, Stiftungsorganisation, in: Suftungsrecht in
Europa, 130; Hof, Stiftungen im deutschen Recht, in: Stiftungsrecht in Europa, 328.

27 Siehe Schulte, Die Mehrfachkontrolle von Stiftungen, DOV 1996, 498.
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tung wirkenden Krifte, kurz: eine praktische Konkordanz der Stiftungsinter-
essen, die durch gegenseitige Kontrolle aufrecht erhalten wird.

Zu der Stellung der einzelnen stiftungsrechtlichen Beteiligten oder Interes-
sentriger gibt es bereits einige Dissertationen?8. Das Zusammenspiel der Stif-
tungskrifte und die daraus resultierenden Gefabren und Méglichkeiten sind
aber bisher — soweit ersichtlich — nicht untersucht worden. Diese Liicke soll
durch die vorliegende Arbeit geschlossen werden.

Nun kann eine grundlegende Arbeit zum Stiftungsrecht nicht geschrieben
werden, ohne den Blick auch auf andere Rechtsordnungen zu werfen, und
zwar insbesondere auf diejenigen, in denen das Stiftungsrecht eine gewisse
gesellschafts- und rechtspolitische Rolle spielt.

Gegenstand genauerer Betrachtung ist das Stiftungsrecht Liechtensteins. Es folgt einer
politischen Intention, auslindisches Kapital anzuziehen, und zeichnet sich durch
besondere Liberalitit und Vertraulichkeit aus - diese Umstinde haben die privatrecht-
liche Stiftung dort zur mit Abstand beliebtesten »Gesellschaftsform« gemacht?9. Aus
einem zhnlichen Grund ist das neue ésterreichische Recht interessant: Neben der auf
gemeinniitzige Zwecke beschrinkten Bundesstiftung wurde 1993 die Privatstiftung ins
Leben gerufen, um Investitionswilligen einen Anreiz fiir stifterische Betitigung in
Osterreich zu schaffen. So haben attraktive Gestaltungsfreiheit und steuerliche
Begiinstigung dazu gefithrt, dass heute das »,Who is Who’ 6sterreichischer Unterneh-
men in Stiftungen geparkt ist«30. Ebenfalls erhebliche Anziehungskraft iibt das Stif-
tungsrecht der Schweiz aus, das mit der bekannten Attraktivitit der Schweiz als Wirt-
schaftsstandort korreliert3! und durch seine jlingste Reform weitere Liberalisierung
erfahren hat32. Ein weiterer moderner Stiftungsstandort sind die Niederlande, deren
flexibles, der staatlichen Mitwirkung zum groflen Teil entzogenes Stiftungsrecht ein
auflergewdhnlich breites Spektrum von Stiftungen in der Stiftungspraxis beherbergt33.
Ahnliche Aspekte charakterisieren das Recht Schwedens als Vertreter Skandinaviens3+.
Italien und Frankreich werden als die beiden »Mutterrechtsordnungen«35 des romani-
schen Rechtskreises beleuchtet, der sich ~ im Gegensatz zu den soeben erwihnten
Lindern — durch besondere staatliche Einflussnahme auf die Stiftungserrichtung und
Stiftungsfithrung hervortut3s. Anderes gilt aber wiederum fiir Spanien, das sein 1994

28 Jefs, Das Verhiltnis des lebenden Stifters zur Stiftung, Dissertation, 1991; Blydt-Hansen,
Die Rechtsstellung der Destinatire der rechtsfahigen Stiftung Biirgerlichen Rechts, Disserta-
tion, 1998; Schwintek, Vorstandskontrolle in rechtsfihigen Stiftungen biirgerlichen Rechts,
Dissertation, 2001; Kilian, Die Stellung des Beirats in der Stiftung, Dissertation, 2002; Aigner,
Der Schutz der Stiftung vor Einflussnahme Dritter, Dissertation, 2001.

