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A. Einleitung

»Eine besondere Art von Stiftungen, die Familienstiftung, hat bisher in der Wissenschaft
1

sehr geringe Beachtung gefunden.

Diese Feststellung aus dem Jahre 1919 ist so heute sicherlich nicht mehr giiltig.
In jiingerer Zeit ist das Stiftungswesen — und mit ihm die Familienstiftung -
in einer Vielzahl von Lindern verstirkt in das Bewusstsein der 6ffentlichen
Wahrnehmung geriickt. Dabei erfreut es sich nicht nur eines regen Interesses der
Politik, sondern erfihrt auch im juristischen Wissenschaftsdiskurs gesteigerte
Beachtung. Immer knapper werdende 6ffentliche Mittel sind dafiir verantwort-
lich, dass man sich von Neuem verstirkt des Dritten Sektors besinnt. Sicherlich
haben auch die 6ffentlichkeitswirksam inszenierten Grof3stiftungen in Amerika
hieran ihren Anteil. Man denke nur daran, welches Medienecho auch in Europa
etwa Bill Gates und Warren Buffet mit ihrer Kampagne ,, The Giving Pledge* aus-
gelost haben, mit welcher sie hunderte von US-Milliardédren tiberzeugen méch-
ten, einen Grofiteil ihres Vermdgens zu Lebzeiten oder im Todesfall zu spenden.?
Der Gesetzgeber war dementsprechend in jiingerer Zeit sowohl in Deutschland,
als auch in einigen Nachbarlindern um eine Reform des Stiftungsrechts bemiiht.
Die rechtlichen Regelungen sind iiberarbeitet und in der nunmehr giiltigen Fas-
sung mit dem so genannten Stiftungsmodernisierungsgesetz vom 15.7.2002° am
1.9.2002 in Kraft getreten. Bereits zuvor hatte das Gesetz zur weiteren steuerli-
chen Forderung von Stiftungen vom 14.7.2000 Vergiinstigungen fiir Stiftungen
im Bereich des Steuerrechts gebracht.

Neben dem bisherigen ,klassischen Verstindnis der Stiftungen als Mittel zur
Verwirklichung wohltétiger Zwecke, ist die Stiftung im Laufe der Zeit immer
mehr als Modell zur Regelung erbrechtlicher und gesellschaftsrechtlicher Frage-
stellungen in den Blickwinkel der Beratungspraxis gertickt. In beiden Fillen wird

1 Frommbhold, AcP 117 (1919), 87-142 (S. 87).
Hierzu Spiegel Online, http://www.spiegel.de/wirtschaft/soziales/0,1518,710806,00.
html (zuletzt abgerufen am 28.3.2012).

3  BGBL 20021,2634.

4 BGBIL. 20001, 1034.



die Rechtsfigur Stiftung in der Hauptsache nicht mehr nur zur Verwirklichung
gemeinwohlforderlicher Ziele genutzt, sondern als Mittel zur Verfolgung rein pri-
vater, materieller Interessen. So soll durch die Errichtung einer Stiftung teils die
Nachfolge im Unternehmen geregelt, teils eine bestimmte Unternehmenskultur
erhalten, teils schlicht das materielle Wohlergehen einer Familie fiir lange Zeit
gesichert werden. Mit Blick auf diese Gestaltungen individuellen, geschiftlichen
Engagements als moderne Anwendungsfelder der Stiftung, dringt sich die Frage
nach dem eigentlichen, originéren Stiftungsbild und der Rolle auf, die eine Stiftung
eigentlich innerhalb der Gesellschaft erfiillen sollte. Gibt es {iberhaupt noch ein
solches Rollenbild? Wenn ja, welche Konsequenzen ergiben sich fir die Stiftungs-
praxis? Sollte die Rechtsfigur Stiftung wirklich dazu genutzt werden, die Méglich-
keiten gesellschaftsrechtlicher Gestaltungen zu erweitern oder die soziale Stellung
einer bestimmten, abgegrenzten Gruppe von Begiinstigten dauerhaft zu verfesti-
gen? Diese Fragestellungen sind im Rahmen der erfolgten Gesetzesinderungen
noch nicht auf befriedigende Weise beantwortet worden. Vielmehr zeigt sich nicht
zuletzt durch einen Vergleich verschiedener européischer Rechtsordnungen, wie
unterschiedlich die Rolle der Stiftung in dieser Hinsicht aufgefasst werden kann.

Seit jeher sind Einfluf3, Macht und sozialer Rang einer Familie auf das engs-
te mit dem Besitz von Vermogenswerten verbunden. Soll dabei die einmal er-
worbene gesellschaftliche Stellung auch generationeniibergreifend erhalten oder
sogar ausgebaut werden, ist der Erhalt materieller Familiengiiter von grofiter
Bedeutung. Dynastisch denkenden Erblassern ist dies stets bewusst gewesen,
weshalb sie angesichts der eigenen Verginglichkeit von jeher bemiiht waren,
Vorkehrungen hinsichtlich der finanziellen Ausstattung der Familie fiir die Zeit
nach dem eigenen Ableben zu treffen.” Dementsprechend heifit es etwa in der
aktuellen Kampagne einer grofien, internationalen Bank: ,,Preserving wealth. For
generations. Preserving wealth is about patience as well as persistence. (...) we
understand your wish to preserve wealth for now and for generations to come.“
Die aktuelle Relevanz diesbeziiglicher Fragestellungen ist erheblich. Nach Schit-
zungen kann fiir die Jahre 2011-2015 in Deutschland mit einem zu vererbenden
Vermégen von etwa 1,3 Billionen Euro, bei einem privaten Gesamtvermdgen in
der Gréflenordnung von 10 Billionen Euro, gerechnet werden.”

5 Den zeitlichen Bogen zuriick bis zum Alten Testament schligt etwa Weick,
NJW 2012, 716-719 (S. 716 fF.).

6 Kampagne der ABN AMRO, abgedruckt etwa in: Intelligent Life - The Economist
Magazine (Mirz/April 2012), S.56 £.

7 So eine Studie der Dresdner Bank, vgl. Focus Money Online, http://www.focus.de/fin
anzen/steuern/eine-billion-euro_aid_97917.html (zuletzt abgerufen am 24.7.2010).



Heute wird zu Zwecken der Nachfolgegestaltung immer 6fter zum Errich-
ten von Stiftungen geraten. In den folgenden Ausfithrungen soll daher die so
genannte Unterhalts- (familien-) stiftung dargestellt werden. Es gilt zu unter-
suchen, ob sie eine zuldssige Form der Vermogensbindung zu Gunsten einer
einzelnen Familie darstellt oder ob sie nicht vielmehr grundlegenden Wertun-
gen unserer Rechts- und Gesellschaftsordnung, wie etwa den Grundsitzen von
Gleichheit und Chancengerechtigkeit, widerspricht und daher als ein Wider-
spriiche hervorrufender Fremdkorper abzulehnen ist.






