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§ 5 Der Zweck der Stiftung § 5

(vgl. > Rn. 1) eine wesentliche Funktion eines jeden Vermdgens.”! Der Ausschluss der
Haftungsteilhabe des Stifters ist flir sich nicht problematisch, sondern stets Folge der
Stiftungserrichtung. Problematisch ist jedoch, das bei einer Stiftung fiir den Stifter der Stifter
nicht nur die Haftungsteilhabe ausschlieBt, sondern zugleich auch seine Verwaltungs- und
Nutzungsteilhabe (= Rn. 1) behilt. Das Stiftungsvermdgen wiirde zu einem dauerhaft
haftungslosen Vermogen des Stifters, zu einem privilegierten ,,property plus“,’? das ein
Fremdkorper im Vermdogensrecht wire. Haftungsfreie Vermdgensenklaven sind namlich aus
Skonomischer Sicht duBerst problematisch.”®> Andere Rechtsordnungen sind hier allerdings
mittlerweile groBziigiger und gestatten nicht nur eine Stiftung fiir den Stifter, sondern auch
vergleichbare haftungslose Vermogen durch trusts, etwa in Form von self-settled spendthrift
oder protective trusts.”*

f) Gemeinniitzigkeit des Stiftungszwecks?

Dagegen setzt das deutsche Stiftungskonzept nicht voraus, dass der Stiftungszweck gemein-
niitzig ist — eine Offenheit des Stiftungszwecks, die den Vitern des Biirgerlichen Gesetzbuchs
noch suspekt war,”” wie auch anderen Rechtsordnungen, die den Stiftungszweck auf
gemeinniitzige Stiftungen beschrinken.”® Vielmehr folgt das Biirgerliche Gesetzbuch, wie
bereits erwihnt, dem Grundsatz der gemeinwohlkonformen Allzweckstiftung: Jeder Stif-
tungszweck, der nicht das Gemeinwohl gefihrdet, ist zulissig (= Rn. 5), was gerade nicht
eine Gemeinwohldienlichkeit oder Steuerbegiinstigung des Stiftungszwecks voraussetzt.”’
Eine Beschrinkung auf gemeinniitzige Stiftungszwecke wiirde freilich — wenn sich das
Privatrecht nicht dem steuerrechtlichen Gemeinniitzigkeitsrecht ausliefern will — die
Bildung eines eigenstindigen privatrechtlichen Gemeinniitzigkeitsbegriffs voraussetzen.”
‘Welche Formen der Stiftung werden mit dieser Offenheit des Stiftungszwecks ermoglicht?
Neben gemeinniitzigen Stiftungszwecken liegt vor allem ein privatniitziger und aus Sicht des
Stifters uneigenniitziger (~ Rn. 18f) Zweck auf der Hand: Ahnlich wie bei einer pri-
vatniitzigen Vermogensnachfolge allgemein wird auch der Stifter einer privatniitzigen
Stiftungserrichtung seine Familienmitglieder aus dem betreffenden Vermogen begiinstigen
wollen, ohne an diese Begiinstigung weitere Anforderungen zu stellen. Der Stifter kann die
Mitgliedschaft in der begiinstigten Familiendynastie unterschiedlich (etwa kraft Abstam-
mung von einer Person oder kraft EheschlieBung mit einem solchen Mitglied kraft
Abstammung) definieren (zur moglichen Inhaltskontrolle - Rn. 30). Die Frage, ob eine
solche voraussetzungslose Familienstiftung als ,,Prototyp*”® einer privatniitzigen Stif-
tung zulissig ist, wurde lange verneint, vor allem bis zuletzt von Dieter Reuter,?” aber auch
anderen Autoren.?! Dagegen werden spitestens seit der Reform des Stiftungsprivatrechts im

7t Dutta Warum Erbrecht?, 32.

72 Note Harv. L. R.. 116 (2003), 2588 (2606).

73 Dutta Warum Erbrecht?, 316 ff. (353 ff.).

74 Niher Dutta Warum Erbrecht?, 363.

75 So heilt es in der Denkschrift zum BGB auf S. 18 (Mugdan I 831) etwa: ,,Das Stiftungsgeschift geht in
seinen Wirkungen iiber die der Privatautonomie sonst gezogenen Grenzen weit hinaus. Wenn die
Rechtsordnung dem Einzelnen die aulerordentliche Machtvollkommenheit beilegt, eine Vermogensmasse
auf unbeschrinkte Zeit einem bestimmten Zweck zu widmen, so geschieht dies, um Zwecke, welche dem
Gemeinwohle dienen, dadurch zu fordern. Nicht zu Gunsten jedes beliebigen Zweckes kann dem Willen
des Einzelnen diese Macht eingerdumt werden®.

76 Dutta Warum Erbrecht?, 47; Schliiter StiftungsR Privatautonomie, 24 ff. klammert deshalb etwa auch
privatniitzige Stiftungen von seinem funktionalen Stiftungsbegrift aus.

77 RegE des Gesetzes zur Modernisierung des Stiftungsrechts vom 11.4.2002, BT-Drs. 14/8765, 9.

78 Hiittemann ZHR 167 (2003), 35 (57).

79 Etwa Staudinger/Hiittemann/Rawert BGB Vorb. §§ 80 ff. Rn. 178, 257; Reuter FS Hadding, 2004, 231.

80 Reuter Privatrechtliche Schranken der Perpetuierung von Unternehmen, 99 (104ff., 112); Hauer/
Goerdeler/Kreuser/v. Pdlnitz-Egloffstein Dt. Stiftungswesen 1977-1988/Reuter, 95 (105 ff.); Reuter FS
Kraft, 1998, 493 (501); Reuter AcP 207 (2007), 1 (22); Reuter GS Eckert, 2008, 677 (686).

