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DIE BEDEUTUNG DES STIFTERWILLENS
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STIFTER NACH STIFTUNGSERRICHTUNG

STIFTERAUTONOMIE VS. STIFTUNGSAUTONOMIE?

VON PROF. DR. RAINER KOGEL UND LENNART NECKENICH

ABSTRACT

Die Stiftung hat gegentiber anderen Gesellschaftsformen und Vermdgensmassen ein viel beachtetes Alleinstellungsmerkmal: Der
Stifterwille lebt mit deren Griindung in der Stiftung fort. Die Stiftung erlaubt die Perpetuierung, d.h. Verewigung des Stifterwillens.
Dem Stiftungsvorstand kommt daher bei allen ihm obliegenden Kompetenzen stets die Aufgabe zu, den (ggf. mutmaBlichen) Stif-
terwillen zu ermitteln. Umgekehrt ist es umso bedeutender, dass der Stifter seinen Willen bei Stiftungserrichtung furr das zukinftige
Leitungsorgan der Stiftung und damit womdglich auch fiir sich selbst bestméglich festschreibt. Gerade in der Unternehmensnach-
folge durch Stiftungen kommt diesen Fragen eine lberragende Bedeutung zu. Auf der einen Seite streben Unternehmer mit
Stiftungserrichtungen nach einer Perpetuierung ihres Lebenswerks, auf der anderen Seite erfordern gerade unternehmensverbun-
dene Stiftungen die Anpassungsfahigkeit einer Stiftungs-Governance an sich &ndernde Verhéltnisse. Prof. Rainer Kirchdérfer hat
in seiner langen Beratungspraxis zahlreiche bedeutende Stiftungserrichtungen begleitet und dabei fir diese Fragen Uberzeugende

Lésungen entwickelt.

I. Stifterautonomie und Stiftungsautonomie

Mit der Stiftungsrechtsreform 2022, die zum 1. Juli 2023 in Kraft
getreten ist, hat erstmalig eine Legaldefinition der Stiftung Ein-
gang in das Gesetz gefunden. Danach ist die Stiftung eine mit
einem Vermdgen zur dauernden und nachhaltigen Erfiillung
eines vom Stifter vorgegebenen Zwecks ausgestattete, mit-
gliederlose juristische Person, § 80 Abs. 1 Satz 1 BGB. Schon
aus der Definition lassen sich zwei wesentliche Grundaussa-
gen treffen, die mit der Verewigung des Stifterwillens verbun-
den sind:

Die Griindung der Stiftung und deren Ausgestaltung ist Aus-
druck der Stifterautonomie. Die Stiftung ist vom Stifter (rechtlich
und finanziell) ausgestattet und durch ihn mit einem Zweck ver-
sehen. Der Stifter entscheidet Uber den Stiftungszweck, Uiber
den Umgang des Stiftungsvermdgens sowie die organschaftli-
che Stiftungsstruktur. Der Stifter ist dabei nur an die Grenzen
der Gesetze gebunden. Das Blrgerliche Gesetzbuch trifft mate-
riell-rechtlich keine dem Gesellschaftsvertrag vergleichbaren
Strukturvorgaben. Wesentliche Vorgaben sind einerseits die Eta-
blierung eines Vorstands als einzige notwendige Bedingung eines
vertretungsberechtigten Organs sowie das Verbot der Selbst-
zweckstiftung. Dartiber hinaus liegt die Ausgestaltung der Stif-
tung im Wesentlichen in den Handen des Stifters.

Mit Anerkennung der Stiftung durch die Stiftungsbehérde tritt
hingegen Stiftungsautonomie ein. Im Errichtungsakt geht der
Stifterwille des Stifters — und damit gleichsam die Stiftung selbst
sowie ihr Zweck — auf die Stiftung Uber. Die Stiftung wird zur
verselbststéndigten juristischen Person.

Stiftung und Stiftungsgriindung sind mithin Ausdruck der Stif-
terautonomie und Stiftungsautonomie, wenngleich sich beide in
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zeitlicher Hinsicht ausschlieBen: Die Stifterautonomie endet,
sobald die Stiftungsautonomie beginnt. Der folgende Beitrag
untersucht den vorangestellten Grundsatz und pruft vor diesem
Hintergrund, welche Einflussmdglichkeiten insbesondere der
Stifter auf ,seine” Stiftung nach deren Errichtung (noch) hat.

Il. Die Ermittlung des historischen Stifterwillens
im Wandel der Zeit

Auch nach der gesetzlichen Neukonzeption hat sich im Kern
fur die Frage des Stifterwillens nichts Wesentliches verandert.

Da nunmehr das Stiftungszivilrecht materiell-rechtlich verein- »
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heitlicht wurde, sind fortan allein die Bestimmungen des BGB
maBgeblich. Ankniipfungspunkt zur Ermittlung des Stifterwil-
lens ist die Generalklausel des § 83 Abs. 2 BGB, die den Stif-
terwillen fur das gesamte Handeln der Stiftungsorgane und fur
die Stiftungsaufsicht als maBgeblich festschreibt."