B. Grundlegendes

I. Fragestellung und Gang der Darstellung

Lost man sich von dem Kriterium eines gesetzgeberischen Willens® - die Aus-
blendung der subjektiv historischen Auslegung scheint einen europiischen
Trend darzustellen -, so ist fiir die Auslegung des Stiftungsrechts und die Frage
nach der Zuldssigkeit von privatniitzigen Stiftungen eine Priifung anhand des
Konsistenzgebotes'® erforderlich." Dabei ist derjenige Grad, mit dem das Kon-
sistenzgebot verwirklicht wird umso héher, je grofier die Stimmigkeit und Giite
der jeweiligen Rechtsregel und ihre Interpretation ist. Insgesamt geht es um eine
sintegrity of law“!* Dies bedeutet, dass diejenigen Stiftungszwecke unzulissig
sind, die nicht mit dem Geist der Gesamtrechtsordnung und ihrer Dogmatik
harmonieren sowie mit ihren Grundprinzipien iibereinstimmen.” Gesetzliche
Ankniipfungspunkte sind hierbei der Stiftungsbegriff und der Gemeinwohlvor-
behalt gemaf § 80 II BGB, wobei unter Gemeinwohl das gesetzlich konkretisierte

8 Insbesondere die Rechtsprechung scheint dem Kriterium eines gesetzgeberi-
schen Willens mitunter keine besonders grofle Bedeutung beizumessen, vgl. etwa
BGH v.19.5.1998, BGHZ 139, 36, 42 (zur Borsenterminfihigkeit nach § 53 II BorsG):
»Unzutreffende Wertungen in Gesetzesmaterialien sind von vorneherein ungeeignet,
eindeutige Auslegungsergebnisse in Frage zu stellen.“ Ahnlich auch OLG Miinchen
v.25.1.2001, NJW 2001, 2263, 2264 zum Begriff des ,dauerhaften Datentragers“i.S.v
§ 2 III FernAbsG.

9 Vgl. G. Schulze, Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler 2001, S. 167-186 (178 £.).

10 Zu den Begriffen der Konsistenz und der Kohérenz etwa MacCormick, Legal Reaso-
ning and Legal Theory, S. 106, 152 ff., 195 ff.

11 Idealerweise hitte der Gesetzgeber des Stiftungsmodernisierungsgesetzes eben eine
solche vorgenommen und die Frage nach der Zuléssigkeit der reinen Unterhaltsstif-
tung in Ubereinstimmung mit dem gefundenen Ergebnis beantwortet.

12 Dworkin, Law’s Empire, S. 225: ,,According to the law as integrity, propositions of law
are true if they figure in or follow from the principles of justice, fairness, and procedu-
ral due process that provide the best constructive interpretation of the community’s
legal practice.”

13 Hager, Rechtsmethoden in Europa, S. 202.



Gemeinwohl zu verstehen ist. Reine Unterhaltsstiftungen sind folglich dann
unzuldssig, wenn sie im Widerspruch zu gesetzlichen Wertungen stehen oder
gesetzlich gewollte Wirkungen vereiteln.'

Im Folgenden werden nunmehr zunichst in einem einfithrenden Teil unter
B.IL-B.V. der historische Hintergrund des Stiftungswesens sowie seine heutige
gesellschaftliche und wirtschaftliche Bedeutung herausgearbeitet. Eine geson-
derte Beriicksichtigung erfihrt dabei in Abschnitt B.V. das Stiftungsmodernisie-
rungsgesetz, indem seine Bedeutung fiir die Fragestellung dieser Arbeit beleuch-
tet wird. Im sich hieran anschlieflenden Kapitel folgt unter C. eine Darstellung
der rechtlichen Grundlagen der Stiftung. Dies geschieht dabei mit einem be-
sonderen Blick auf diejenigen Fragestellungen, die sich aus der Privatniitzigkeit
von Stiftungen ergeben. Der Kernteil der Arbeit untersucht danach in Abschnitt
D. die Systemwidrigkeit der reinen Unterhaltsstiftung, indem herausgearbei-
tet wird, inwiefern sie in der bestehenden Rechts- und Gesellschaftsordnung
Wertungs- und Wirkungswiderspriiche hervorruft. Dabei bleiben die Darstel-
lungen nicht auf das deutsche Recht beschrinkt, sondern beziehen in rechts-
vergleichender Weise die gesetzlichen Regelungen der Schweiz, Liechtensteins,
Osterreichs, Englands und der USA mit ein (D.X.1.). Es folgt eine Untersuchung
des fiir Stiftungen geltenden Kollisionsrechts (D.X.2.) sowie eine Betrachtung
des aktuellen Projektes einer Européischen Stiftung (D.X.3.). Im abschlieflenden
Teil E. der Arbeit werden zuletzt Konsequenzen und Schluf3folgerungen gezo-
gen. Diese miinden in einen Formulierungsvorschlag fiir einen neu zu fassenden
§ 80 ITa BGB, der geeignet erscheint, die fortbestehende Kontroverse um die Zu-
lassigkeit der reinen Unterhaltsstiftung zu beenden. Am Ende der Arbeit findet
sich eine Zusammenfassung in franzésischer Sprache.

II. Begriff der reinen Unterhaltsstiftung

Im Mittelpunkt der folgenden Ausfithrungen steht die reine Unterhaltstiftung.
Dabei handelt es sich um eine Stiftung, die ihre zeitlich grundsétzlich unbe-
grenzten Leistungen zugunsten der Destinatire nicht von zusétzlichen Merk-
malen abhingig macht, die mittelbar einen Gemeinwohlbezug der Stiftungsleis-
tungen herstellen.

14 So auch unter Berufung auf die Entstehungsgeschichte des § 138 I BGB MiiKo-Reu-
ter, Vor § 80 Rn. 49, §§ 80, 81 Rn. 99; ders., AcP 207 (2007), 1-27 (S. 17 fL.); ders.,
FS Kraft, S. 493-508 (500); vgl. auch Schliiter, Stiftungsrecht, S. 329 ff.; a.A. Burgard,
Gestaltungsfreiheit, S. 58 ff.,; Staudinger-Hiittemann/Rawert, Vorbem zu §§ 80 ff.
Rn. 188, obgleich sie rechtspolitisch zustimmen.



1. Stiftung

Der Begriff Stiftung ist weder im BGB, noch in den Landesstiftungsgesetzen
durch eine einheitliche Definition bestimmt. Im allgemeinen Sprachgebrauch
ist Stiftung nicht nur das Rechtsinstitut selbst, sondern auch der Akt der frei-
willigen Entiduflerung von Vermogensgegenstinden.'” Der juristische Stif-
tungsbegrift kniipft dagegen allein an das Ergebnis des Stiftungsvorgangs an,
so dass Stiftung im Rechtssinne nur die vom Stifter geschaffene Institution ist.
Die Handlung des Stifters wird dabei Stiftungsgeschift genannt.'® Daraus ergibt
sich nach heute herrschender Meinung folgende Definition der Stiftung im Sin-
ne der §$ 80 ff. BGB: " Eine Stiftung ist eine rechtsfihige Organisation, welche
bestimmte durch ein Stiftungsgeschift festgelegte Zwecke mit Hilfe eines Ver-
mogens verfolgt, das diesem Zweck dauernd gewidmet ist.'® Im Unterschied zur
Korperschaft verfiigt sie demnach tiber keine Mitglieder. Anstelle eines Perso-
nenverbandes, der sich selbst seinen Zweck setzt, tritt das Stiftungsvermdogen,
welchem der Stifter einen bestimmten Zweck vorgibt.”” Die Stiftung ist dabei
ihrer Struktur nach unsterblich, was grundsitzlich auch fiir den im Stiftungs-
zweck zum Ausdruck kommenden Willen des Stifters gilt. In der Folge mag man
in der Stiftung ,.ein unsterbliches und mitgliederloses, folglich von der mensch-
lichen Sterblichkeit und den mit ihr verbundenen Gebrechen und Nachfolge-
Unwigbarkeiten befreites Allzweck-Rechtssubjekt“® sehen.

15 Soergel-Neuhoff, Vor § 80 Rn. 2.

16 Staudinger-Rawert (1995), Vorbem zu §$ 80 ff. Rn. 3 (m.w.N.).

17 Zum abweichenden, rechtsformunabhingigen so genannten funktionalen Stiftungs-
begriff, wonach ,,Stiftung“ ein Vermogen sein soll, das aufgrund eines freiwilligen
und endgiiltigen Ubertragungsaktes auf einen vom Stifter zu wihlenden aber von
ihm verschiedenen Rechtstriger beliebiger Art ibergeht und von diesem nach Maf3-
gabe bestimmter Zwecke als Sondervermégen dauerhaft verwaltet wird, Schliiiter,
Stiftungsrecht, S. 18 ff.; Frankenberger, Stiftungsbegriff; kritisch hierzu etwa MiiKo-
Reuter, Vor § 80 Rn. 53 ff.