81 Gegen eine Zulissigkeit der Familienstiftung jedenfalls vor der Stiftungsrechtsreform auch Diubler JZ 1969,
499 (501); Liermann ZRP 1970, 27 (28); Soergel/Neuhoff BGB, 13. Aufl. 2000, Vorb. § 80 Rn. 11, 57,
59; Rawert ZEV 1999, 294 (297); Staudinger/Rawert BGB, 13. Aufl. 1995, Vorb. §§ 80ff. Rn. 1321;
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Jahr 2002 iiberwiegend® keine Bedenken gegen die Familienstiftung erhoben,? auch wenn
die Zulissigkeit der Familienstiftung rechtspolitisch kritisch bewertet wird.®* Die herr-
schende Meinung kann sich vor allem darauf berufen, dass Vorschlige, die Familienstiftung
zeitlich zu begrenzen,®® iRd Reform des Stiftungsprivatrechts vom Gesetzgeber nicht
aufgegriffen wurden. Die Errichtung einer solchen privatniitzigen Stiftung soll sogar von
einem verfassungsrechtlich geschiitzten ,,Grundrecht auf Stiftung” erfasst sein.®® Auch
mithilfe einer Inhaltskontrolle des Stiftungszwecks lisst sich kein Verbot der Familienstiftung
konstruieren (- Rn. 30).

3. AuBere Grenzen des Stiftungszwecks aus allgemeinen Grenzen der
Privatautonomie

Zu beachten ist, dass der Stiftungszweck auch duBeren Grenzen unterliegt, die sich nicht
bereits aus der gesetzlichen Konzeption der Stiftung ergeben, sondern aus allgemeinen
Grenzen der Privatautonomie.

Sasse Grenzen der Vermdgensperpetuierung bei Verfligungen durch den Erblasser, 43; Waldhausen LKV
1996, 436 (439). Krit. auch Schéning Privatniitzige Stiftungen im deutschen und spanischen Zivilrecht,
146; Kiibler GS Walz, 2008, 373 (378); vgl. auch Duden JZ 1968, 1 (4) (gegen eine bedingungslose
Zulissigkeit); Schack JZ 1989, 609 (613, 615).

82 Offengelassen von Hiittemann ZHR 167 (2003), 35 (63) (,, Wissenschaft und Praxis zur Klirung iiber-
lassen®).

83 S. etwa Andrick/Suerbaum Stiftung, 30; Burgard Gestaltungsfreiheit StiftungsR, 127; Deischl Familie und
Stiftung, 93; Fliming DStZ 1986, 11 (15); Freundl DStR 2004, 1509 (1510); Frohlich Die selbstindige
Stiftung im Erbrecht, 38; Hennerkes/Binz/Fuchs BB 1995, 209 (211); Hennerkes/Kogel FS Raodl, 2008,
281 (283); Jakob Stiftung, 54; v. Lowe Die Familienstiftung als Instrument der Nachfolgegestaltung, 17;
Meyer zu Hérste Die Familienstiftung als Technik der Vermogensverewigung, 33; Michalski Gesellschafts-
rechtliche Gestaltungsmoglichkeiten zur Perpetuierung von Unternehmen, 113; B. Miiller Die privatniit-
zige Stiftung zwischen Staatsaufsicht und Deregulierung, 56; T. Miiller/Schubert DStR 2000, 1289 (1290);
Muscheler StiftungsR, 64 (346, 348 ft.); Nietzer/Stadie NJW 2000, 3457 (3459); v. Oertzen/Hosser ZEV
2010, 168 (169); Pluskat DStR 2002, 915 (916, 921); Richter/Sturm ZErb 2006, 75 (80); R6thel GS Walz,
2008, 617 (632); Richter/Sturm FS Reuter, 2010, 307 (322); Saenger/Arndt ZRP 2000, 13 (16); Sorg Die
Familienstiftung, 45; Saenger FS Kollhosser II, 2004, 591 (601); G. C. Schwarz BB 2001, 2381 (2382);
G. C. Schwarz DStR 2002, 1767 (1768); G. C. Schwarz ZEV 2003, 306 (307); Schifter/v. Schubert BB
2002, 265 (267); Schliiter StiftungsR Privatautonomie, 327; Schwintek Vorstandskontrolle in rechtsfihigen
Stiftungen biirgerlichen Rechts, 38; Spiegelberger FS Roth, 2011, 801 (807); v. Trott zu Solz Erbrechtlose
Sondervermégen, 130; Ulmer ZIP 2010, 549 (556); MiiKoBGB/Weitemeyer § 80 Rn. 26, 139ff;
O. Werner GmbHR 2003, 331 (339); Bayer/Koch Unternehmens- und Vermdgensnachfolge/O. Werner,
103 (129); R. Werner ZEV 2006, 539 (540); R. Werner ZErb 2010, 104 (106); Westermann FS Bartholo-
meyczik, 1973, 395 (413); Wochner BB 1999, 1441 (1442); fur die Zulissigkeit einer Familienstiftung nach
dem BGB auch teilw. das frithere Schrifttum WeiBller DNotV 5 (1905), 497 (498); Frommhold AcP 117
(1919), 87 (139); Koehler Dt. J. 1940, 809 (810).

84 Staudinger/Hiittemann/Rawert BGB Vorb. §§ 80ff. Rn. 267; Hopt/Reuter StiftungsR/Rawert, 121
(131); ebenfalls rechtspolitisch krit. im Hinblick auf eine allg. Zulissigkeit von Familienstiftungen und
anderen privatniitzigen Stiftungen Duden JZ 1968, 1 (4); Flume BGB AT I 2, 133 in Fn. 145; Kronke
Stiftungstypus, 160; Neuhoff GS Walz, 2008, 465 (483); K. Schmidt DB 1987, 261 (262); K. Schmidt ZHR
166 (2002), 145 (149); Struck GS Walz, 2008, 741 (755); fiir eine bewusste Abstimmung des Gesetzgebers
gerade im Hinblick auf seine Erbrechts- und Erbschaftsteuerpolitik Dutta Warum Erbrecht?, 295 ff.
(Umverteilung durch Erbrecht); 373 ff. (Aktualisierung durch Erbrecht); 468 ff. (Solidaritiat durch Erb-
recht); 542 ff. (Kontinuitit durch Erbrecht); 553 ff. (grenziiberschreitende Durchsetzung etwaiger Gren-
zen).