Wird nach Errichtung der Stiftung auf den Stifterwillen Bezug
genommen, so handelt es sich dogmatisch stets um den his-
torischen Stifterwillen. Historischer Stifterwille ist dabei der
objektivierte Stifterwille, wie er zum Zeitpunkt der Errichtung
zum Ausdruck gekommen ist.2 Historischer Stifterwille heiB3t
indes nicht zwingend, im Korsett der damaligen weltanschau-
lichen, gesellschaftlichen und wirtschaftlichen Ansichten gefan-
gen zu sein. Der Gesetzgeber hat dabei zugestanden, dass ein
Stifter durchaus auch eine Fortentwicklung seines ,,Ausgangs-
willens“ beabsichtigt, damit die Stiftung auch tatséchlich auf
Dauer existieren kann. Notwendige Anpassungen an die Zeit-
laufe sind von Stiftern daher im Regelfall gewollt, weswegen
auch eine strikte Bindung an die historische Ursprungssatzung
verfehlt ware. Allerdings ist der Stiftungsvorstand daran gebun-
den, sollte der Stifter den Fokus der Stiftung (und des Stiftungs-
zwecks) explizit einengen und eine Zweckverwirklichung
dadurch im Laufe der Zeit unmdglich werden.?

Im Zweifel kann auch auf den mutmasBlichen Stifterwillen rekur-
riert werden. Der mutmaBliche Wille wurde nunmehr explizit in
§ 83 Abs. 2 BGB aufgenommen. Auf Grundlage eines solchen
Willens kann typischerweise ermittelt werden, ob der Stifter
eine moderate Fortentwicklung der Stiftungssatzung gewollt
hat, um deren Fortwirken auf Dauer sicherzustellen. Zeitge-
maBe Anpassungen kdnnen daher in seinem Sinne sein.* Es
ist also stets zu priifen — oder vorwartsgewandt antizipatorisch
sicherzustellen —, dass aus dem Stiftungsgeschaft heraus
Anhaltspunkte bestehen, ob der Stifter bestimmte Entwicklun-
gen mitgehen oder ausschlieBen wollte und wie er diese Ent-
wicklungen etwa im Verhéltnis zur Gefahrdung des Fortbe-
stands der Stiftung sieht.

Den Stifterwillen haben sowohl die Stiftungsorgane als auch
die Stiftungsaufsicht zu ermitteln. Entscheidend sind dabei in
erster Linie die Errichtungsdokumente. Ergédnzend kénnen zeit-
gleiche AuBerungen des Stifters etwa in einem niedergelegten
Testament, in dem Schriftverkehr mit der Anerkennungsbe-
hérde, in Gespréachsprotokollen mit Beratern oder einem geson-
derten Stifterbrief herangezogen werden. Sollte der Stifter noch
leben, soll auch eine Anhérung des Stifters in Betracht kom-

1 Vgl. auch Uhl in: Orth/Uhl, Stiftungsrechtsreform 2021, S. 50; Schauhoff in:
Schauhoff/Mehren, Stiftungsrecht nach der Reform (2022), Kap. 1 Rn. 14.

2 Vgl. auch u.a. Schwank in: MHdB GesR Band 5, 5. Aufl. 2021, § 79 Rn. 15 f.

3 Schauhoff in: Schauhoff/Mehren, Stiftungsrecht nach der Reform (2022), Kap. 1 B.
Rn. 14

4 Schauhoff in: Schauhoff/Mehren, Stiftungsrecht nach der Reform (2022), Kap. 1 B.
Rn. 16.
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men, wobei hier die Abgrenzung des historischen zum gegen-
wartigen Willen auBerordentlich schwierig sein dirfte.®

lll. Einflusshahmemadglichkeiten des Stifters
nach Griindung

Bei Stiftungen von Todes wegen ist es dem Stifter (Erblasser)
in der Regel klar, dass er mit Griindung seine Vorstellungen
abschlieBend konkretisieren muss. Hierfir bieten Stiftungsge-
schaft, Stiftungssatzung und ggf. auch Testament hinreichend
Méglichkeiten. Stiftungsgriindungen unter Lebenden vermit-
teln hingegen bisweilen den Anschein, der Stifter kdnne sich
bis zu seinem Lebensende mit der Stiftung in der Praxis lau-
fend auseinandersetzen und Entscheidungen zur Ausgestal-
tung der Stiftung vertagen. Dies gilt prinzipiell jedoch nur hin-
sichtlich des Vermégens, das er noch nicht zu Lebzeiten tber-
tragen hat. Eine Einflussnahme auf die Stiftung selbst ist auch
dem Stifter nach Griindung nur noch in engen Grenzen méglich.

1. Konkretisierung des historischen Stifterwillens
durch Einwirkungsmadglichkeiten des Stifters bei der
laufenden Stiftungsverwaltung

Grundsétzlich ist der Stifterwille mit Verselbststédndigung der
Stiftung abschlieBend festgelegt. Ihm verbleibt aber durchaus
die Moglichkeit, bei der Ausgestaltung der Organstruktur der
Stiftung Rechte zugunsten des Stifters oder der Stifterfamilie
einzurdumen und somit bei der stiftungsinternen Willensbil-
dung weiterhin wesentlich beteiligt zu sein.