18 BayObLG v. 25.10.1972, NJW 1973, 249; MiiKo-Reuter, Vor § 80 Rn. 51; Erman-
O. Werner, Vor § 80 Rn. 7; Palandt-Ellenberger, Vorb v § 80 Rn. 5; Seifart/von Cam-
penhausen-von Campenhausen, § 1 Rn. 1; Larenz/Wolf, Allgemeiner Teil, § 12 Rn. 1,
S.219; Staudinger-Hiittemann/Rawert, Vorbem zu §§ 80 ff. Rn. 1.

19 MiiKo-Reuter, Vor § 80 Rn. 51.

20 K. Schmidt, ZHR 166 (2002), 145-149 (S. 147.).



2. Reine Unterhalts- (familien-) stiftung

Landesrechtlich findet sich die Unterscheidung zwischen offentlichen und pri-
vaten Stiftungen. Offentliche Stiftungen dienen der Allgemeinheit, wohingegen
private oder auch privatniitzige Stiftungen nur einem bestimmten Personenkreis
zugute kommen.” Soweit eine Stiftung private und 6ffentliche Zwecke verfolgt,
ohne dass ein Uberwiegen eines von ihnen festzustellen ist, spricht man von ei-
ner gemischten Stiftung.** Prototyp der privaten Stiftung ist die Familienstiftung
(héufig mit Unternehmensbezug®), bei welcher der begiinstigte Personenkreis
durch die Familienzugehorigkeit bestimmt wird.** Ist es dabei nun Zweck der
betreffenden Stiftung, zum Auskommen der Destinatére beizutragen, handelt es
sich um eine Unterhaltsstiftung®. Soweit die Stiftung ihre Leistungen dabei nicht
von zusitzlichen Anforderungen abhingig macht - insbesondere durch eine
Beschriankung auf eine besondere Bediirfnissituation der Destinatére, etwa auf-
grund einer Krankheit, einer Ausbildung, Heirat oder Existenzgriindung (hier-
durch wiirde die Stiftung zumindest mittelbar auch der Allgemeinheit dienen,
da sie in solchen Situationen unterstiitzend tétig wird, in denen sonst ein solida-
risch verfasstes Gemeinwesen den Betroffenen Hilfestellung leisten wiirde®) -,
sondern sie vorbehaltlos gewihrt, handelt es sich um eine so genannte reine Un-
terhaltsstiftung.”” Hierbei ist der Familienbezug fiir die Qualifizierung als Un-
terhaltsstiftung grundsitzlich nicht erforderlich. Es geniigt, dass die Gruppe der
Begiinstigten durch personliche Merkmale gekennzeichnet ist.

Neben den allgemeinen Begrifflichkeiten Familienstiftung und privatniitzige
Stiftung sollen in den folgenden Ausfithrungen dementsprechend insbesondere

21 Staudinger-Hiittemann/Rawert, Vorbem zu §§ 80 ff. Rn. 117 ff.

22 Seifart/von Campenhausen-Hof, § 7 Rn. 64

23 In der Stiftungswirklichkeit sind Unterhalts- (familien) -stiftungen teilweise unter-
nehmensverbunden. In einem solchen Fall liegt eine Mischform von Familienstiftung
und unternehmensverbundener Stiftung vor. Ausfiihrlich zu den unternehmensver-
bundenen Stiftungen unter D.IX.

24 Staudinger-Hiittemann/Rawert, Vorbem zu §§ 80 ff. Rn. 179.

25 Eventuell auch in der Form einer Verbrauchsstiftung, vgl. Tielmann, NJW 2013,
2934-2939 (S. 2934 fF).

26 Vgl. auch Seifart/von Campenhausen-von Campenhausen, § 2 Rn. 3.

27 Daneben finden sich mit gleichem Bedeutungsgehalt die Begrifflichkeiten voraus-
setzungslos berechtigende Familienstiftung (MiKo-Reuter, §$ 80, 81 Rn. 96), Vermo-
gensverwaltungsstiftung (Kalteis, Der Stiftungsgedanke, S. 102, 124) und Vermdgens-
verwaltungsstiftung/familienbezogene Vermogensverwaltungsstiftung (MiiKo-Reuter
(4. Aufl.), Vor § 80 Rn. 40 fT.).



drei Begriffe verwendet werden, erstens derjenige der reinen Unterhaltsstiftung
fiir vorbehaltlos Leistungen gewéhrende Stiftungen, zweitens derjenige der
Unterhaltsstiftung fiir solche Stiftungen, die ihre Leistungen von besonderen
Voraussetzungen abhingig machen sowie drittens derjenige der (reinen) Un-
terhaltsfamilienstiftung soweit im betreffenden Zusammenhang gerade der Fa-
milienbezug von Bedeutung ist.

III. Historische Grundlagen des Stiftungsrechts

Schon immer hat es den menschlichen Drang gegeben, Selbstverwirklichung
tiber den eigenen Tod hinaus zu erstreben. Entsprechend stehen die ersten stif-
tungsdhnlichen Rechtsgeschifte des europdischen Raumes insbesondere im
Zusammenhang mit dem Totenkult.?® Dabei ist diese Erscheinung jedoch kei-
neswegs auf den westlichen Kulturkreis beschriankt gewesen. Vielmehr erscheint
es als ein gesellschaftsiibergreifendes Phinomen, Teile des eigenen Vermdgens
dauerhaft bestimmten Zwecken zu widmen.” Obwohl die allerersten Friihfor-
men der Stiftungsgeschifte noch keinen unmittelbaren Zusammenhang mit der
Entwicklung unseres heutigen Stiftungsrechts haben®, geht der Stiftungsgedan-
ke in seiner fiir unser Verstdndnis urspriinglichen Form immerhin bis auf die
christliche Kaiserzeit zuriick.”® Im Folgenden soll die historische Entwicklung
des Stiftungswesens nachgezeichnet werden. Diese ist insbesondere fiir die Fra-
ge nach dem urspriinglichen Zweck und der urspriinglichen Legitimation der
Rechtsform Stiftung von Bedeutung. Ohne zuvor einen Blick auf die vorange-
gangene Entwicklung geworfen zu haben, ist eine abgerundete Einschitzung der
Stiftungswirklichkeit und der Rolle, welche dem Institut Stiftung heutzutage zu-
kommt, schwerlich moglich. Denn nur ein Blick auf die Geschichte des Rechts-
instituts Stiftung mag diejenigen Triebkrifte bloflzulegen, die in ihrem steten
Voranschreiten zur heutigen Form der Stiftung geftihrt haben.*

28 Seifart/von Campenhausen-von Campenhausen, § 5 Rn. 4.

29 R. Schulze, Stiftungsrecht in Europa, S. 55-72 (55); Seifart/von Campenhausen-von
Campenhausen, $ 5 Rn. 1.

30 Seifart/von Campenhausen-von Campenhausen, § 5 Rn. 5.

31 Jakob, Schutz der Stiftung, S. 12.

32 Mitunter wird dementsprechend gefordert, die Rechtsiiberlieferung als weitere ver-
bindliche Rechtsquelle anzuerkennen und mittels Rechtsvergleichung in der his-
torischen Tiefendimension verloren gegangenes Wissen zu bewahren, vgl. Bucher,
ZEuP 2000, 394-543 (S. 394 ff.).



