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Einleitung

A. EINLEITUNG

I. EinfGhrung in das Thema

.Die Stiftung ist fur die Ewigkeit angelegt® lautet ein tragendes Grundprinzip des
Stiftungsrechts.* Doch die Praxis sieht anders aus. Viele Stiftungen kampfen um den
Erhalt ihrer Leistungsfahigkeit und damit um eine dauerhafte Erfullung ihres
satzungsmalig festgesetzten Stiftungszwecks. Ziel der vorliegenden Untersuchung
ist die Klarung der Frage, wie Stiftungen in Vermdgensverfall geraten kdnnen und
wie sich ein solcher auf den Fortbestand der Stiftung auswirkt. Von den
Kursverlusten an den internationalen Wertpapiermarkten in den letzen Jahren sind
auch viele Stiftungen nicht verschont geblieben. Sie haben in der Vergangenheit
keine Ertrage mehr erwirtschaftet und dariber hinaus die Substanz ihres
Stiftungsvermogens aufgezehrt. Aber gerade von einer ausreichenden Ausstattung
und bestdndigen Bewirtschaftung des Stiftungsvermdgens hangt deren
Leistungsfahigkeit ab. Selbst zahlreiche Stiftungen des Bundes verzehren nach
einem Bericht des Bundesrechnungshofs real ihr Kapital und kommen der gebotenen

Vermdgenserhaltungspflicht nicht nach.?

Ein Vermdgensverlust kann im schlimmsten Falle zur Aufhebung der Stiftung fihren.
So wird die Vermobgenssaustattung auch als ,nervus rerum® einer Stiftung
bezeichnet.® Daher konzentriert sich der erste Schwerpunkt der Untersuchung auf
die Grinde, die zu einem stiftungsrechtlichen Vermdgensverfall fuhren kénnen, und
die Moglichkeiten, dem entgegenzuwirken. Sodann wird auf die organschaftliche und
hoheitliche Aufhebung eingegangen. Der Hauptteil der Arbeit befal3t sich mit der
Stiftung in  der Insolvenz, wobei insolvenzrechtliche Besonderheiten der

verschiedenen Stiftungsformen herausgestellt werden sollen.

Einer ausfihrlichen Darstellung des Ziels der Arbeit und dem Gang der
Untersuchung soll ein kurzer Abril3 tber die Stellung des Stiftungswesens in

geschichtlicher und gesellschaftlicher Hinsicht vorangestellt werden.

' Erman/ Werner, vor § 80 Rz.2; Soergel/ Neuhoff, vor § 80 Rz. 13; Hennerkes-Schiffer, S. 35.
% Quelle: ,Knabbern am Kapital* in: Focus 8/ 2005, S. 12.
® Hof (Teil 1), DStR 1992, S. 1549.
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Stiftungen sind in Deutschland ein wichtiges Instrument des Offentlichen
Engagements der Bevolkerung. Mit Stiftungen lafit sich im gesellschaftlichen Bereich
sehr viel bewirken, sind sie doch wesentlicher Ausdruck burgerschaftlicher
Verantwortung. Viele Initiativen in Kultur und Bildung, in Wissenschaft und

Forschung waren ohne sie nicht méglich.

Die Anzahl der errichteten Stiftungen steigt in Deutschland kontinuierlich. Im Jahre
2003 uberschritt die Zahl der bestehenden Stiftungen erstmals die 12.000, fast die
Halfte davon entstanden im letzten Jahrzehnt. Entstanden 1990 nur 181 neue
Stiftungen, waren es im Jahr 2001 bereits 829 Neugrindungen, 2002 789
Neuerrichtungen und im Jahr 2003 784 neue rechtsfahige Stiftungen in
Deutschland.* Im Jahr 2004 stieg die Zahl der rechtsfahigen Stiftungen um 852 auf
das neue Rekordniveau von 12.940°> Da es kein einheitliches
Bundesstiftungsverzeichnis gibt, kann die genaue Zahl an Stiftungen nur geschéatzt
werden. Auch in den kommenden Jahren wird eine anhaltend starke Zunahme der
Stiftungszahlen erwartet. Uber 90 % der Stiftungen sind davon als steuerbegiinstigt
anerkannt, weil sie ausschlief3lich und unmittelbar gemeinnitzige, mildtatige oder
kirchliche Zwecke im Sinne der §§ 51 ff. AO verfolgen.® Familienstiftungen und
unternehmensverbundene Stiftungen haben lediglich einen Anteil von unter 10 % am

gegenwartigen Stiftungsaufkommen.’