29 Siehe Lampert/Taisch, in: Stiftungsrecht in Europa, 522. Siche zum Wesen des liechten-
steinischen Stiftungsrechts auch Béckle, Griindung, Verwaltung, Auflésung von Stiftungen
und Abgrenzung zu anderen Verbandspersonen, LJZ 2001, 63 {.

30 Doralt/Kalss, Stiftungen im 6sterreichischen Recht, in: Stiftungsrecht in Europa, 420, 439.

31 Riemer, Stiftungen im schweizerischen Recht, in: Stiftungsrecht in Europa, 512.

32 Siehe dazu Jakob, RIW 2005, 669 ff.

33 Siehe van der Ploeg, Stiftungen im niederlindischen Recht, in: Stiftungsrecht in Europa,
406.

3% Dazu Hemstrém, Foundations in Swedish Law, in: Stiftungsrecht in Europa, 455 ff.

35 Dazu Kronke, Stiftungstypus und Unternehmenstrigerstiftung, 1988, 5, auch zur
Gleichwertigkeit des italienischen Rechts mit dem franzésischen.

36 Dazu De Giorgi, Stiftungen im italienischen Recht, in: Stiftungsrecht in Europa, 381 ff;
Capitant, Stiftungen im franzosischen Recht, in: Stiftungsrecht in Europa, 343 ff.
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neu gefasstes Stiftungsrecht zum 1.1.2003 ein weiteres Mal iiberarbeitet hat: Behérdli-
che Mitwirkung und Kontrolle wurden herabgesetzt und das Recht flexibler und ein-
facher gemacht?’. Schliefllich werden die USA und England als Staaten des angloame-
rikanischen Rechtskreises betrachtet, in welchem der »Dritte Sektor« bliitht, eine
eigenstindige Rechtsform der privatrechtlichen Stiftung aber streng genommen fehlt.
Stiftungsrechtliche Aufgaben werden dort von gemeinniitzigen Kérperschaften oder
trusts wahrgenommen38.

Im Schwerpunkt — dies sei vorweggenommen — wird der rechtsvergleichende
Blick auf die Rechtsordnungen des deutschsprachigen Raumes fallen, also auf
Liechtenstein, Osterreich und die Schweiz. Dies hat zum einen mit der Stif-
tungswirklichkeit zu tun, binden doch die meisten deutschen Stifter, wenn sie
sich fiir das Ausland entscheiden, ihr Stiftungsvermoégen in einer dieser (aus
deutscher Sicht attraktiven) Rechtsordnungen. Auf der anderen Seite bieten sie
sich deswegen zum Vergleich an, weil sie der deutschen Rechtsordnung in der
Systematik zumindest dhnlich sind und die gewonnenen Ergebnisse auch kon-
struktiv in das deutsche Recht iibertragen werden konnten.

Osterreich und Liechtenstein sind fiir Deutschland nicht zuletzt deshalb interessant,
well sie Privatstiftungsmodelle bieten, welchen auch in Deutschland teilweise das Wort
geredet wird. Eine Privatstiftung offeriert das schweizerische Recht zwar nicht. Dort
wurde aber mit der kiirzlich abgeschlossenen Reform ein klassisches Stiftungsmodell
weiter liberalisiert und in Richtung einer Privatstiftung verschoben — ein Ansatz, der
auch in Deutschland gangbar erscheint. Und so wird im &sterreichischen Recht der
Schwerpunkt nicht auf der seit jeher bestehenden Stiftung nach dem Bundesstiftungs-
und Fondsgesetz (BStFG) liegen, sondern auf der Privatstiftung nach dem Privatstif-
tungsgesetz (PSG), da gerade ihre wissenschaftliche Aufarbeitung erhebliches
Anschauungsmaterial fiir das deutsche Recht bietet. Es erstaunt tatsichlich, dass dort
trotz (oder aufgrund?) der Einfithrung eines neuen Gesetzes innerhalb der ersten zehn
Jahre seines Bestehens einige Problembereiche in Rechtsprechung und Literatur aus-
fithrlicher diskutiert zu sein scheinen als in Deutschland. Auch in Liechtenstein sind
derzeit Reformbestrebungen im Gange, im Zuge derer iiber grundlegende Fragen
nachgedacht wird3?. In der Summe bieten die Rechtsordnungen des deutschsprachigen
Raumes damit gerade fiir die Stiftungsdogmatik fruchtbares Vergleichspotenzial, wohl
mehr als etwa das viel gelobte und hiufig herangezogene Recht der USA, worauf an
verschiedenen Stellen zuriickzukommen sein wird.