1. Gemeinsame Wurzeln des kontinentalen Rechts

Mit der christlichen Kaiserzeit seit Konstantin des Grofien beginnt eine in jhrem
Wirkungszusammenhang ununterbrochene Rechtstradition der Stiftung.** Nie-
dergelegt ist sie in einigen Bestimmungen des Codex des byzantinischen Kaisers
Justitian. Aus einer Verbindung von Recht und Religion entstand die Ubung,
durch letztwillige Verfigung einen Teil seines Vermogens fiir kirchlich-soziale
Zwecke zu hinterlassen (sog. Sohnesteil Christi/portio christi).** Fiir einen Ver-
mdgenden war diese Ubung ein theologischer Zwang, dem er sich kaum entzie-
hen konnte. So wie heute die besten steuerlichen Anreize, brachte die Sorge um
das eigene Seelenheil den einzelnen Stifter dazu, einen Teil seines Vermogens als
Vertiigung ad pias causas® zu hinterlassen.*® Diese Verfligungen zu {iberwachen
oblag dabei den Ortsbischofen.?”” Schon die Wortwahl pia causa macht hier einen
gewissen Gemeinniitzigkeitsbezug des stiftungsrechtlichen Ausgangspunktes im
romischen Recht deutlich. Gleichwohl war jedoch vor allem auch die Sorge um
das eigene Seelenheil Antriebsfeder der Stifter, mithin Egoismus und nackte
Furcht vor mangelnder Betreuung im Jenseits.” Diese frithe institutionalisierte
Grundform dauerhaften Erhalts und der Verwendung von Vermdgen zu from-
men Zwecken war noch kein Rechtsinstitut mit eigener Identitit.*” Es zeigten
sich jedoch schon erkennbare Linien und Privilegien, wie etwa der dauerhafte
Erhalt des gestifteten Vermdgens zur Verfolgung des durch den Stifter festgeleg-
ten Zwecks.*

Fir Kontinuitdt des Stiftungsrechts sorgt im Mittelalter insbesondere die
Kirche. Diese kann nach dem Untergang des romischen Reiches mangels

33 R. Schulze, Stiftungsrecht in Europa, S. 55-72 (57); Seifart/von Campenhausen-
von Campenhausen, § 5 Rn. 6.

34 R. Schulze, Stiftungsrecht in Europa, S. 55-72 (58).

35 Zunichst sind hierunter Verfiigungen zugunsten der Kirche und der Bediirftigen
verstanden worden. Die spatmittelalterliche Kanonistik erfasst mit dem Begriff piae
causae dann eine Reihe unterschiedlicher Zuwendungen, insbesondere an Christus,
die Heiligen, die Kirche, an Hospitéler, Arme, Witwen oder zum Loskauf von Gefan-
genen. Daneben werden auch allgemeinniitzliche Verfiigungen, etwa zur Herstellung
von Wegen und Briicken erfasst, vgl. R. Schulze, Stiftungsrecht in Europa, S. 55-72
(58,62).

36 R. Schulze, Stiftungsrecht in Europa, S. 55-72 (58).

37 Jakob, Schutz der Stiftung, S. 13.

38 Liermann, Handbuch des Stiftungsrechts I, S. 2.

39 Jakob, Schutz der Stiftung, S. 13.

40 R. Schulze, Stiftungsrecht in Europa, S. 55-72 (58).
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vergleichbarer Staatlichkeit am ehesten eine funktionsfihige Verwaltungsstruk-
tur aufweisen." Die religiose Lehre vom Seelenheil und die romisch-kirchliche
Fortentwicklung des Erb- und Vermégensrechts fiir die piae causae treffen nun
jedoch auf Stammeskulturen, deren Vorstellungen ihnen gegeniiber archaisch
wirken.*” Grund hierfir ist, dass die Nachfolge des romischen Reiches in Europa
tiberwiegend von Konigreichen angetreten werden, deren Kultur von Kriegern
und Bauern germanischer, slawischer oder andere Stimme geprégt ist. Ergebnis
des Zusammentreffens von réomischer Antike, Christentum und Stammeskul-
tur ist im Laufe der Jahrhunderte unsere alteuropdische Kultur.** Auch das Stif-
tungsrecht kann sich diesem Prozess nicht entziehen, wodurch seine typischen
mittelalterlichen Konturen entstehen: die Stiftung wird zu einem fortdauernden
Personenverband (universitas) der Gemeinschaft der Lebenden mit den Toten.*
Der korporative Personenverband ist in diesem mittelalterlichen Stiftungsbild
dementsprechend konstitutiv.* Gleichsam liegt im Mittelalter der Beginn einer
Verweltlichung des Stiftungswesens.* Neben die religiosen Zwecke treten nun
ebenfalls Stiftungen, die sich weltlichen Anliegen zuwenden, wie etwa die Spi-
talstiftung zur Pflege Alter und Kranker.” Dies bedeutet eine erste Erweiterung
des Kreises zulédssiger Stiftungszwecke.”® Jedoch verfolgen auch die weltlichen
Stiftungen im Wesentlichen gemeinniitzige Zwecke. Dies gilt ebenso fir die
Familienstiftungen, welche erstmals im Mittelalter entstehen. Sie beschranken
sich zwar darauf, Familienangehorige zu unterstiitzen, jedoch nur solche, die be-
diirftig geworden sind.* Je spiter das Mittelalter wird, desto dringender ist das

41 HKK-BGB-Pennitz, §$ 80-89 Rn. 10; R. Schulze, Stiftungsrecht in Europa, S. 55-72
(59).

42 R. Schulze, Stiftungsrecht in Europa, S. 55-72 (59).

43 R. Schulze, Stiftungsrecht in Europa, S. 55-72 (59).

44 Also eine Gemeinschaft mit dem verstorbenen Stifter; vorchristliche Wurzeln dieser
Vorstellung sind der Opferkult und das Totenmahl, welche die Gemeinschaft mit dem
Toten aufrechterhalten sollen. Ausfiihrlich hierzu R. Schulze, Stiftungsrecht in Euro-
pa, S.55-72 (59).

45 Jakob, Schutz der Stiftung, S. 13.

46 Der mit dem Dualismus von Kirche und Welt einhergehende Gegensatz sowie das
Zusammenspiel von kirchlichem und weltlichem Recht (ius canonicum und ius civi-
le) werden heute als grundlegend fiir die européische Rechtsentwicklung angesehen,
R. Schulze, Stiftungsrecht in Europa, S. 55-72 (61) (m.w.N.).

47 HKK-BGB-Pennitz, §§ 80-89 Rn. 11.

48 Staudinger-Hiittemann/Rawert, Vorbem zu §$ 80 ff. Rn. 50.

49 Beispiel ist etwa die Stiftung der Welser von 1539; siehe R. Schulze, Stiftungsrecht in
Europa, S. 55-72 (60).
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Bestreben weltlicher Réte, Einfluss auf die zuvor unter kirchlicher Verwaltung
stehenden Stiftungen zu nehmen. In der Folge wird nicht selten versucht, die
im jeweiligen kommunalen Einflussbereich liegenden Stiftungen in stadtischen
Behorden zu zentralisieren und von dort aus zu verwalten.*

Mit der Phase von Reformation und Aufklarung beginnt in den meisten eu-
ropéischen Landern die stiftungsfeindlichste Epoche in der gesamten Geschichte
des Stiftungsrechts, die zu einer Abkehr vom vorangegangenen Stiftungsdenken
fihrt. Beginn dieser Entwicklung ist die Reformation im 16. Jahrhundert, als
protestantische Theologen und Juristen sich zunehmend gegen Stiftungen fur
den Toten- und Heiligenkult wenden.” Die geistigen Grundlagen hierfiir liefert
die Aufklirung mit dem Gedanken an die Kraft der Vernunft. Das Individuum
mit dem ihm zustehenden Recht auf freie Entfaltung der Personlichkeit soll nun
die metaphysisch begriindeten Ketten ablegen. Diese philosophisch argumentie-
rende Stromung wird dariiber hinaus durch politische und wirtschaftlich-libe-
rale Stromungen unterstiitzt.”® Folgende Entwicklungen sind die Konsequenzen
aus der veranderten Geisteshaltung gegeniiber den bisherigen althergebrachten
Stiftungen: Die bisher meist durch ein Naheverhéltnis zu Kirche und religiosen
Zwecken geprigten Stiftungen werden in ihrer Ausrichtung verweltlicht. Nun-
mehr tritt der gemeine Nutzen in den Vordergrund, wobei dieser durchaus vom
Staat definiert werden kann und Vorrang vor den konkreten, durch den Stifter
bestimmten Zwecken genief3t.** Damit geht einher, dass die Stiftungsaufsicht
teilweise nicht mehr von der Kirche, sondern von der staatlichen Gewalt ausge-
bt wird.> Mit in diese Periode fillt die Entstehung des Systems der staatlichen
Stiftungsgenehmigung.*

Grundsitzlich nimmt die Aufklarung eine kritische Haltung gegeniiber Stif-
tungen ein. Es entsteht das Bild von der ,Herrschaft der toten Hand", welche

50 Seifart/von Campenhausen-von Campenhausen, § 5 Rn. 19 ff. (m.w.N.); Staudinger-
Hiittemann/Rawert, Vorbem zu §§ 80 ff. Rn. 51.