Bei der Festlegung der Organstruktur kommt dem Stifter ein
weitreichender Gestaltungsspielraum zu. Nur der Stiftungsvor-
stand ist gesetzlich als zwingendes Organ vorgeschrieben. Der
Vorstand vertritt die Stiftung nach auBen. Dabei muss die Sat-
zung die Anzahl der méglichen Vorstandsmitglieder, das Ver-
fahren zu ihrer Wahl und deren Abberufung enthalten.®

Die gesetzlich vorgegebenen Strukturen der Stiftungsorgani-
sation bleiben auch nach der Stiftungsrechtsreform im gleichen
Umfang erhalten. Inhaltlich wurden einerseits bestimmte Ver-
waltungsregularien neu festgeschrieben, insbesondere durch
Etablierung eines SorgfaltsmaBstabs fir Geschaftsflhrungs-
maBnahmen, der Mdglichkeit einer Haftungsbeschrankung
sowie einer Business-Judgement-Rule. Daneben wurden
methodisch insbesondere die bisherigen Verweise auf das Ver-
einsrecht reduziert und durch eigenstdndige Regelungen
ersetzt. Die Méglichkeiten der Einflussnahme des Stifters nach
Grindung bei der laufenden Stiftungsverwaltung sind dabei
aber unveréndert geblieben.

5 Kampermann in: Schauhoff/Mehren, Stiftungsrecht nach der Reform (2022), Kap. 5 A.
Rn. 20 ff.; Uhl in: Orth/Uhl, Stiftungsrechtsreform 2021, S. 51.

6 Werner/Saenger, Die Stiftung (2009), Rn. 391; Kdgel in: Service Guide Stiftungen
2015, 67 f.; Feitsch/Linder in: Beck’sches RA-HdB, 12. Aufl. 2022, § 45 Rn. 56.
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a) Stifter als alleiniger Vorstand der Stiftung

Die weitestgehende Einflussmdglichkeit kann sich ein Stifter in
der Regel sichern, indem er sich zum alleinigen Vorstand der
Stiftung bestellt. Dies ist nach ganz einhelliger Auffassung mdg-
lich.” Die Bestellung des Stifters als alleiniger Vorstand kann
befristet oder auf Lebenszeit erfolgen.

Soweit der Stifter als Alleinvorstand tatig wird, muss er jedoch
beachten, dass er nicht mehr fiir eigenes Vermdgen handelt,
sondern als Organ der Stiftung und damit fur ,,seine“ Stiftung
wie ein ,Fremder” tétig wird. Er ist damit ,,Diener” und nicht
mehr ,Herr“8 der Stiftung und ist an seinen im Stiftungsgeschaft
zum Ausdruck gekommenen Stifterwillen gebunden. Nach §
84a Abs. 2 Satz 1 BGB haben die Vorstdnde nunmehr explizit
die Sorgfalt eines ordentlichen Geschéftsflihrers anzuwenden.
Umgekehrt ist es dem Vorstand mdoglich, sich auf die soge-
nannte Business-Judgement-Rule zu berufen, § 84a Abs. 2
Satz 2 BGB.

Unabhéangig davon ist es wichtig, in der Stiftungssatzung aus-
reichend Ermessensspielrdume zu schaffen, um dem Stiftungs-
vorstand eine flexible Geschaftsfiihrung und ausreichende
Anpassung an sich verdndernde Umstande zu ermdglichen.
So sollte insbesondere der Stiftungszweck weit gefasst sein,
gof. Reservezwecke festgelegt sowie zwischen Haupt- und
Nebenzwecken differenziert werden. Die Zweckverwirklichung
sollte durch einen nicht abschlieBenden Beispielskatalog kon-
kretisiert sein, um dem Stiftungsvorstand ausreichend Hand-
lungsspielraum zu belassen.®

b) Veto- und Mehrheitsstimmrechte des Stifters
Soweit der Stifter neben sich selbst andere Personen zum Mit-
vorstand bestellen will, sollte er in der Stiftungssatzung genau
festlegen, inwieweit ihm selbst ein Recht zum Stichentscheid,
ein Vetorecht oder ein Mehrheitsstimmrecht eingeraumt wird.
Fehlt es an solchen Sonderrechten des Stifters, so lauft er
Gefahr, im Rahmen der Beschlussfassung des Stiftungsvor-
stands Uberstimmt zu werden.

Zwar wird in der Literatur die Gew&hrung solcher Sonderrechte
infrage gestellt, da diese zu einer Fremdbestimmung der Stif-
tung durch den Stifter fihren kénnen.’® Nach ganz lberwie-
gender Fassung sind solche Sonderrechte zugunsten des Stif-

7 Backert in: BeckOK BGB, 66. Edt. 2022, § 86 Rn. 2; Weitemeyer in: MiiKo BGB, 9. Aufl.
2021, § 86 Rn. 5; Schwake in: MiiHdB des GesR Bd. 5, 5. Aufl. 2021, § 79 Rn. 16;
Hof in: von Campenhausen/Richter, Stiftungsrechts-Handbuch,, 4. Aufl. 2014, § 8,
Rn. 127; Kogel in: Service Guide Stiftungen 2015, S. 67 f.

8 Muscheler, ZSt 2003, 99, 101.

9 Vgl. Godron in: Richter, Stiftungsrecht, 1. Aufl. 2019, § 6 Rn. 105; Saenger, ZStV 2012,
94, 96; Sieger/Bank, NZG 2010, 641, 642.