1. Geschichtlicher Abrif3

Die Anfange des Stiftungsgedankens gehen bis in die griechisch-rémische Antike
zurtick. Auch in Deutschland haben Stiftungen eine lange Tradition. Der Ursprung
des Stiftungswesens in Deutschland liegt im kirchlichen Bereich. Seine Wurzeln fand
es im gemeinen Recht auf der Grundlage des von ihm rezipierten rémischen und
kanonischen Rechts der ,pia causae“ bei denen es sich um Zuwendungen fur

kirchlich-religiose und soziale Zwecke handelte. Die Verwaltung der Stiftungen

* Quellen: Brommerling, ,789 neue Stiftungen* in Deutsche Stiftungen 2003, S. 119;
Giersberg, ,Das AuRergewdhnliche mdglich machen® in FAZ Nr. 285 v. 07.12.2002, S. 13.
® Quelle: Tartler, ,Griindung von Stiftungen auf Rekordniveau® in:
Financial Times Deutschland v. 11.02.2005, S. 13.
® Vgl. dazu den Bericht der Bund-Lander-Arbeitsgruppe Stiftungsrecht, G. Il; Wachter, S. 76.
" Hennerkes-Schiffer, S. 35.
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erfolgte durch die Kirche.® Stiftungen wurden zu dieser Zeit als korporativer, vom
Willen des Stifters geleiteter Personenverband aufgefal3t, ohne dald die Stiftung als
eigenstandige Rechtsform entwickelt wurde.’® Davon ausgehend dehnte sich der
Stiftungssektor Uberall dorthin aus, wo Aufgaben des Staates in religibsem, sozialem
oder kulturellem Bereich nicht oder nicht ausreichend wahrgenommen wurden.™®

Reformation und Aufklarung haben das mittelalterliche Stiftungsrecht umgestaltet.

Die heutige Dogmatik des Stiftungsrechts findet ihre Wurzeln im liberalen 19.
Jahrhundert.™* Die Stiftung wurde als juristische Person fingiert, indem lhr als
abstraktem Inbegriff von Vermdgensrechten in Beziehung auf einen bestimmten
Zweck eine eigene Rechtspersonlichkeit zuerkannt wurde.'® Auch damals bestand
schon trotz unterschiedlicher Begrindungsansatze Einvernehmen daruber, dal3 zur
Erlangung der Rechtspersonlichkeit einer Stiftung eine staatliche Genehmigung
erforderlich ist.*® Erst spater kam die zweite groRe Einsatzméglichkeit fiir das
Stiftungswesen hinzu, die das Stiftungsrecht erheblich verandert hat. Stiftungen
Ubernahmen immer mehr die Fihrung und den Betrieb von Unternehmen, womit
natdrlich auch eine verstarkte Gefahr unternehmerischer Risiken fir die Stiftungen

verbunden war. **

2. Grunde fur einen anhaltenden Stiftungszuwachs

Ein malflgeblicher Grund liegt in der Notwendigkeit staatlichen Handels im
Gemeinwohl. Die Fursorge dessen wird in Deutschland traditionell als staatliche
Aufgabe angesehen. Doch der Staat zieht sich, aufgrund seiner schlechten
finanziellen Lage, immer mehr aus dem sog. Dritten Sektor zurtick und Uberlaf3t
damit viele soziale und gemeinniitzige Zwecke der Gesellschaft.’® Die Funktion der
Stiftungen sind hierbei vor allem Ergdnzung und Korrektiv zum staatlichen Bereich

und dessen Unterstiitzung.’® So wachsen die Aufgaben fiir die gemeinniitzigen

® Hennerkes-Schiffer, S. 38.

° Wochner, MittRhNotK 1994, S. 89 (90).

19y Rotberg, Einl. 4 a.

! Seifart/ v. Campenhausen, § 1 Rz. 3.

12 | iermann, S. 240.

3 Hennerkes-Schiffer, S. 40.

* Weitere Ausfiihrungen zur Geschichte der Stiftungen in Liermann, Handbuch des Stiftungsrechts
Bd. 1 — Geschichte des Stiftungsrechts.

> Quelle: Strecker, ,Auf ewig Wohltater* in WamS NR. 13 v. 28.03.2004, S. SV V.

'® Westebbe, S. 20.
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Organisationen mindestens in dem Male, wie sich der Staat aufgrund von

Geldmangel zuriickzieht.*’

Dem gegenuber steht eine betrachtliche Steigerung des Privatvermdgens, mit der
auch ein gesteigertes Sozialengagement der Gesellschaft einhergeht.'® Dieser
gegenlaufigen Entwicklung gerecht zu werden, dient die Rechtsform der Stiftung.
Jener Trend wird auch durch das Ergebnis der von dem Bundestag einberufenen
Enquete-Kommission bestatigt. Diese wurde ins Leben gerufen, um sich mit der
Zukunft des burgerlichen Engagements als Kernbestandteil einer Birgergesellschaft

zu beschéaftigen.™®

Das nachhaltige Engagement fir das Gemeinwohl schlie3t aber nicht die
gleichzeitige Verfolgung privater Zwecke aus. So kann ein Unternehmer, der einen
Groliteil seines Unternehmens auf eine gemeinnutzige Stiftung Gbertragt, auch zum
Ziel haben, dem Unternehmen im Nachfolgefall einen Erbstreit und den