51 Liermann, Handbuch des Stiftungsrechts I, S. 169 ff.

52 Staudinger-Hiittemann/Rawert, Vorbem zu §$ 80 ff. Rn. 51; R. Schulze, Stiftungsrecht
in Europa, S. 55-72 (63).

53 Jakob, Schutz der Stiftung, S. 14.

54 Seifart/von Campenhausen-von Campenhausen, § 5 Rn. 34 ff.

55 In den einzelnen Staaten wird versucht, Verwaltungseinrichtungen zur Stiftungsauf-
sicht aufzubauen und Grundsitze einer Stiftungspolicey zu entwickeln, R. Schulze,
Stiftungsrecht in Europa, S. 55-72 (63).

56 Jakob, Schutz der Stiftung, S. 15; beispielhaft insofern das preuflische ALR von 1794
(IL, 19 §§ 33 fF).
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wirtschaftliche Giiter noch aus dem Grabe heraus umklammere und auf diese
Weise deren Verwendung entsprechend den Bediirfnissen der Gegenwart ver-
hindere.”” Ganz im etatistischen Sinne wird dabei die Sorge um das Gemeinwohl
nun als Aufgabe des Territorialherren angesehen. Daher ist in der Folge fiir ent-
sprechende private oder kirchliche Initiativen nun eine hoheitliche Genehmi-
gung erforderlich.*®

Im Widerspruch zur kritischen und die Freiheit des Individuums betonenden
Geisteshaltung der Aufklarung stehen jedoch etwa Regelungen des preuflischen
ALR von 1794. Hier wird die Errichtung von Familienstiftungen und Fideikom-
missen zugelassen, die keinem gemeinen Wohl zu dienen bestimmt sein miissen,
sondern allein dem Wohl einer bestimmten Familie zugute kommen, vgl. ALR
(IL IV § 21 und IL IV § 23). Hieran zeigt sich deutlich, in welchem Mafle die
Gedanken der européischen Aufkldrung noch im Widerspruch zur politischen
und wirtschaftlichen Realitdt ihrer Zeit stehen.”

2. Moderne Ausprigung des Stiftungsrechts

Nachdem sich das éltere Stiftungsrecht in seiner Entwicklung europaweit grof3-
teils in einer tibergreifenden Tendenz herausgebildet hatte, ist die nachfolgen-
de Entwicklung hin zu einem modernen Stiftungsdenken beeinflusst durch die
Entstehung der Einzelstaaten und ihre jeweiligen neu geschaffenen nationalen
Rechtsordnungen. Entsprechend partikular ist der Prozess verlaufen.®

Mit der Kodifikation des BGB ist die Stiftung heute als Rechtsperson eige-
ner Art ausgestaltet.®’ Sie wird dabei im Unterschied zu den Personenverban-
den (Korporationen) als ein Vermégen definiert, das einem bestimmten Zweck

57 R. Schulze, Stiftungsrecht in Europa, S. 55-72 (64)( m.w.N.); Spdter wird es dement-
sprechend in Art. 165 II der Paulskirchenverfassung vom 28. Marz 1849 heifen: , Fiir
die tote Hand sind Beschrankungen des Rechts, Liegenschaften zu erwerben und tiber
sie zu verfiigen, im Wege der Gesetzgebung aus Griinden des offentlichen Wohles
zuldssig.”

58 HKK-BGB-Pennitz, §§ 80-89 Rn. 13.

59 Vgl.auch R. Schulze, Stiftungsrecht in Europa, S. 55-72 (63).

60 R. Schulze, Stiftungsrecht in Europa, S. 55-72 (64 f.).

61 Das Konzept der juristischen Person hat sich insbesondere gegen die Zweckvermo-
genslehre von Brinz durchgesetzt, welche auch unselbststindige Stiftungen erfasst
hitte, vgl. hierzu HKK-BGB-Pennitz, §$ 80-89, Rn. 20 i.V.m. Fn. 90; vgl. unter D.IIL. zu
der Frage, welche Konsequenzen sich daraus ergeben, dass die Stiftung als juristische
Person anerkannt wird.
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dient.? Hiermit ist eine inhaltliche Bestimmung des Rechtsbegriffs Stiftung ent-
wickelt worden, die sie von den bisherigen konkreten Zwecksetzungen der piae
causae abstrahiert und von ihren dlteren religiésen und politischen Grundlagen
loslost. Die Begriindung und Definition der Stiftung erfolgt nun rein juristisch.®

Der Durchbruch gelingt dieser neuen Sichtweise bereits mit dem Rechtsstreit
um das Stadel'sche Testament von 1815%, wobei schon zu Beginn des 19. Jahr-
hunderts in der juristischen Wissenschaft vertreten wurde, dass die Stiftung als
eigene Art von Rechtsperson mit den Personenverbanden auf eine Stufe zu stel-
len sei.® Die Gegenansichten, welche die Stiftung entweder als reale Verbands-
personlichkeit mit eigener sozialer Willensmacht verstehen wollten® oder allein
den Stifterwillen als konstitutiv bedeutend ansehen®, konnten sich dagegen
nicht durchsetzen.

Letztlich kommt es zum Bruch mit dem tradierten und gewachsenen Ver-
standnis der Stiftung als urspriinglich religiosem und dann zumindest noch kari-
tativem Institut.®® Heute entspricht es der herrschenden Ansicht, dass es sich bei
der Stiftung um eine gemeinwohlkonforme Allzweckstiftung handelt.®® Bereits
bei den Vorarbeiten zum BGB wurden mit Blick auf eine potentielle Allzweck-
stiftung Bedenken geduflert, dass die Loslosung der Stiftung von der pia causa
eine Gefahr fiir den Staat darstellen konne. Entsprechend miisse der Staat das
Urteil tiber Wert oder Unwert des Zweckinhalts sprechen.” Hierfiir formulierte
die IT. Kommission noch die Riicksicht auf das Gemeinwohl als das maf3gebli-
che Kriterium.”" Da sich jedoch im BGB selbst kein Hinweis auf diesen Punkt
wiederfindet, verlor er anschlieflend im Laufe der Zeit stetig an Bedeutung und
miindete letztlich in die bereits angesprochene Lehre von der gemeinwohlkon-
formen Allzweckstiftung.”

62 Seifart/von Campenhausen-von Campenhausen, § 5 Rn. 45 ff.

63 R. Schulze, Stiftungsrecht in Europa, S. 55-72 (66 f.).

64 R. Schulze, Stiftungsrecht in Europa, S. 55-72 (65); zum Stddel'schen Testament
H.-J. Becker, FS Hiibner, S. 21-33 (21 ff.); Resultat dieses Rechtsstreits war letztlich die
Einfithrung von § 84 BGB, dem so genannten Stidel-Paragraphen.