10 Vgl. Hof in: von Campenhausen/Richter, Stiftungsrechts-Handbuch, 4. Aufl. 2014, § 8,
Rn. 99
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ters weiterhin zuldssig."" Dies gilt jedenfalls, solange der Stif-
ter selbst Mitglied eines Stiftungsorgans ist, da das Handeln
des Stifters hier in seiner Funktion als Stiftungsorgan erfolgt.
Bei der Auslibung dieser Sonderrechte ist dann konsequenter-
weise aber zu beachten, dass der Stifter als Willensbildungs-
organ der Stiftung handelt und hierbei an seinen historischen
Stifterwillen gebunden ist.

Schwieriger ist es, wenn der Stifter selbst nicht Mitglied eines
Stiftungsorgans ist, sich aber entsprechende Mitentschei-
dungsrechte vorbehélt. Zum Teil wird in der Literatur auch eine
solche Regelung fur zuldssig gehalten, da der Stifter hierdurch
selbst zu einem weiteren Organ neben dem Stiftungsvorstand
wird."”? Nach unseren Erfahrungen anerkennen Stiftungsauf-
sichtsbehdrden solche Sonderrechte zugunsten des Stifters in
der Regel aber nur dann, wenn dieser als Mitglied eines Stif-
tungsorgans handelt, nicht jedoch, wenn er auBerhalb der Stif-
tungsorgane Reservatrechte wahrnimmt.™®

Dem Stifter steht es umgekehrt aber jederzeit offen, sich das
Recht vorzubehalten, zu seinen Lebzeiten Vorsitzender des
Stiftungsvorstands zu sein. Anders als im Aktienrecht kann der
Stifter sich auch das Recht vorbehalten, Vorsitzender des Vor-
stands und Vorsitzender des Kontrollorgans zu sein. Die in §
105 AktG festgesetzte Unvereinbarkeit der Zugehdrigkeit zum
Vorstand und zum Aufsichtsrat entspricht keinem allgemein-
glltigen Grundsatz, der auf das Stiftungsrecht tbertragbar
ware.

c) Bestellungs- und Abberufungsrechte

Fir die Binnenverfassung einer Stiftung bedeutsam ist die
Frage, wem das Recht zur Bestellung und zur Abberufung von
Organmitgliedern zusteht. Hierzu muss die Stiftungssatzung
eindeutige Regelungen enthalten. Die ersten Mitglieder der Stif-
tungsorgane werden vom Stifter selbst im Stiftungsgeschaft
benannt. Die Stiftungsaufsichtsbehdrden akzeptieren in der
Regel, dass der Stifter die Organmitglieder nicht direkt im Stif-
tungsgeschéft benennt, sondern sich vorbehalt, die Organmit-
glieder gegeniiber der Aufsichtsbehdrde nach Anerkennung
anzuzeigen.

Lange Zeit war umstritten, ob sich der Stifter zu seinen Leb-
zeiten generell das Recht vorbehalten darf, die Mitglieder
von Stiftungsorganen zu bestellen. Soweit der Stifter nicht
selbst Mitglied eines Stiftungsorgans ist, handelt es sich

11 Vgl. Mehren in: Schauhoff/Kirchhain, HdB der Gemeinniitzigkeit, 4. Aufl. 2023, § 3 Rn.
45; Godron in: Richter Stiftungsrecht, 1. Aufl. 2019, § 6 Rn. 105; Sieger/Bank, NZG
2010, 641, 643 f.; Burgard, Gestaltungsfreiheit im Stiftungsrecht, 2006, S. 273 f.;
JeB, Das Verhéltnis des lebenden Stifters zur Stiftung, 1991, S. 131 f.; Fischer/Ihle,
DStR 2008, 1692, 1696.

12 Vgl. Burgard, Gestaltungsfreiheit im Stiftungsrecht, 2006, S. 275 f., 455 f.

13 Vgl. Hof in: von Campenhausen/Richter, Stiftungsrechts-Handbuch, 4. Aufl. 2014, § 8,
Rn. 99, 100, 128; Saenger, ZStV 2012, 94, 98 f.
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auch hierbei um ein sogenanntes Reservatrecht des Stifters.
Die Einrdumung des Bestellungsrechts zugunsten des Stif-
ters wurde in der Literatur zum Teil mit dem Argument einer
offensichtlichen Fremdbestimmung der Stiftung abgelehnt.
Eine solche Regelung soll der Stiftungsautonomie wider-
sprechen.™ In der Vergangenheit wurden mit dieser Argu-
mentation entsprechende Regelungen einer Stiftungssat-
zung vereinzelt durch die Stiftungsaufsichtsbehdrden abge-
lehnt. Die Annahme einer Fremdbestimmung ist allerdings
verfehlt, wenn der Stifter bei Griindung entsprechende Son-
derregelungen trifft. Der Stifter ist bei der Ausgestaltung der
Organstruktur frei. Der Stifter etabliert in diesem Féllen in
der Satzung sich selbst als Organ, das neben den Vorstand
tritt. Die dem Stifter eingerdumte Gestaltungsfreiheit erlaubt
es ihm, sich selbst zum ,Kreationsorgan“ seiner Stiftung zu
machen.'