8 Vgl. etwa den Entwurf der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen vom 1.12.1997 fiir ein Gesetz zur Férderung
des Stiftungswesens, BT-Drs. 13/9320, der einen § 81 Abs. 2 mit folgendem Wortlaut vorsah: ,,Die
Errichtung einer Stiftung, deren tiberwiegender Zweck die Versorgung eines lediglich durch personliche
Merkmale bestimmten Kreises von Begiinstigten ist, ist lingstens fiir dreiBig Jahre ab ihrer Eintragung in das
Stiftungsregister zulissig. Die Stiftung ist erloschen, wenn nicht ihr Zweck vor Ablauf der Frist gedndert
wird oder alle Begiinstigten und Anfallberechtigten ihrer Fortsetzung fiir einen weiteren Zeitraum von
dreiBig Jahren zustimmen. Die Zustimmung ist dem Stiftungsregister vor Ablauf der Frist nachzuweisen.
Mehrfache Fortsetzung ist zuldssig*.

86 Etwa Hennerkes/Binz/Fuchs BB 1995, 209 (211); Nietzer/Stadie NJW 2000, 3457 (3459); s. auch die
Kritik bei Rawert FS Reuter, 2010, 1323 (1324).
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§ 5 Der Zweck der Stiftung § 5

a) Inhaltskontrolle des Stiftungszwecks

Auch wenn das Stiftungsrecht allgemein dem Inhalt des Stiftungszwecks keine starren
Grenzen setzt, beispielsweise keine Gemeinniitzigkeit des Stiftungszwecks einfordert
(= Rn. 20f.), darf der Stiftungszweck nicht bestimmte inhaltliche Grenzen tberschreiten,
die das Privatrecht allerdings mithilfe von Generalklauseln definiert.

aa) Allgemeine Grenzen der Privatautonomie. Zunichst greifen auch beim Stiftungs-
zweck die allgemeinen Grenzen der rechtsgeschiftlichen Wirksamkeits- und Ausiibungs-
kontrolle. Basis der Stiftungserrichtung ist das Stiftungsgeschift mit Stiftungssatzung, das als
Rechtsgeschift den allgemeinen Wirksamkeitsvoraussetzungen flir Rechtsgeschifte
unterliegt. Insbesondere konnen Stiftungsgeschift und Satzung nichtig sein, wenn sie nach
§ 134 BGB gegen ein gesetzliches Verbot verstoBen oder nach § 138 Abs. 1 BGB
sittenwidrig sind.?” Der Gesetzes- oder Sittenversto3 kann sich gerade auch aus einem
gesetzes- oder sittenwidrigen Stiftungszweck ergeben. Es gelten insoweit die allgemeinen
Voraussetzungen fiir diese Wirksamkeitshindernisse, wovon auch der Regierungsentwurf
zur Stiftungsrechtsvereinheitlichung von 2021 ausgeht, wonach der Stiftungszweck ,,recht-
miBig" sein muss.%® Daneben ist es jedenfalls theoretisch nicht ausgeschlossen, dass das
Stiftungsgeschift und die Stiftungssatzung im Hinblick auf den Stiftungszweck einer all-
gemeinen Ausiibungskontrolle nach § 242 BGB zu unterziehen sind. Grundsitzlich gilt
auch hier, dass die durch das Rechtsgeschift verliehenen Rechte nur nach Treu und Glauben
ausgelibt werden diirfen. Fiir diese Ausiibungskontrolle besteht — dhnlich wie bei der
Inhaltskontrolle von Gesellschafts- und Ehevertrigen — womoglich dann Raum, wenn das
Stiftungsgeschift und die Satzung nach den zum Zeitpunkt der Stiftungserrichtung gelten-
den Umstinden nicht beanstandet werden konnen, aber mittlerweile einer Anpassung
bediirfen (vgl. auch zur repressiven Gemeinwohlpriifung — Rn. 29).

bb) Dariiber hinaus: Stiftungsrechtliche Gemeinwohlkontrolle? Eine weitere inhalt-
liche Grenze des Stiftungszwecks ergibt sich jedenfalls deutlich aus dem Gesetz. Die Stiftung
ist nur dann als rechtsfihig anzuerkennen, wenn die Stiftung — und damit auch der
Stiftungszweck® als deren Element, vgl. § 80 Abs. 1 S. 1 BGB —nach § 82 S. 1 aE BGB das
Gemeinwohl nicht gefihrdet. Auch kann die zustindige Behorde nach § 87a Abs. 2 Nr. 2
BGB die Stiftung autheben, wenn die Erfiillung des Stiftungszwecks das Gemeinwohl
gefihrdet. Daneben 16st eine Gemeinwohlgefihrdung durch den Stiftungszweck auch die
Moglichkeit einer behordlichen Satzungsinderung aus nach § 85 Abs. 1 S. 1 Nr. 2, § 85a
Abs. 2 BGB, wenn die zunichst zur Satzungsinderung berufenen Stiftungsorgane untitig
bleiben. Das BGB sieht damit sowohl eine priventive als auch eine repressive (- Rn. 39f.)
Gemeinwohlkontrolle der Stiftung vor.

Mit dem priventiven Gemeinwohlvorbehalt des heutigen § 82 S. 1 aE BGB wollte
der Gesetzgeber die Republikaner-Stiftung-Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts
kodifizieren.”® Dort hatte es das Gericht bundesrechtlich nicht beanstandet, dass eine
parteinahe Stiftung auf Basis eines landesrechtlichen Gemeinwohlvorbehalts nicht anerkannt
wurde, weil ,,es hinreichend wahrscheinlich sei, dass die Genehmigung der Stiftung und
damit die Verfolgung des Stiftungszwecks zu einer Beeintrichtigung von Rechten oder
Rechtsgiitern fithren wiirde, die unter dem Schutz der Verfassung stehen®.”! Mit dem
Gemeinwohlvorbehalt bei der Stiftungsanerkennung mochte der Gesetzgeber vor allem

87 BGH NZG 2017, 268 (270); NJW 1987, 2364; OVG Miinster npoR 2013, 73 (74); vgl. Biich ZEV 2010,
440 (442); Staudinger/Hiittemann/Rawert BGB § 80 Rn. 42, 44, § 81 Rn. 10, 52.