65 Heise, Grundrif3, S. 106 £.; R. Schulze, Stiftungsrecht in Europa, S. 55-72 (66).

66 von Gierke, Deutsches Privatrecht I, § 78, S. 645 ff.

67 Hierzu H.-J. Becker, FS Hiibner, S. 21-33 (25 f.).

68 Verantwortlich fiir diesen Bruch war die Systematisierung der Pandektenwissen-
schaft, vgl. HKK-BGB-Pennitz, §$ 80-89, Rn. 19.

69 Str., hierzu unter B.V. und C.1.

70 Vgl. Jakob, Schutz der Stiftung, S. 17 (m.w.N.).

71 Mugdan, Materialien L, S. 660.

72 HKK-BGB-Pennitz, §§ 80-89 Rn. 23.
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Ohne den weiteren Ausfithrungen vorweg greifen zu wollen, scheint bereits
ein Blick zuriick auf die Stiftungsgeschichte fiir die heutige Stiftungswirklich-
keit einige Fragen aufzuwerfen. Gegenwartig genief3t das Stiftungswesen beina-
he grenzenlose Freiheiten.”” Gerade dies miisste jedoch authorchen lassen und
zu der Frage verleiten, welche Rolle die Stiftungskultur in unserer Zeit denn ei-
gentlich einnehmen sollte. Der Blick auf die Stiftungsgeschichte zeigt zunéchst,
dass Stiften traditionellerweise in hohem MafSe mit kulturellen Aspekten und
der Frage nach sozialen und gesellschaftlichen Werten verbunden gewesen ist.
Vermischt hat sich dieser Aspekt dabei im Laufe der Zeit mit einer gewissen
Skepsis des Staates gegeniiber diesem Rechtsinstitut, welche zu einer verstarkten
Einflussnahme der Herrschenden auf diesem Feld gefiihrt hat.”* Heute mag ge-
genwirtig wieder der Gedanke tiberwiegen, dass im Stiftungswesen eine Chan-
ce fiir die Gemeinschaft liegt.”> Dabei herrscht eine im historischen Vergleich
beinahe ungeheure Freiheit des Einzelnen, seine personlichen Vorstellungen
mithilfe der Stiftungsform umzusetzen. Zweifelhaft erscheint jedoch, ob die im
Stiftungswesen liegende staatspolitische Chance” tatsachlich verwirklicht wer-
den kann, indem jegliche materiellen Anforderungen an den Zweck der Stiftun-
gen aufgegeben werden.”” Es ist daher die Frage berechtigt, ob dem stifterischen
Verwirklichungsdrang nicht gewisse Grenzen gezogen werden sollten, um zu
verhindern, dass das Stiftungswesen moglicherweise an seiner eigenen Freiheit
zugrunde geht.”

IV. Gesellschaftliche und wirtschaftliche
Bedeutung des Stiftungswesens
In jiingerer Zeit sind Stiftungen wieder verstérkt in das allgemeine Bewusstsein

geriickt. Dabei hat sich in den letzten Jahren eine allgemeine Renaissance des Stif-
tungswesens abgezeichnet, was deutlich anhand der Statistiken in Deutschland

73 Vgl. Zoppini, in: Stiftungen in Deutschland und Europa, S. 403-417 (403).

74 Ausdruck dieser Skepsis sind insbesondere die unterschiedlich stark ausgepréigten
Griindungskontrollen bei der Zubilligung von Rechtsfihigkeit. Ein umfangreicher
geschichtlicher Uberblick hierzu findet sich am Beispiel des Vereins bei Mummenhoff,
Griindungssysteme und Rechtsfahigkeit, S. 19 ff.

75 Ausfiihrlich hierzu D.I.

76 MiiKo-Reuter (4. Aufl.), Vor § 80 Rn. 5.

77 Abgesehen von dem Erfordernis, dass die Stiftung nicht das Gemeinwohl gefihrden
darf, § 80 II BGB.

78 Vgl. auch Jakob, Schutz der Stiftung, S. 20.
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abzulesen ist.”” So sind seit dem Jahr 2000 pro Jahr im Schnitt etwa 800 Stiftun-
gen neu errichtet worden, so dass heute mehr als 17.000 rechtsfahige Stiftungen
biirgerlichen Rechts bestehen.® In absoluten Zahlen besetzen die Stiftungen in
der Institutionenlandschaft Deutschlands zwar einen relativ kleinen Bereich.®
Gleichwohl sind die prozentualen Wachstumsraten beachtlich, im Vergleich
mit den Vereinen fallen sie um den Faktor drei hoher aus.® Die Griinde hierfiir
sind vielféltiger Natur: Leere 6ffentliche Kassen bei gleichzeitigem ungestorten
Wachstum privaten Kapitals in Zeiten relativer aulenpolitischer und wirtschaft-
licher Stabilitdt in Verbindung mit dem Wunsch, dem Gemeinwesen etwas zu-
riickgeben zu wollen, der Wunsch die eigene Steuerbelastung zu mindern oder
der Eindruck medienwirksam inszenierter (insbesondere US-amerikanischer)
Grofistiftungen. Inzwischen kann sich iiber ein Drittel der deutschen Bevolke-
rung vorstellen, selbst eine Stiftung ins Leben zu rufen.® Auch die Politik hat die
Stiftungen wiederentdeckt. Dies hat insbesondere im so genannten Stiftungsmo-
dernisierungsgesetz von 2002 seinen Ausdruck gefunden.

Hinsichtlich des von den Stiftungen verwalteten Vermdgens lassen sich letzt-
lich kaum verlassliche Angaben machen. Die Kriterien der Bewertung von Stif-
tungsfinanzen sind zu unterschiedlich, uneinheitlich, unklar, umstritten oder
bleiben gleich ganz verdeckt. Hinzu kommt, dass es sich bei den Vermdgens-
angaben der Stiftungen haufig nur um Buchwerte handelt, die den allgemeinen
Wert des Vermogens kaum widerspiegeln.® Gleichwohl diirften die bestehenden
Stiftungen insgesamt etwa ein kumuliertes Vermégen in der Groflenordnung
von 60 Mrd. Euro verwalten.®®

79 Das vorhandene statistische Material kann in empirischer Hinsicht letztlich aller-
dings keinen Anspruch auf Vollstindigkeit erheben, vgl. zur Problematik der vorhan-
denen Datenquellen Anheier, Bertelsmann Handbuch Stiftungen, S. 43-85 (S. 48 ff.).

80 Vgl Stiftungsverband Deutscher Stiftungen, http://www.stiftungen.org/fileadmin/
bvds-/de/News_und_Wissen/Zahlen_und_Daten/Jahresstatistik.pdf (zuletzt abgeru-
fen am 15.7.2010).

81 Als Vergleichsmafistab seien etwa die Aktiengesellschaften genannt, von denen es
in Deutschland nach Angaben des Statistischen Bundesamtes aktuell 619.029 Stiick
gibt, vgl. https://www.destatis.de/DE/ZahlenFakten/GesamtwirtschaftUmwelt/Unt
ernechmenHandwerk/Unternehmensregister/Tabellen/UnternehmenRechtsformen-
WZ2008.html?nn=50674 (zuletzt abgerufen am 28.3.2012).

82 Vgl. Mecking, Die Stiftung, S. 57-92 (64); zur aktuellen Entwicklung auch Doppstadt,
FS Spiegelberger, S. 1264-1271 (1264 ff.).