Mit der gleichen Argumentation muss es dem Stifter daher auch
freistehen, die Bestellung der Organmitglieder mit Griindung
oder dem Tod des Stifters auf Dritte zu delegieren.'® Entspre-
chend sind in der Praxis vielfach in Satzungen auch Entsende-
rechte zugunsten Dritter anzutreffen. Haufig wird ein solches
Entsenderecht daher auch als Stammesrecht der Abkémm-
linge des Stifters ausgestaltet, um eine ,,gleichméaBige Beset-
zung“ zu gewabhrleisten.

Neben der Bestellung kommt naturgemaB der Abberufung von
Stiftungsorganen in der Stiftungsarbeit eine besondere Bedeu-
tung zu. Auch hier besteht ein Interesse des Stifters, sich zu
Lebzeiten das Recht zur Abberufung von Stiftungsorganen vor-
zubehalten. Ob ein solches Reservatrecht des Stifters vorbe-
halten werden kann, ist ebenfalls umstritten. Hinsichtlich der
Abberufung von Stiftungsorganen aus wichtigem Grund
gelten aber letztlich entsprechend die Ausfiihrungen zur Bestel-
lung eines Stiftungsorgans.

Vor der Stiftungsreform wurde unter Hinweis auf die Stiftungs-
autonomie und den Grundsatz der Unverfiigbarkeit im Ergeb-
nis Uberwiegend die Auffassung vertreten, dass eine freie
Abberufbarkeit von Stiftungsorganen unzuléssig sei.”” Eine

14 Vgl. Reuter in: MiiKo BGB, 6. Aufl. 2012, § 85, Rn. 28; zu den unterschiedlichen
Bestellungsverfahren Hof in: von Campenhausen/Richter, Stiftungsrechtshandbuch,
4. Aufl. 2014, § 8,Rn. 125 f.

15 Vgl. Godron in: Richter, Stiftungsrecht, 1. Aufl. 2019, § 6 Rn. 107; Weitemeyer in:
MiiKo BGB, 9. Aufl. 2021, § 81 Rn. 47 und § 85 Rn. 36; JeB, Das Verhéltnis des leben-
den Stifters zur Stiftung, 1991, S. 124 f.; Burgard, Gestaltungsfreiheit im Stiftungs-
recht, 2008, S. 455 f.; Sieger/Bank, NZG 2010, 641, 644; Hiittemann/Rawert in:
Staudinger BGB, Stand 2017, § 81, Rn. 77; Fischer/Ihle, DStR 2008, 1692, 1696.

16 Jacob/Picht in: BeckOGK BGB, Stand 02.2021, § 85 Rn. 11.1; Orth in: Orth/Uhl, Stif-
tungsrechtsreform 2021, S. 93.

17 Ausfiihrlich: Uffmann, NZG 2022, 1131; Weitemeyer in: MiiKo BGB, 9. Auf. 2021 § 86
Rn. 11; Backert in: BeckOK BGB, 66. Edt. 2022, § 86 Rn. 2; Hiittemann/Rawert in:
Staudinger BGB, Stand 2017, § 81 Rn. 79; dies., ZGR 2019, 238 (252); Lunk/Rawert,
Non Profit Law Yearbook, 2001 (2002), 91 (98); Gétz, SB 2016, 27; Jacob/Picht in:
BeckOGK BGB, Stand 02.2021, § 86 Rn. 14; Werner, NJOZ 2019, 241; a.A. etwa
Markworth, ZGR 2020, 832; Werner, njoz 2019, 241.
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entsprechende ausdriickliche Regelung fehlt hierzu aller-
dings.' Ein freies Widerrufsrecht wurde bisher formal im
Wesentlichen damit verneint, dass das Stiftungsrecht nicht auf
die entsprechende Regelung im Vereinsrecht verweist.'® Der
Bundesgerichtshof hat in einer alteren Entscheidung eher bei-
laufig?® aus der fehlenden Verweisung den gegenteiligen Riick-
schluss gezogen, dass namlich das Stiftungsrecht keinerlei
Vorgaben zur Abberufbarkeit macht und damit dem Stifter weit-
gehende Freiheit beldsst, ein freies Widerrufsrecht vorzuse-
hen.?" Infolge der Stiftungsrechtsreform wurde die umfassende
Verweisung auf das Vereinsrecht aufgegeben und weitestge-
hend durch eigensténdige Regelungen in den §§ 84-84b BGB
ersetzt. Die bisherige formal-juristische Begriindung entfallt
damit.?? Teilweise wird daher die bisher vorherrschende Auf-
fassung infrage gestellt.2 Andere Stimmen verneinen weiter-
hin eine freie Abberufbarkeit und stiitzen dies auf die Konkre-
tisierung der anwendbaren Auftragsvorschriften, wonach die
freie Widerruflichkeit einer Organbestellung analog § 671 BGB
ausgeschlossen ist?, oder auf materiell-rechtliche Uberlegun-
gen?.