8 RegE des Gesetzes zur Vereinheitlichung des Stiftungsrechts vom 31.3.2021, BT-Drs. 19/28173, 29.

8 Vgl. zu diesen sprachlichen And. im Gesetz den RegE des Gesetzes zur Vereinheitlichung des Stiftungs-
rechts vom 31.3.2021, BT-Drs. 19/28173, 51.

% RegE des Gesetzes zur Modernisierung des Stiftungsrechts vom 11.4.2002, BT-Drs. 14/8765, 9; vgl. auch
RegE des Gesetzes zur Vereinheitlichung des Stiftungsrechts vom 31.3.2021, BT-Drs. 19/28173, 51 f.

o1 BVerwG NJW 1998, 2545; s. auch BVerwG npoR 2022, 299.
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Stiftungszwecke erfassen, die ,,sich an der Grenze der Rechtswidrigkeit bewegen und diese
jederzeit tberschreiten koénnen®, wobei ein wahrscheinlicher Versto3 gegen einfaches
Gesetzesrecht ausreicht.”?> MaBgeblich soll allein sein, ob die Erfiillung des Stiftungszwecks
das Gemeinwohl gefihrdet, nicht das bloBe Verhalten der Stiftungsorgane.®® Die Gemein-
wohlpriifung hat ausschlieBlich anhand rechtlicher Kriterien zu erfolgen.”* ZweckmiBig-
keitserwigungen diirfen keine Rolle spielen.

Soweit der Stiftungszweck bereits rechtswidrig ist, bedarf es freilich des priventiven
Gemeinwohlvorbehalts nicht, da insoweit die Wirksamkeitskontrolle des § 134 BGB beim
Stiftungsgeschift anschlagen wird (= Rn. 24). Aber auch dariiber hinaus besitzt die
praventive Gemeinwohlkontrolle nur einen duflerst geringen Anwendungsbereich. Wenn
der Stiftungszweck mit hinreichender Wahrscheinlichkeit verfassungsgeschiitzte R echtsgiiter
beeintrichtigen wird, dann droht dem Stiftungsgeschift regelmiBig bereits die Nichtigkeit
wegen Sittenwidrigkeit nach § 138 Abs. 1 BGB. Auch bei der Beurteilung der Sittenwid-
rigkeit als unbestimmtem R echtsbegriff sind die Wertentscheidungen der Rechtsordnung zu
priifen (sogleich noch niher -» Rn. 30 ff.), und damit auch ihre wahrscheinliche Gefihrdung
durch ein Rechtsgeschift. So ist es — um bei der Republikaner-Stiftung-Entscheidung des
Bundesverwaltungsgerichts zu bleiben — ohne Weiteres vertretbar, ein Stiftungsgeschift als
sittenwidrig anzusehen, wenn, ohne dass der Stifter diese Feststellung riigt (!), ,,die geplante
Stiftung im Falle ihrer Genehmigung das Gebot der Achtung der Menschenwiirde, das
Verbot der Diskriminierung wegen der Rasse, der Sprache, der Abstammung und des
Glaubens sowie das Demokratieprinzip als Verfassungsrechtsgiiter gefihrden wiirde*.%

Angesichts des geringen Anwendungsbereichs ist entgegen einer stark vertretenen Ansicht
im stiftungsrechtlichen Schrifttum®” die priventive Gemeinwohlkontrolle nach § 82 S. 1 aE
BGB genauso wenig verfassungswidrig®® wie die allgemeine Inhaltskontrolle nach § 138
Abs. 1 BGB, jedenfalls wenn man die Gemeinwohlpriifung auf eine reine Rechtspriifung
reduziert. Insbesondere ist das verfassungsrechtlich geschiitzte Recht des Stifters auf
Errichtung der Stiftung bei der priventiven Gemeinwohlkontrolle zu beriicksichtigen, vor
allem bei der Wahrscheinlichkeitspriifung. Das Erfordernis einer hinreichenden Wahr-
scheinlichkeit einer Gefihrdung von Verfassungsgiitern lasst ausreichend Raum, um die
widerstreitenden verfassungsrechtlich geschiitzten Positionen gegeneinander abzuwigen.
Fraglich ist freilich, welche Funktion § 80 Abs. 1 S.1 aE BGB neben den allgemeinen
Mechanismen der Inhaltskontrolle (- Rn. 24) besitzt. Man konnte die Vorschrift als reine
Hinweisnorm verstehen, die deklaratorisch klarstellt, dass auch bei der Stiftung eine Inhalt-
skontrolle geboten ist.

Dagegen besitzt die repressive Gemeinwohlpriifung durch die Stiftungsbehorden nach
§§ 85 Abs. 1 S. 1 Nr. 2, 85a Abs. 2 BGB (behordliche Zweckinderung) und nach § 87a
Abs. 2 Nr. 2 BGB (behordliche Aufhebung) durchaus einen Anwendungsbereich. Zwar
konnte man Fille, in denen sich spiter die Gemeinwohlgefihrdung der bereits errichteten
Stiftung offenbart, notfalls auch tiber eine Ausiibungskontrolle des Stiftungsgeschifts nach
§ 242 BGB in den Griff bekommen (= Rn. 24). Die genannten stiftungsrechtlichen Vor-
schriften schaffen indes Klarheit jedenfalls im Hinblick auf die Rechtsfolgen einer Gemein-
wohlgefihrdung: Soweit die Stiftungsorgane nicht rechtzeitig mit einer Stiftungszweck-
inderung gemill § 85 Abs. 1 S. 1 Nr. 2, § 85a Abs. 1 BGB reagieren, muss die Stiftungs-
behoérde den Stiftungszweck indern (§ 85 Abs. 1 S. 1 Nr. 2, § 85a Abs. 2 BGB) oder die
Stiftung aufheben (§ 87a Abs. 2 Nr. 2 BGB), eine Rechtsfolge, die sich, zumal an die

92 RegE des Gesetzes zur Modernisierung des Stiftungsrechts vom 11.4.2002, BT-Drs. 14/8765, 9.

93 Staudinger/Hiittemann/Rawert BGB § 87 Rn. 8.

9 Vgl. auch Staudinger/Hiittemann/Rawert BGB Vorb. §§ 80 ff. Rn. 130.

% Vgl. aber auch BVerwG npoR 2022, 299 Rn. 20, 31; OVG Miinster npoR 2013, 73 (79).