Ausgehend von rechtsvergleichenden Betrachtungen beschiftigt sich die stif-
tungsrechtliche Forschung in Deutschland zur Zeit vornehmlich mit den Fra-
gen, ob stiftungsrechtspolitisch neue Wege zu gehen sind und es sinnvoll
erscheint, in das deutsche Recht der deutschen Stiftungssystematik fremde Fak-

37 Siehe Fischer, Das neue spanische Stiftungsgesetz, RIW 2003, 278 ff; Grabau/Castello/
Hundk, Stiftungen in Spanien, ZSt 2004, 306 ff. Zum alten Recht Linares Andrés, Stiftungen im
spanischen Recht, in: Stiftungsrecht in Europa, 475 ff.

38 Im Uberblick Hansmann, A Reform Agenda for the Law of Nonprofit Organizations;
in: Stiftungsrecht in Europa, 241 ff; Fries, Foundations in British Law, in: Stiftungsrecht in
Europa, 371 {f.

39 Dazu Wagner/Hepberger, Neues Stiftungsrecht in Liechtenstein (Teil I): Schritte zur
Reform, RIW 2005, 279 f; Santo-Passo, Die Liechtensteinische Stiftung ~ Hausgemachte Pro-
bleme im Lichte der Stiftungsreform, L]JZ 2005, 1 ff.
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toren Einzug halten zu lassen — beides vor allem mit Blick auf das »Erfolgsmo-
dell« der USA. Auflerdem geht ein Trend zur Entwicklung von Verhaltenscodi-
ces, die auf diese Weise einzelne Regeln der Corporate Governance in das Stif-
tungsrecht einfiihren sollen, sowie neuerdings zu supranationalen Rechtsfor-
men wie das Projekt der European Foundation. Ohne Zweifel handelt es sich
dabei um bedeutende Fragen und verdienstvolle Studien. Allein: Die Grundla-
genforschung zur deutschen Stiftung biirgerlichen Rechts der §§ 80 ff BGB
sowie die ihr bereits immanenten Moglichkeiten der Optimierung dieser de lege
lata bestehenden Rechtsform kommen dabei zu kurz. Und dies zu Unrecht:
Denn die Stiftung des BGB ist nicht nur das Gestaltungsmedium des heutigen
Rechts, sondern auch die Basis, von der alle Entwicklungen in Deutschland
ihren Ausgang nehmen miissen.

In Teil 1 der Arbeit werden nun die Entwicklung der Stiftung, des Stif-
tungsrechts und des Stiftungsbegriffs dargestellt, und zwar mit einem speziel-
len Blick darauf, wie sich die damit einhergehenden Stiftungsinteressen
gewandelt und sich die Anforderungen an den Schutz der Stiftung geindert
haben. In Teil 2 werden die Verhiltnisse aller Stiftungsbeteiligten sowohl zur
Stiftung als auch untereinander durchleuchtet und die jeweils spezifisch auf-
tretenden Interessenkonflikte konkret herausgearbeitet. In Teil 3 erfolgt
schlieflich eine Gesamtschau der Stiftungsinteressen. Sie verfolgt das Ziel, die
gefundenen Interessenkonflikte zu strukturieren und etwaige Schutzliicken
bei den einzelnen Stiftungsbeteiligten aufzuspiiren. Um diese Liicken zu
minimieren, wird gegen Ende aufgezeigt, welche Gestaltungsméoglichkeiten
fiir den Stifter und welche Handlungsoptionen fiir den Gesetzgeber bestehen.
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