Mangels einer explizit abweichenden Gesetzesbestimmung ist
es dem Stifter unseres Erachtens mdglich, eine Regelung zur
freien Abberufbarkeit eines Stiftungsorgans in der Stiftungs-
satzung festzuschreiben. Auch in der Praxis enthalten viele Stif-
tungssatzungen unabhangig von den in der Literatur geduBer-
ten Bedenken Regelungen, wonach Stiftungsorgane frei, d.h.
ohne Vorliegen eines wichtigen Grundes vom Stifter abberu-
fen werden kénnen. Die Praxis der Stiftungsaufsichtsbehérden
ist hier sehr uneinheitlich. Jedenfalls flr die Zeit nach dem Able-
ben des Stifters empfiehlt es sich aber unter Governance-
Gesichtspunkten in aller Regel, die Abberufung eines Stiftungs-
vorstands nur bei Vorliegen eines wichtigen Grundes zuzulas-
sen. Andernfalls ist die Eigenstandigkeit des Stiftungsvorstands
gegenuber seinem Kontrollorgan oder einem mit Benennungs-
rechten ausgestatteten Dritten nicht gewéahrleistet. Der Begriff
des wichtigen Grundes sollte in der Stiftungssatzung mit Regel-
beispielen naher konkretisiert werden.

18 Uffmann, NZG 2022, 1131.

19 §86i.V.m. § 27 Abs. 2 Satz 1 BGB, nach dem die Bestellung zum Vereinsvorstand
jederzeit widerrufen werden darf; vgl. Muscheler, ZSt 2003, 99, 100; Reuter in:
Miinchener Kommentar zum BGB, § 86, Rn. 7.

20 Im obiter dictum: BGH 28.10.1976 — Il ZR 136/74, BeckRS 1976, 31114837 Rn. 24
(»[...], so hatte die Stiftungsverfassung ihm das Abberufungsrecht ohne
Einschrénkung oder etwa lediglich mit der MaBgabe gewahren kénnen, dass
der Stiftungszweck beriicksichtigt werden miisse.”).

21 Vgl. BGH, Urt. v. 8.10.1976, lll ZR 136/74 DB, 1977, 84.

22 Uffmann, NZG 2022, 1131; BaBler/Stoffler/Blecher, GmbHR 2021, 1129.

23 BabBler/Stoffler/Blecher, GmbHR 2021, 112.

24 Orth in: Orth/Uhl, Stiftungsrechtsreform 2021 (2021), S. 100.

25 Uffmann, NZG 2022, 1131; im Ergebnis auch Schwake in: MiiHdB des GesR Bd. 5, 5
Aufl. 2021, § 79 Rn. 16.
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2. Die Bedeutung des historischen Stifterwillens bei
Strukturanderungen

Vorstehende Ausfiihrungen zeigen, dass dem Stifter trotz des
Grundsatzes der Stiftungsautonomie ein hinreichender Gestal-
tungsspielraum verbleibt, um sich in der Stiftungssatzung ent-
sprechende Mitwirkungsrechte vorzubehalten. Eine weiterge-
hende Frage ist, ob und inwieweit der Stifter Einfluss auf wesent-
liche Strukturdnderungen nehmen kann, die Uber die tagtégli-
che Stiftungsarbeit hinausgehen, denn nicht selten bemerkt der
Stifter erst im Rahmen der praktischen Stiftungsarbeit, dass die
von ihm gewahlte Organstruktur nicht passt oder die gewahlten
Stiftungszwecke zu eng bzw. zu weit gefasst sind. Haufig stellt
sich die Frage, inwieweit die im Stiftungsgeschéft vom Stifter
geschaffene Stiftungsverfassung nachtréglich abgeéndert wer-
den darf. Der Stifterwille hat insbesondere auch dann Bedeu-
tung, wenn nach Errichtung der Stiftung und damit nach Begriin-
dung der Stiftungsautonomie grundlegende Strukturdnderun-
gen der Stiftung erforderlich werden.

Dabei gilt im Grundsatz, dass dem Stifter — anders als in eini-
gen auslandischen Rechtsordnungen — grundsatzlich kein
nachtragliches Recht zur Anderung oder Ergénzung der Sat-
zung zusteht, selbst wenn er sich ein solches Anderungsrecht
in der Stiftungssatzung vorbehalten wiirde.?® Deutlich weitere
Grenzen zieht hier das &sterreichische bzw. Schweizer Stif-
tungsrecht.?’” Im Schweizer als auch im Osterreichischen Stif-
tungsrecht kann der Stifter (in ggf. engen zeitlichen und sach-
lichen Grenzen) selbst Anderungen des Stiftungszwecks vor-
nehmen, weitere Bestimmungen &ndern oder die Stiftung
widerrufen.?® Im Rahmen der Reformdebatte zum deutschen
Stiftungsrecht wurde zu Beginn diskutiert, auch in Deutschland
ein lebzeitiges (freies) Anderungsrecht des Stifters in Bezug auf
die Stiftungssatzung und den Stiftungszweck zu etablieren.?®
Die Idee wurde im Rahmen der Reform aber bereits in einem
frihen Stadium wieder verworfen und hat keinen Eingang in
den Gesetzestext gefunden.® Deshalb kénnen Strukturénde-
rungen auch nach der Reform des Stiftungsrechts nur von den
zustandigen Stiftungsorganen beschlossen werden.