% BVerwG NJW 1998, 2545; krit. zu dieser Entsch. aber etwa Staudinger/Hiittemann/Rawert BGB § 80
Rn. 42 ff.

97 So etwa Staudinger/Hiittemann/Rawert BGB § 80 Rn. 43; BeckOGK/Jakob/Uhl, 1.7.2022, BGB § 80
Ran. 299; Muscheler NJW 2003, 3161 (3164).

% BVerwG npoR 2022, 299 Rn. 28 ff.
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§ 5 Der Zweck der Stiftung § 5

Stiftungsbehorde gerichtet, aus den diirren Worten des § 242 BGB kaum ableiten lieBe. Fiir
die repressive Uberpriifung der anderen Grenzen des Stiftungszwecks sind deshalb die
Rechtsfolgen der § 85 Abs. 1 S. 1 Nr. 2, § 85a Abs. 2 BGB und des § 87a Abs. 2 Nr. 2
BGB analog heranzuziehen (- Rn. 40). Im Hinblick auf die Voraussetzungen der Gemein-
wohlgefihrdung sind bei der priventiven wie der repressiven Gemeinwohlpriifung die
gleichen MaBstibe anzulegen.”

cc) Inhaltliche Konkretisierung. Entscheidend ist, welche inhaltlichen Grenzen diese
sehr allgemein gehaltenen Korrekturmechanismen dem Stiftungszweck konkret setzen. Vor
allem sind das Gemeinwohl (§ 82 S. 1 aE, § 85 Abs. 1 S. 1 Nr. 2, § 85a Abs. 2 BGB und
§ 87a Abs. 2 Nr. 2 BGB), die guten Sitten (§ 138 Abs. 1 BGB) sowie Treu und Glauben
(§ 242 BGB) Rechtsbegriffe, die als Einfallstore fiir die Wertentscheidungen der Rechts-
ordnung dienen,'” und damit fruchtbar gemacht werden kénnen, um allgemeine Wertun-
gen gegeniiber dem Stiftungszweck durchzusetzen. Nachdenken koénnte man zunichst
dariiber, ob die inhaltlichen Kontrollmechanismen herangezogen werden kénnen, um ein
Verbot der Familienstiftung zu begriinden, etwa weil der Zweck der voraussetzungslosen
Begiinstigung bestimmter Mitglieder einer Familiendynastie (vgl. auch noch — Rn. 32)
gemeinwohlwidrig oder sittenwidrig ist. Warum kann man vor dem Hintergrund der
allgemeinen Wertentscheidungen des deutschen Rechts Zweifel an der Zulissigkeit von
Familienstiftungen haben und hier tiber eine Grenze des Stiftungszwecks nachdenken? Wie
bereits gesehen (= Rn. 21), sind nach dem Grundsatz der gemeinwohlkonformen Allzweck-
stiftung zwar auch privatniitzige Stiftungen grundsitzlich zulissig. Verlockend ist aber ein
rechtshistorisches Argument. Der Gesetzgeber hat — tibrigens nicht nur in Deutschland —
nach langen Kimpfen andere Mechanismen zur Schaffung von generationeniibergreifenden
Familienvermogen abgeschafft, konkret Familienfideikommisse und hochadlige Hausver-
mogen.'?! Mithilfe dieser Mechanismen konnte der Stifter, ihnlich wie mit einer Familien-
stiftung, ein Familienvermogen schaffen, dessen Verwaltungs- und Nutzungsteilhabe
(= Rn. 1) stets den Mitgliedern einer Familiendynastie nach bestimmten vom Stifter
vorgegebenen Regeln zufiel. Insoweit sind Familienstiftung und Familienfideikommiss
(sowie hochadliges Hausvermogen) funktionsiquivalent, wie nicht nur die Rechtspre-
chung,'? sondern auch das Schrifttum'® betont, selbst wenn sich ihre rechtliche Kon-
struktion teils unterscheidet.!** Beide Mechanismen gestatteten einem Stifter, fr nach-
folgende Generationen die Weitergabe einer von ihm definierten Vermogensteilhabe an
einem generationeniibergreifend gebundenen Vermdgen zu regeln. In Rechtsordnungen,
die sowohl iiber das Familienfideikommiss als auch die Familienstiftung verfligten, war
deshalb die Abgrenzung zwischen beiden Instituten oftmals schwierig, etwa wenn der Stifter
zum Mechanismus schwieg, ,,so dass die Schopfung des Stifters zwischen beiden Instituten

9 Staudinger/Hiittemann/Rawert BGB § 87 Rn. 8; so nun auch RegE des Gesetzes zur Vereinheitlichung
des Stiftungsrechts vom 31.3.2021, BT-Drs. 19/28173, 79.

100 Vgl. zu § 138 Abs. 1 BGB etwa BVerfG GRUR 1958, 254.

101S, etwa Eckert Der Kampf um die Familienfideikommisse in Deutschland; Dutta Warum Erbrecht?, 59 ff.
(631F.).

12 RFHE 51, 90 (92); OLG Hamburg Hamb]JVBI. 1970, 47 (48); BFH DStR 1998, 331 (333) (,,Umwandlung
einer rechtlich nicht mehr aufrechtzuerhaltenden Form der Vermogensbindung [= Familienfideikommiss,
d. Verf.] in eine andere, nach wie vor zulissige Bindungsform [= Familienstiftung, d. Verf.]).

103 S. exemplarisch die Aussagen von Frommhold AcP 117 (1919), 87 (132) (,,Er [= der Unterschied zwischen
Familienfideikommiss und Familienstiftung, d. Verf.] ist in der Hauptsache [...] ein formaljuristischer) und
137 (,,nahe Zweckverwandtschaft beider Institute und [...] geschichtlicher Zusammenhang®); v. Gerber
JherJb. 2 (1858), 351 (357) (,,Man kann nicht liugnen, daBl die Wirkung und Function einer solchen
Stiftung [= Familienstiftung, d. Verf.] der eines Geschlechtsfideikommisses sehr nahe kommt*) und 358
(»,tatsdchlich hochstens noch ein sehr feiner geistiger Unterschied”); v. Roth Jher]b. 1 (1857), 189 (202)
(Familienstiftung sei ,,nichts als ein modificirtes FamilienfideikommiB3“); v. Scheurl AcP 77 (1891), 243
(244, 263) (,,nahe Verwandtschaft®); weitere Nachweise in Dutta Warum Erbrecht?, 71.