83 So Pues/Scheerbarth, Gemeinniitzige Stiftungen, S. V.

84 Mecking, Die Stiftung, S. 57-92 (72).

85 Mecking, Die Stiftung, S. 57-92 (74 f.).
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Etwa fiinf Prozent der bestehenden rechtsfihigen Stiftungen verfolgen rein
privatniitzige Zwecke.* Dabei ist die genaue Anzahl allerdings nicht bekannt,
da nach wie vor kein einheitliches Medium zur Erfassung aller Stiftungen in
Deutschland besteht. Erschwerend kommen diesbeziiglich die geringen Pub-
lizitatsverpflichtungen fiir privatniitzige Stiftungen hinzu.*” Entsprechend las-
sen sich kaum Angaben tiber das von den privatniitzigen Stiftungen verwaltete
Vermdégen machen. Zumindest ldsst sich deren volkswirtschaftliche Bedeutung
erahnen, wenn man sich die Namen einiger bekannter und bedeutender Grof3-
unternehmen vor Augen fiihrt, die in Stiftungsform verfasst sind.* Vor dem
Hintergrund der zu erwartenden Erbwelle und einer Beratungspraxis, die in den
letzten Jahren die Stiftung von neuem fiir sich zu entdecken scheint, diirfte sich
dieser Trend in den nichsten Jahren noch verstirken.

V. Stiftungsmodernisierungsgesetz

Das deutsche Stiftungsrecht steht heute in einem Spannungsfeld zwischen Tradi-
tion und Funktionalismus. Dementsprechend haben sich im Laufe der Jahre im
Wesentlichen zwei Denkschulen herausgebildet: Auf der einen Seite stehen die
Anhinger eines instrumentalistischen Stiftungsverstindnisses, das die Verwen-
dung der Rechtsform Stiftung auch in anderen als den klassischen ,,stiftungshat-
ten® (hierunter sind insbesondere solche mit Gemeinwohlbezug zu verstehen®)
Zusammenhingen gutheiflt. Hierzu z&hlt insbesondere die rechtsberatende Pra-
xis, die ,ein unsterbliches und mitgliederloses, folglich von der menschlichen
Sterblichkeit und den mit ihr verbundenen Gebrechen und Nachfolge-Unwig-
barkeiten befreites Allzweck-Rechtssubjekt“” begriiffen wiirde. Auf der anderen
Seite stehen die Anhinger einer gewissermaflen konservativen Auffassung, die
vermeiden mochte, dass die Stiftung als Rechtsform in Widerspruch zu anderen
Wertentscheidungen der Rechtsordnung gerdt und daher nur ,,privilegierte“ und
dadurch ,stiftungsaddquate Zwecke zulassen mochte. Die Folge dieser beiden
Denkrichtungen ist ein bis heute andauernder jahrzehntelanger Streit um die
Abgrenzung zuldssiger von unzuléssigen Stiftungszwecken.’!

86 Stiftungsverband Deutscher Stiftungen, http://www.stiftungen.org/index.php?id=146
(zuletzt abgerufen am 15.7.2010); vgl. auch Muscheler, Stiftungsrecht, S. 321.

87 Siehe hierzu C.V.

88 Hierzu ausfiihrlich D.IX.

89 Zur Geschichte des Stiftungswesens siehe B.III.

90 K. Schmidt, ZHR 166 (2002), 145-149 (S. 147).

91 K. Schmidt, ZHR 166 (2002), 145-149 (S. 149).
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An diesem Zustand hat sich auch mit dem Gesetz zur Modernisierung des
Stiftungsrechts nichts gedndert. Es mag an dieser Stelle dahingestellt bleiben,
ob das Gesetz den Begriff der Modernisierung® zu Recht im Namen fiihrt®,
allein dem Wortlaut des nunmehr im BGB kodifizierten Stiftungsrechts kann
jedenfalls keine zwingende Aussage dariiber entnommen werden, in welchem
Umfang privatniitzige Stiftungen zulédssig sind. Das Schweigen des Gesetzes-
textes konnte nun bedeuten, dass der Gesetzgeber Stiftungen zu ebensolchen
Zwecken umfassend anerkannt hat, indem er sich nicht auf ablehnende Art
und Weise tiber diese duflerte. Doch dies ist gerade nicht der Fall. Zwar mag
der Begriff ,,Wille des Gesetzgebers“ schon an sich ein zweifelhafter sein® und
die Meinungen dartiber auseinander gehen, auf welche Weise der mafigebliche
Wille des Gesetzgebers zu bestimmen ist.”> Hier muss das Schweigen des Geset-
zestextes jedoch bedeuten, dass durch den Gesetzgeber ,,seinem Willen nach®
gerade keine umfassende Anerkennung von privatniitzigen Stiftungen erfolgt
ist.” Als Willen des Gesetzgebers sind allein seine zutage liegenden Grundab-
sichten sowie diejenigen Vorstellungen aufzufassen, die in den Beratungen der

92 G. Schulze, Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler 2001, S. 167-186 (168) be-
zeichnet es als Zeichen der Zeit und gleichsam Schwiche des Gesetzgebers, wenn
Gesetze ideologisierende oder selbstlobende Attribute im Titel tragen.

93 MiiKo-Reuter, Vor § 80 Rn. 25 mag allenfalls im Hinblick auf die Gesetzessprache,
nicht jedoch im Hinblick auf den Gesetzesinhalt eine ,Modernisierung* anerkennen;
Neuhoff, GS Walz, S. 465-483 (S. 465) spricht von einer ,,Mini-Reform, die hinten
und vorne nicht befriedigen konnte.*

94 Dieser enthalte eine ungerechtfertigte Personifizierung, da ein Wille nur einer Per-
son, allenfalls noch als gemeinsamer Wille einer Personenmehrheit zukomme, vgl.
Larenz, Methodenlehre, S. 318 f.; Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 139 £;; als ,Wil-
len des Gesetzgebers konne man - abgesehen von der ontologischen Uberhhung
des Begriffs — alleine noch denjenigen erkennen, wiedergewihlt zu werden, vgl.
G. Schulze, Jahrbuch Junger Zivilrechtswissenschaftler 2001, S. 167-186 (179).

95 Die so genannte subjektive Theorie stellt auf den Willen des historischen Gesetzgebers
ab und erklart dessen Willen fiir verbindlich; anders die so genannte objektive Theo-
rie, welche auf die verniinftige Bedeutung und Funktion einer Norm (Wille des Ge-
setzes) abstellt und den Willen des historischen Gesetzgebers fiir unbeachtlich halt,
vgl. zu beiden Theorien ausfiihrlich Rohl, Allgemeine Rechtslehre, S. 611 ff.

96 Aber a.A. etwa Palandt-Ellenberger, § 80 Rn. 8; Seifart/von Campenhausen-Hof,
§ 4 Rn. 4, 54 und § 11 Rn. 63; Burgard, Gestaltungsfreiheit im Stiftungsrecht,
S.1271F,1691t.; Hof/Hartmann/Richter,Stiftungen,S.214; Schiffer, NJW 2006,2528-2531
(S.2528 ff.); ders., ZSt 2003, 252-254 (8. 252 ff.); Pawlytta/Schmutz, ZEV 2008, 59-64
(S. 61 Fn. 27); Schwarz, DStR 2002, 1767-1773 (S. 1768); Hiiffer, GS Tettinger, S. 449—
464 (456 f).
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gesetzlichen Korperschaft oder ihrer zustandigen Ausschiisse zum Ausdruck ge-
bracht und ohne Widerspruch geblieben sind.”” Unbeachtlich sind dagegen die
subjektiven Vorstellungen der am Gesetzgebungsverfahren beteiligten Organe
oder einzelner ihrer Mitglieder tiber die Bedeutung der Vorschrift.”® Ein Wille
des Gesetzgebers auf Zuléssigkeit reiner Unterhaltsstiftungen kann dementspre-
chend nicht angenommen werden.”” So geniigt die Stellungnahme der Bund-
Linder-Arbeitsgruppe zugunsten einer umfassenden Zuldssigkeit von Famili-
enstiftungen hierfiir nicht.!'® Zwar ist die entsprechende Arbeitsgruppe durch
den Bundesjustizminister eingesetzt worden und hat die entsprechende Stel-
lungnahme unter Vorsitz des Bundesministeriums der Justiz angefertigt.'”! Den-
noch ist sie nicht mit dem Willen des Gesetzgebers gleichzusetzen.'” So spricht
etwa die Bundesregierung lediglich davon, dass sie sich beziiglich ihres Geset-
zesentwurfs am Bericht der Bund-Léander-Arbeitsgruppe orientiere und sich auf
seinen rechtstatsachlichen Befund stiitze."”® Entscheidend miissen jedoch stets
die parlamentarischen Auflerungen bleiben. In diesen findet sich keine explizite
Bezugnahme auf Unterhaltsstiftungen. Lediglich der Gesetzesentwurf der FDP
Fraktion erwihnt den Familienbezug von Stiftungen.'* Eine inhaltliche Ausein-
andersetzung mit den privatniitzigen Stiftungen erfolgt dann in der Begriindung
des Gesetzesentwurfs jedoch mit keinem Wort. Daneben geraten diese lediglich
zweimal mittelbar in den Fokus, wenn in (voneinander getrennten) Antragen
von CDU/CSU-Fraktion'” und PDS-Fraktion'* gefordert wird, dass der Begriff
»Stiftung® in Abgrenzung zu privatniitzigen Stiftungen nur solchen mit Gemein-
wohlorientierung vorbehalten bleiben sollte. Auch die Beschlussempfehlung und
der Bericht des Rechtsausschusses, der sich mit dem Entwurf des Gesetzes zur
Modernisierung des Stiftungsrechts befasst hat, entbehrt jeder Stellungnahme