Das neue Stiftungsrecht hat allerdings auch die Voraussetzun-

26 Vgl. Muscheler, ZSt 2003, 67, 76; Hiittemann/Rawert in: Staudinger BGB, Stand 2017,
§ 85, Rn. 36.

27 Saenger, ZStV 2012, 94, 98; vgl. zum Schweizer Recht Jakob, ZEV 2009, 165, 167.

28 Zur Schweiz vgl. Art. 86a ZGB, Das Recht auf Anderung des Stiftungszwecks ist
unvererblich und nicht iibertragbar; zu Osterreich vgl. § 34 PSG, hierzu auch Arnold
in: Arnold/Ludwig, StiftungsHdB, 3. Aufl. 2022, Rn. 3/20; Steegmiiller in: Feick,
Stiftung als Nachfolgeinstrument, 1. Aufl. 2015, § 37 Rn. 17.

29 Stolte, BB 2015, 2695; Schauhoff, npoR 2016, 4; Burgard, npoR 2019, 106; die
Bund-Lénder-Arbeitsgruppe ,Stiftungsrecht hatte ein einmaliges Satzungsande-
rungsrecht zu Lebzeiten des Stifters in einem ersten Bericht auch befiirwortet,
vgl. Bericht v. 9.9.2016, Satz 81 ff.

30 Ausfiihrlich: Schwake in: MHdB GesR Bd. 5, 5. Aufl. 2021, § 79 Rn. 16.
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gen fur Strukturdnderungen neu und einheitlich in einen gesetz-
lichen Rahmen gegossen (§§ 85 ff. BGB). Dabei unterscheidet
das Gesetz zwischen Satzungsanderungen, der Zulegung und
Zusammenlegung von Stiftungen sowie der Auflésung bzw.
Aufhebung der Stiftung. Zusétzlich wird fiir Satzungsanderun-
gen expressis verbis ein Stufenverhaltnis etabliert. Demnach
werden an Satzungsénderungen, beginnend mit einfachen Sat-
zungsénderungen Uber sonstige Zweckénderungen und préa-
gende Regelungen der Stiftungssatzung bis hin zum Austausch
und der (erheblichen) Beschréankung des Stiftungszwecks,
jeweils gesteigerte Anforderungen gestellt. Davon unabhéngig
ist die Frage, inwieweit der Stifter schon in der Stiftungssat-
zung explizite Mdglichkeiten fir Strukturdnderungen zuguns-
ten der Stiftungsorgane vorsehen kann.

a) Satzungsanderungen

Fir Satzungsanderungen sieht § 85 Abs. 4 BGB nunmehr eine
explizite Offnungsklausel vor. Danach ist es dem Stifter még-
lich, sowohl Verscharfungen, Beschrankungen als auch Erleich-
terungen flr Satzungsanderungen gegenliber dem gesetzli-
chen Regelfall in der Satzung festzuschreiben. Voraussetzung
ist allerdings, dass der Stifter Inhalt und AusmaB der Ande-
rungserméchtigung hinreichend bestimmt festlegt. Angesichts
der bisher fehlenden Praxiserfahrung dirfte diese Regelung fiir
die Zukunft einer der zentralen Punkte sein, die bei Stiftungs-
errichtung einer tiefergehenden Abstimmung mit der Stiftungs-
behdrde bedurfen.

Vereinzelt wird die Zulassigkeit einer Satzungsanderung nur fir
einen zuvor festgeschriebenen Umstand mit konkretem Ande-
rungsinhalt bejaht.3' Dementgegen fordern die bisher liberwie-
genden Stimmen in der Literatur keine tGberzogenen Anforde-
rungen und orientieren sich an der bisherigen Bestimmung zur
,wesentlichen Anderung der Verhaltnisse“.®? Vor dem Hinter-
grund wirtschaftlicher, gesellschaftlicher und weltanschauli-
cher Veranderungen darf auch nach unserer Auffassung kein
zu strenger MaBstab angesetzt werden. Wir empfehlen den-
noch, einen konkreten Katalog aufzunehmen, bei dem eine
Abéanderbarkeit der Stiftungssatzung — bestenfalls unter Benen-
nung der konkreten Anderungsklausel - seitens des Stifters
gewuinscht ist. Dieser konkrete Katalog kann sodann durch
eine Generalklausel fir vergleichbare Sachverhalte erganzt wer-
den. Ein Beispiel stellt etwa die Umwidmung einer Ewigkeits-
stiftung in eine Verbrauchsstiftung dar, wenn andernfalls die
effektive Zweckverwirklichung nach Auffassung des Stiftungs-
vorstands gefahrdet erscheint.®

31 Noch zur damaligen Entwurfsfassung: Feick/Schwalm, NZG 2021, 530.

32 Schauer, npoR 2022, 56; Hiittemann/Rawert, ZIP 2021, S. 27; Lorenz/Mehren,
DStR 2021, 1777.

33 Vgl. auch Schauhoff/Mehren, NJW 2021, 2997.
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Nicht abschlieBend geklart ist, wie sich die Stiftungsrechtsre-
form auf Bestandsstiftungen auswirkt. Auch Bestandsstiftungen
muss die Mdglichkeit offenstehen, ihre Stiftungssatzung an die
Reform anzupassen. Konsequenterweise wird darauf verwiesen,
dass die Gesetzesbegriindung in der Reform selbst eine Veran-
derung der wesentlichen Umstande anerkennt mit der Folge,
dass Bestandsstiftungen auf Grundlage des neuen Stiftungs-
rechts ihre Satzungen an das geénderte Stiftungsrecht anpas-
sen kénnen.®* Besondere Schwierigkeiten durften sich hierbei
aber bei der Ermittlung des historischen Stifterwillens stellen.