104 Dutta Warum Erbrecht?, 73 (zur — miiigen — Diskussion um die Frage der Vermogenstrigerschaft) und 124
(zum groBeren Spielraum bei der Stiftung, ein haftungsfestes Vermogen zu konstruieren).
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auf der Grenze stehen“ konnte.'® Das preuBlische Allgemeine Landrecht enthielt sogar
Auslegungsregeln zur Abgrenzung beider Institute.'®® Die Familienstiftung wird, wenig
verwunderlich, bis heute hin als kautelarjuristische Alternative zur Nachbildung des
Familienfideikommisses empfohlen.!?’

Allerdings lasst sich fiir das geltende deutsche Stiftungsrecht das Fideikommissverbot nur
schwerlich fruchtbar machen.'® Zunichst wurde die privatniitzige Stiftung von der
deutschen Fideikommissauflosungsgesetzgebung verschont,'” obwohl dem Gesetzgeber
damals die Familienstiftung bekannt war. Zum Teil sah das Fideikommissauflosungsrecht
sogar eine Umwandlung der Familienfideikommisse in Stiftungen vor!! und nachfolgende
Familienstiftungen kamen (und kommen bis heute) in den Genuss der korperschaftsteuerli-
chen Steuerbegiinstigungen flir Familienfideikommisse.!'! Auch das Bundesverfassungs-
gericht bezeichnet die Familienstiftung deshalb als ,,neue zulissige Form der Gebundenheit*
eines Familienvermégens.!'? Zudem musste im Jahr 2002 bei der Reform des Stiftungsrechts
dem Gesetzgeber die rechtspolitische Problematik bewusst gewesen sein, zumal auch der
Deutsche Juristentag bereits im Jahr 1966 die Frage nach der Zulissigkeit der Familien-
stiftung aufgeworfen hatte.!’> Dennoch wurden privatniitzige Stiftungen nicht beschrinkt.
Im Gegenteil: Eine Bund-Linder-Arbeitsgruppe zur Reform des Stiftungsrechts befurwortet
ausdriicklich die Zuldssigkeit der Familienstiftung.!'* Auch haben die Stiftungsrechte
derjenigen Linder, die der Anerkennung von Familienstiftungen vor der Reform skeptisch
gegeniiberstanden, !> ihre Position nach der Reform aufgegeben.!'® Vielmehr gehen die
deutschen Gesetzgeber von der Zulissigkeit der Familienstiftung trotz Fideikommissverbot
aus: So bestehen in den Stiftungsgesetzen der Linder besondere Regelungen fiir Familien-
stiftungen und sonstige privatniitzige Stiftungen, die deren Zuldssigkeit voraussetzen
(= Rn. 49). Auch der Steuergesetzgeber hat besondere Vorschriften fiir Familienstiftungen
geschaffen (= Rn. 48). Zwar bedeutet die Besteuerung eines Tatbestands nicht zwangslaufig
dessen privatrechtliche Zulissigkeit, auch konnen die Landesgesetzgeber nicht iiber die
bundesrechtliche Zulissigkeit einer Stiftungsform entscheiden. Indizien fuir eine Zulassigkeit
der Familienstiftung sind diese gesetzgeberischen Aussagen aber allemal. Die Frage, inwie-
weit die Differenzierung zwischen Familienstiftungen einerseits und Familienfideikommis-
sen andererseits, gerade im Hinblick auf die Funktionen des Erbrechts, rechtspolitisch
gerechtfertigt werden kann, ist damit freilich nicht beantwortet.

Damit schlieBen die inhaltlichen Kontrollmechanismen — vor allem die Wirksamkeits-
priifung nach § 138 Abs. 1 BGB und die Gemeinwohlpriifung nach § 82 S. 1 aE, § 85 Abs. 1
S.1 Nr.2, §85a Abs.2 und §87a Abs.2 Nr.2 BGB — nicht allgemein bestimmte

105 J, Kohler Arch. Biirg. R.. 3 (1890), 228 (267).

106 S, Teil IT Tit. 4 § 23 preuB. ALR (,,Wenn aber jemand verordnet, da ein gewisses Grundstiick oder
Capital, entweder fiir bestindig, oder doch durch mehrere Geschlechtsfolgen, bey einer Familie verbleiben
solle: so wird solches ein Familien-Fideicommif3 genannt*); Teil II Tit. 4 § 24 preu3. ALR (,,Wenn jemand
verordnet, da die Zinsen eines gewissen Capitals einer Familie zu gute kommen sollen: so ist dergleichen
Verordnung, im zweifelhaften Falle, eher fiir eine bloBe Familienstiftung, als fiir ein Fideicommil3 zu
achten®).

107 S, etwa Reimann DNotZ 2012, 250 (263).

108 Vgl. oben die Nachw. zur Zulissigkeit der Familienstiftung in Fn. 83.

109°S. auch Art. 40 S. 3 der preuBischen Verfassungsurkunde von 1850, der Familienstiftungen ausdriicklich
ausklammerte.

10§ 7 des Gesetzes tiber das Erloschen der Familienfideikommisse und sonstiger gebundener Vermogen. Vgl.
auch § 18 des Gesetzes fiir die aufgrund landesrechtlichen Fideikommissauflésungsrechts errichteten
Stiftungen.

1S, die Verordnung iiber die Steuerbegiinstigung von Stiftungen, die an die Stelle von Familienfidei-
kommissen getreten sind, vom 13.2.1926, RGBL. 1926 I 101, zu deren Fortgeltung vgl. R 1.2 KStR 2015
sowie Jauch DStR 2021, 2946.