97  Larenz, Methodenlehre, S. 329; Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 150.

98  BVerfGv.21.5.1952, BVerfGE 1,299, 312.

99  So auch MiiKo-Reuter, Vor § 80 Rn. 49.

100 Vgl Bericht der Bund-Lander-Arbeitsgruppe, S. 46 f.; dabei artikuliert Reuter die
Mutmaflung, dass der Bericht schon den Unterschied zwischen Familienstiftung
und reiner Unterhaltsstiftung verkannt und sich lediglich zur Zulassigkeit der ers-
teren geduflert habe, vgl. MiiKo-Reuter (5. Aufl.), §$ 80, 81 Rn. 86.

101 Vgl Bericht der Bund-Lénder-Arbeitsgruppe, S. 8.

102 So auch Schoning, Privatniitzige Stiftungen, S. 141.

103 BT-Drs. 14/8765,S.7.

104 § 80 II BGB-E, BT-Drs. 14/5811,S. 3.

105 BT-Drs. 14/2029, S. 6.

106 BT-Drs. 14/3021,S. 3.
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zu reinen Unterhaltsstiftungen.'” Ein Hinweis auf den Gesetzesentwurf der
Fraktion Biindnis90/Die Griinen aus der 13. Legislaturperiode'®, in welchem
Einschrankungen fiir privatniitzige Stiftungen vorgesehen waren, geniigt nicht,
um mit der Ablehnung dieser Vorschlédge eine diese anerkennende Entscheidung
des Gesetzgebers zu begriinden. Zwar mag der Gesetzesentwurf der Fraktion
Biindnis90/Die Griinen nicht Gesetz geworden sein. Dennoch stellt dies keine
bewusste Entscheidung des Gesetzgebers gegen Einschrankungen fiir privatniit-
zige Stiftungen und fiir eine uneingeschrinkte Zuldssigkeit ebendieser dar. Dies
ergibt sich schon aus dem auf das Demokratieprinzip zuriickgehenden Grund-
satz der Diskontinuitdt des Bundestages, der neben der personellen und institu-
tionellen Wirkung insbesondere eine materielle hat.'” Der Gesetzesentwurf von
Biindnis90/Die Griinen entstammt der 13. Legislaturperiode, wohingegen das
Stiftungsmodernisierungsgesetz in der 14. verabschiedet wurde. Er hitte dem-
entsprechend wiederum in den neu konstituierten Bundestag eingebracht wer-
den miissen, um in der Willensbildung beriicksichtigt werden zu kénnen. Der in
den 14. Bundestag tatsichlich eingebrachte Gesetzesentwurf von Biindnis90/Die
Griinen enthielt aber gerade keine entsprechenden Einschrankungen fiir privat-
niitzige Stiftungen mehr.'?

Mithin wurde Jahrzehnte, nachdem sich der 44. Deutsche Juristentag schon
im Jahre 1962 mit den reformbediirftigen Aspekten des deutschen Stiftungs-
rechts befasst hatte''!, die Moglichkeit vertan, die Frage nach der Zuldssigkeit
von reinen Unterhaltsstiftungen in einer fiir das Recht der selbststandigen Stif-
tung gemaf’ §§ 80 ff. BGB grundlegenden Weise fortzuentwickeln.!'? Von einem
Willen des Gesetzgebers zugunsten einer generellen Anerkennung derselben
kann dagegen nicht gesprochen werden.

Dementsprechend ist solchen Stellungnahmen nicht zu folgen, die den Streit
um die privatniitzigen Stiftungen allgemein als mit dem Stiftungsmoderni-
sierungsgesetz im positiven Sinne fiir beantwortet erklaren.'” Die mit diesen

107 BT-Drs. 14/8894,S. 1 ff.

108 BT-Drs. 13/9320,S.9f.

109 Hierzu ausfihrlich Zippelius/Wiirtenberger, Deutsches Staatsrecht, § 38 Rn. 36 ff;
Sachs-Magiera, Art. 39 Rn. 11 ff.

110 Vgl. BT-Drs. 14/8277,S.7 und BT-Drs. 13/9320, S. 9 f.

111  Zu den Familienstiftungen Ballerstedt/Salzwedel, Gutachten 44. DJT, S. 31 ff.

112 So auch Schliiter, Stiftungsrecht, S. 90 £.

113 So aber etwa Palandt-Ellenberger, $ 80 Rn. 8; Seifart/von Campenhausen-Hof, § 4
Rn. 4,54 und § 11 Rn. 63; Burgard, Gestaltungsfreiheit im Stiftungsrecht, S. 127 ff.,
169 ft.; Hof/Hartmann/Richter, Stiftungen, S. 214; Schiffer, NJW 2006, 2528-2531
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verbundenen Wertungs- und Wirkungswiderspriiche bestehen vielmehr nach
wie vor fort. Die Frage, auf welche Weise die privatniitzigen Stiftungen in die
allgemeine Rechtsordnung einzufiigen sind'', bleibt daher weiterhin der Recht-
sprechung und der Literatur zur Kldrung tiberlassen.'

(S. 2528 ff.); ders., ZSt 2003, 252-254 (S. 252 ft.); Pawlytta/Schmutz, ZEV 2008,
59-64 (S. 61 Fn. 27); Schwarz, DstR 2002, 1767-1773 (S. 1768); Horvath, Stiftun-
gen als Instrument der Unternehmensnachfolge, S. 49 f.; Ulmer, ZIP 2010, 549-558
(S. 556 £.); Muscheler, Stiftungsrecht, S. 349.

114 Zum Gebot (dort fiir Vereinigungen), sich in die allgemeine Rechtsordnung einzu-
fiigen vgl. BVerfG v. 1.3.1979, NJW 1979, 699, 706.

115 So auch MiiKo-Reuter, Vor § 80 Rn. 49 iVm §§ 80,81 Rn. 98; ders., GS Eckert,
S. 677-693 (677 ft.); Neuhoff, GS Walz, S. 465-483 (482 f.); Hiittemann, ZHR 167
(2003), 35-65 (S. 63); Schoning, Privatniitzige Stiftungen, S. 141; B. Miiller, Die pri-
vatniitzige Stiftung, S. 53; Mirbach, Stiftungszweck und Gemeinwohlgefihrdung,
S. 114 £; Schliiter, Stiftungsrecht, S. 90 £,, 327 f.; Hushahn, Unternehmensverbundene
Stiftungen, S. 36; Schuck, Die Doppelstiftung, S. 135 ff.
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