b) Zusammenlegung/Zulegung

Inwieweit dem Stifter nach der Stiftungsrechtsreform fir die in
§§ 86 und 86a BGB geregelten Zulegung und Zusammenle-
gung von Stiftungen ein vergleichbares Ermessen zukommt,
ist im neuen Stiftungsrecht nicht explizit geregelt. In § 83 Abs.
2 BGB ist nur vorgesehen, dass der Stifter die Zulegung oder
Zusammenlegung ausschlieBen kann. Gegen eine solche Dis-
ponibilitét spricht, dass es an einer zu § 85 Abs. 4 BGB ver-
gleichbaren Regelung zugunsten des Stifters fehlt. Zudem
spricht die Gesetzesbegriindung von zwingendem Recht.*
Dem wird entgegengehalten, dass im Zuge des Gesetzge-
bungsverfahrens die urspriingliche Regelung zum Gebot der
Satzungsstrenge in § 83 Abs. 2 BGB-E gestrichen wurde. Mit
dem Entfallen dieses Gebots ist konsequenterweise auch ver-
bunden, dass eine explizite Ermachtigungsgrundlage nicht
mehr erforderlich ist, um von der gesetzlichen Regelung abwei-
chen zu kdnnen. Vielmehr kommt eine Abweichung vom Gesetz
immer dann in Betracht, wenn die Regelung nicht ausdrtick-
lich vom Grundsatz der Disponibilitdt ausgenommen ist.* Dem-
zufolge kann unseres Erachtens der Stifter in der Stiftungssat-
zung auch die Zulegung und Zusammenlegung unter erleich-
terten Voraussetzungen zulassen. Es bleibt abzuwarten, wie
sich die Praxis der Stiftungsbehdrden hierzu entwickeln wird.

c) Auflésung und Aufhebung

Nach § 87 Abs. 1 BGB soll der Vorstand die Stiftung aufheben,
wenn die Stiftung ihren Zweck nicht mehr dauerhaft erfiillen kann.
Nach dem neuen Recht gilt ein grundsatzlicher Vorrang organ-
schaftlicher Auflosung vor der behordlichen Aufhebung.®” Auch
hier steht zur Diskussion, ob die Anforderungen an die Aufhebung
der Stiftung durch den Stifter im Stiftungsgeschaft gelockert
werden konnen. Die Ausfiihrungen zur Zusammenlegung und

34 Schauer, npoR 2022, 56.
35 BT-Drs. 19/28173, 29, 72; so auch Orth in: Orth/Uhl, Stiftungsrechtsreform 2021,
S. 130.
36 So Schauer, npoR 2021, 36; ders., npoR 2022, 56; Lorenz/Mehren, DStR 2021, 1778.
37 Orth in: Orth/Uhl, Stiftungsrechtsreform 2021, Rn. 762.
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Zulegung gelten letztlich entsprechend.®® Unseres Erachtens kann
deshalb der Stifter in der Stiftungssatzung die Aufldsung einer
Stiftung unter bestimmten (vom Gesetz abweichenden) Voraus-
setzungen ermdglichen. Die Frage hat insbesondere deshalb
Bedeutung, da nach der gesetzlichen Regelkonzeption die
Satzungsénderung stets vorrangig zur Aufhebung der Stiftung zu
prifen ist. Der Stifter hat jedoch die Mdglichkeit, die Voraus-
setzungen zur Satzungsanderung in der Stiftungssatzung
abschlieBend einzuschranken. Damit kann der Stifter die Auf-
|6sung der Stiftung jedenfalls dann faktisch erzwingen, wenn die
Stiftungszwecke nicht mehr anderweitig erreicht werden kénnen.

IV. Fazit

Die Vereinheitlichung des materiellen Stiftungsrechts im BGB
sowie der Verzicht auf die umfassenden Verweisungen in das
Vereinsrecht sind zu begriiBen. Die Grundsatze zur Autonomie
des Stifterwillens bei Stiftungserrichtung sowie die anschlie-
Bende Perpetuierung der Stiftung gelten dabei unverandert. In
zahlreichen Neuregelungen wird aber der Stifterwille starker
betont und unseres Erachtens die Méglichkeit eroffnet, dass
der Stifter vom gesetzlichen Regelfall abweichende Regelun-
gen sowohl zur laufenden Stiftungsverwaltung als auch fur
Strukturdnderungen im Stiftungsgeschéft oder der Stiftungs-
satzung trifft. Es bleibt zu hoffen, dass zukiinftig auch die Stif-
tungsbehorden diesen gesetzlich eingeraumten Spielraum im
Anerkennungsverfahren berticksichtigen. *

38 Fiir die Disponibilitat: u.a. Schauer, npoR 2022, 56 mwN; Gollan, npoR 2021, 283;
gegen eine Disponibilitat: Orth in: Orth/Uhl, Stiftungsrechtsreform 2021, Rn. 763;
Schuck/Medinger, npoR 2021, 287.
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