112 BVerfGE 87, 328 (336).

113 Krit. Ballerstedt in Verh. 44. DJT 1/5 (1962), 1 (31).

114 BMJ Bericht der Bund-Linder-Arbeitsgruppe Stiftungsrecht vom 19.10.2001, 45.

115 S, etwa § 6 Abs. 2 lit. d StiftG Bbg aF (1995).

116 Das neue StiftG Bbg enthilt iberhaupt keine Sonderregelungen fiir Familienstiftungen mehr.
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Stiftungszwecke aus, sondern allenfalls konkrete Ausgestaltungen eines Stiftungs-
zwecks. Im Rahmen der Familienstiftung konnte man etwa iiberlegen, ob agnatische
Familienstiftungen, deren Stiftungssatzung die Begiinstigung aus dem Familienverm&gen
nur im Mannesstamm nach dem Grundsatz der Primogenitur weitergibt, etwa mit dem
Gedanken des gleichen Erbrechts der Kinder (§ 1924 Abs. 4 BGB) sowie dem allgemeinen
Gleichheitssatz (Art. 3 GG) vereinbar ist.!'” Die deutschen Gerichte stehen jedoch bisher
solchen Uberlegungen eher skeptisch gegentiber,!!® auch wenn der Europiische Gerichtshof
fiir Menschenrechte kiirzlich in einem Stiftungsinstrument aus dem 16. Jahrhundert, das nur
die minnlichen Abkémmlinge des Stifters begiinstigt, eine nach Art. 14 EMRK verbotene
Diskriminierung gesehen hat.!"” Hingegen wird man das Stiftungsgeschift zur Errichtung
einer Stiftung zugunsten jugendlicher Opfer von Straftaten durch einen rechtskriftig
verurteilten Kindsmdorder als sittenwidrig oder gemeinwohlwidrig ansehen,!? da dies als
Provokation an die Angehdrigen der Opfer des Stifters zu werten ist und damit mit dem
staatlichen Opferschutz unvereinbar wire.

dd) Kontrolle nach dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz. Umstritten ist die
Frage, ob der Stiftungszweck oder dessen Erfiilllung dem Allgemeinen Gleichbehandlungs-
gesetz unterliegt und insbesondere gegen das zivilrechtliche Benachteiligungsverbot nach
§ 19 Abs. 1 Nr. 1 AGG verstoBen kann, wenn der Stiftungszweck bei der Definition des
Destinatirskreises ,,aus Griinden der Rasse oder wegen der ethnischen Herkunft, wegen des
Geschlechts, der Religion, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Identitit™
benachteiligt.!?! Zunichst wird man nicht umhin kommen, die Begiinstigung der Destina-
tire als ,,Begriindung eines zivilrechtlichen Schuldverhiltnisses iSd § 19 Abs. 1 AGG
anzusehen:'?? Zwar besitzen die Destinatire nur selten klagbare Anspriiche gegen die
Stiftung und sind damit kraft des Stiftungszwecks allein nicht Partei eines Schuldverhiltnisses
(niher —» Rn. 53ff.). Aber jedenfalls die Zuerkennung der Stiftungsleistung durch die
Stiftungsorgane schafft einen Rechtsgrund zum Behaltendiirfen und damit notwendiger-
weise ein — wie auch immer ausgestaltetes — Schuldverhiltnis zwischen konkret begiins-
tigtem Destinatir und Stiftung (niher — Rn. 54). Das Benachteiligungsverbot wiirde damit
meist unmittelbar nicht den Stiftungszweck betreffen, sondern die Erfiillung durch die
Stiftungsorgane. Dennoch wiirde eine Anwendung des § 19 Abs. 1 AGG auch fiir den
Stiftungszweck Konsequenzen besitzen, dessen Erflillung durch das Benachteiligungsverbot
rechtlich unméglich'?® und damit zum unzulissigen Stiftungszweck wiirde (- Rn. 37 1)),
und zwar losgelost von konkreten Benachteiligungen durch die Stiftungsorgane, die
zusitzlich Anspriiche gegen die Stiftung auslosen wiirden. Es bleibt damit nur die Moglich-
keit, die Begiinstigung der Destinatire nicht als Massengeschift oder massengeschifts-
ahnliches Rechtsgeschift iSd § 19 Abs. 1 Nr. 1 AGG anzusehen, wofiir Einiges spricht,'?*
auch vor dem Hintergrund der Rechtsprechung des BGH zu Stipendien von Vereinen.!??
Auch Familienstiftungen wiren, wiirde man eine Kontrolle nach dem AGG vornehmen,
nicht sakrosankt, insbesondere wird man die Begiinstigung von Mitgliedern einer Familien-
dynastie durch die Stiftung nicht zu den ,,familien- und erbrechtliche[n] Schuldver-
héltnissen* nach § 19 Abs. 4 AGG zihlen konnen, da die Familienstiftung die auf das
Stiftungsvermogen bezogenen Familienbeziehungen ja gerade auBerhalb des gesetzlichen

17 So etwa Eiselsberg Jahrbuch Stiftungsrecht/Graf, 87; Grziwotz FamRZ 2005, 581.

118 Vgl. BGH NJW 1978, 943.

119 EGMR FamRZ 2022, 172 — Dimici/Tiirkei, mAnm Aiwanger; hierzu auch Réthel ZEuP 2024, 208.

120 Biich ZEV 2010, 440 (442); Staudinger/Hiittemann/Rawert BGB § 80 Rn. 44; MiiKoBGB/Weitemeyer
§ 81 Rn. 58.

121 Zum Ganzen Oetker GS Eckert, 2008, 617 (631); Reuter FS Adomeit, 2008, 595.

122 Vgl. v. Campenhausen/Richter StiftungsR-HdB/Hof § 7 Rn. 164; MiiKoBGB/Weitemeyer § 84 Rn. 52;
vgl. auch Reuter FS Adomeit, 2008, 595 (605).

123 Vgl. auch Oetker GS Eckert, 2008, 617 (635).

124 Gegen eine Anwendung des AGG iErg auch MiiKoBGB/Weitemeyer § 84 Rn. 52; vgl. auch v. Campen-
hausen/Richter StiftungsR-HdB/Hof § 7 Rn. 163; Oetker GS Eckert, 2008, 617 (632).

125 BGH NJW 2020, 852 Rn. 17 ff.
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Familien- oder Erbrechtsmodells regeln mochte. Auch die Stiftung von Todes wegen
unterliegt zwar in ihrer Entstehung teilweise dem Erbrecht, nicht aber in ithrem Wirken,
sodass auch insoweit die Ausnahme nach § 19 Abs. 4 AGG nicht greift.!?

b) Zeitliche Grenzen fiir privatniitzige Stiftungen?

Denkbar wire es, jedenfalls privatniitzige Stiftungszwecke zeitlich zu begrenzen, um
generationeniibergreifende Vermdgensbindungen zu verhindern, die vor allem erbrechts-
politisch zweifelhaft sind.'?” Es verwundert deshalb nicht, dass auslandische Rechtsord-
nungen ausdriicklich zeitliche Grenzen flir privatniitzige Stiftungen vorsehen: Paradebei-
spiel'? ist Osterreich, nach dessen Stiftungsrecht privatniitzige Stiftungen nach 100 Jahren
aufzulsen sind, es sei denn, dass alle Letztbegiinstigten, denen das Stiftungsvermogen nach
der Abwicklung der Stiftung zufallen wiirde,'? einer Verlingerung zustimmen.!3

Fiir die Stiftung nach deutschem Recht lassen sich solche zeitlichen Grenzen de lege lata
nicht begriinden. Allenfalls bei den Ersatzformen der rechtsfahigen Stiftung in Deutschland
stehen zeitliche Grenzen im Raum: So wird bei der unselbstindigen Stiftung von Todes
wegen eine analoge Anwendung der zeitlichen Grenzen fiir die Dauertestamentsvollstre-
ckung (§ 2210 BGB) erwogen,'3! iiberwiegend aber abgelehnt.!3?> Des Weiteren haben
vereinzelt Stimmen aus den gesetzlich geregelten Hochstfristen gefolgert, dass 30 Jahre nach
der Errichtung einer selbstindigen Familienstiftung keine neuen Destinatire bestimmt
werden diirfen'?® — wohl mit der Folge einer behordlichen Aufhebung der Stiftung oder
Anderung ihres Zwecks nach dem Tod der urspriinglichen Destinatire, soweit dadurch
mangels nachriickender Destinatire der Stiftungszweck wegfillt und damit auch seine
Erfullung unméglich wird. Trotz dem Willen des historischen Gesetzgebers, gerade durch
die zeitlichen Grenzen der Vor- und Nacherbschaft und der Dauertestamentsvollstreckung
fideikommissarisch gebundene Vermogen im Biirgerlichen Gesetzbuch zu verhindern,'4
wird man mit solchen ungeschriebenen zeitlichen Grenzen der privatniitzigen Stiftung
angesichts des klaren Wortlauts der §§ 80 ff. BGB an die Grenzen des zur R echtsfortbildung
Zulissigen stoBen. Denn an Vorschligen fiir zeitliche Grenzen fiir privatniitzige Stiftungen
hat es nicht gefehlt. So hatte in Deutschland die Bundestagsfraktion der Griinen in einem
Gesetzesentwurf aus dem Jahr 1997 vorgeschlagen, die Dauer einer privatniitzigen Stiftung
auf dreiBlig Jahre zu begrenzen, es sei denn, die Stiftungsdestinatire und Anfallberechtigten
stimmen einer Fortsetzung der Stiftung zu.'®® Eine solche Hochstdauer privatniitziger
Stiftungen hat allerdings — trotz verschiedentlich geiduBerter Sympathie!'*® — bis heute, und

126 Anders Oetker GS Eckert, 2008, 617 (636); MiKoBGB/Weitemeyer § 84 Rn.52; vgl. auch mit
weitergehenden Uberlegungen Reuter ES Adomeit, 2008, 595 (607).

127 Zum Zweck zeitlicher Grenzen etwa Dutta Warum Erbrecht?, 375 (469).

128 Fiir weitere Bsp. etwa Dutta Warum Erbrecht?, 101.

129§ 6 ost. Privatstiftungsgesetz.

130 § 35 Abs. 2 Nr. 3 ost. Privatstiftungsgesetz: ,,Der Stiftungsvorstand hat einen einstimmigen Auflosungs-
beschluB3 zu fassen, sobald [...] eine nicht gemeinniitzige Privatstiftung, deren iiberwiegender Zweck die
Versorgung von natiirlichen Personen ist, 100 Jahre gedauert hat, es sei denn, daf3 alle Letztbegiinstigten
einstimmig beschlieBen, die Privatstiftung fiir einen weiteren Zeitraum, lingstens jedoch jeweils fiir
100 Jahre, fortzusetzen®.

131 v, Campenhausen/Kronke/Werner Stiftungen in Deutschland und Europa/Reuter, 203 (225), aufgrund
einer ,,Anschauungsliicke® des Gesetzgebers, v. Campenhausen/Kronke/Werner Stiftungen in Deutsch-
land und Europa/Reuter, 227.

132 Bspw. Hopt/R euter StiftungsR /K. Schmidt, 175 (188).

133 Diubler JZ 1969, 499 (501); Staudinger/Avenarius BGB § 2109 Rn. 12; dagegen zB Meyer zu Horste Die
Familienstiftung als Technik der Vermogensverewigung, 30; Edenfeld DNotZ 2003, 4 (9).

134 Etwa Prot. zum BGB, 7134 [= Mugdan V S. 668].

135 Vgl. den Entwurf der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen vom 1.12.1997 fiir ein Gesetz zur Forderung des
Stiftungswesens, BT-Drs. 13/9320 und den Vorschlag fiir einen § 81 Abs. 2 BGB (Wortlaut oben in
Fn. 85).

136 Etwa von Bischoff ZRP 1998, 391 (393); Crezelius/Rawert ZIP 1999, 337 (345); Duden JZ 1968, 1 (4)
(,,Mindestens kime eine Befristung in Anlehnung an jene Erbrechtsvorschriften in Frage®); Jakob/Studen
ZHR 174 (2010), 61 (78); Kronke Stiftungstypus, 61 (75) (,,im Einklang mit den Entscheidungen des
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