Nachkommen die Erbschaftssteuer zu ersparen.®

Des Weiteren besteht durch das Anwachsen der privaten Vermégen und der damit
verbundenen gesellschaftlichen Bedeutung bei vielen Birgern der Wunsch, sich
durch eine Stiftung ,unsterblich® zu machen. Bei Kinderlosigkeit soll das Vermoégen
nicht in die Hande ferner Verwandter gelangen, sondern einer selbst bestimmten
gemeinnitzigen Verwendung zugefuhrt werden. So hegen viele Stifter den Wunsch,
ein lebendiges Denkmal fur sich zu schaffen. Dabei ist auch ein wichtiger Grund fur
die Stiftungsgriindung, daf} der Stifter seinen Namen durch die Stiftung fortleben

lassen kann.?!

Ein weiterer Grund, der in den letzten Jahren zu einem so sprunghaften Anstieg der

Stiftungserrichtungen geftihrt hat, liegt im mangelnden Vertrauen vieler Erblasser zu

" Quelle: Bleks, ,Stiftungen — Gutes tun und Geld verdienen® in SZ Nr. 34 v. 11.02.2004, S. V2/ 14.
18 Meyn-Richter/ Meyn-Richter, Rz. 11.
19 Bericht der Enquete-Kommission ,Zukunft des Blrgerlichen Engagements”, Birgerschaftliches
Engagement: auf dem Weg in eine zukunftsfahige Birgergesellschaft, BT-Drucks. 14/ 8900
v. 3.Juni 2002, S. 7 ff.
20 Meyn-Richter/ Meyn-Richter, Rz. 9.
! Quelle: Strecker, ,Auf ewig Wohltater" in WamsS Nr. 13 v. 28.04.2004, S. SV/ V.
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den Nachkommen, daR diese das Vermégen richtig verwalten werden.?? Hierbei
kommt insbesondere die Familienstiftung zum Zuge. Dabei dient die Stiftung
ausschliel3lich oder Uberwiegend dem Wohl einer bestimmten oder mehrerer

bestimmter Familien.

So fungiert die Stiftung als Instrument der Planung und Gestaltung der
Versorgungssicherung sowie der dauerhaften Vermogenserhaltung. Zusatzliche
Grunde sind daneben immer die steuerlichen Vorteile, die aus der Rechtsform der

Stiftung erwachsen.

[I. Eingrenzung und Gang der Untersuchung

Die meisten Schriften zum Stiftungsrecht befassen sich mit der Errichtung von
Stiftungen und deren steuerrechtlichen und privatrechtlichen Konstrukte. Kaum
Beachtung in der rechtswissenschaftlichen Literatur haben dagegen, vor allem im
Hinblick auf andere juristische Personen, bisher der Vermdgensverlust bei Stiftungen
und dessen Folgen, wie Umwidmung, Auflosung oder Eroffnung eines
Insolvenzverfahrens erfahren. Ein Grund fir die geringe Auseinandersetzung mit
dieser Problematik mag darin liegen, daf} sich Stiftungen, denen Mitglieder und
wirtschaftliche Eigentimer rechtsformbedingt fehlen, regelméRig in ruhigerem, von
Problemen des privaten Interessenausgleichs weitaus weniger berldhrtem
Fahrwasser bewegen, als die von mitgliedschaftlichen und wirtschaftlichen

Interessen dominierten Koérperschaften des Privatrechts.?

Das steht im Widerspruch zu der Bedeutung des Themas in der Praxis. Ein
vereinfachtes Stiftungsrecht, steuerliche Anreize und die boomenden Kapitalmarkte
machten es in den Jahren vor der Jahrtausendwende sehr attraktiv Stiftungen zu
grinden.?* Nachdem dann aber mit der Talfahrt an den Bérsen in den letzten Jahren
einige Stiftungen zum Teil erhebliche Vermdgensverluste erlitten haben und die
erwirtschafteten Ertrage zur Verwirklichung des Stiftungszwecks in vielen Fallen nicht

mehr ausreichten, gewinnen die vorliegenden Fragen immer mehr an praktischer

22 Quelle: Brestel, ,Wenn Kapital stiften geht* in FAZ Nr. 114 v. 17.05.2003, S. 21.
23 Schwintek, S. 27.
* Quelle: Kruger, ,Geld geben fir die Ewigkeit in Stiftungen, Sonderbeilage

der Financial Times Deutschland v. 23.04.2002, S. 2.
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Relevanz. Vor allem Stifter und Vorstande kleinerer Stiftungen sind im Hinblick auf
den Erhalt der Vermdgenswerte und deren Folgen bei Verfall oft unerfahren. So sind
es gerade die jungen Stiftungen, die im Stiftungsboom der letzten Jahre mit dem
Absturz an den Aktienméarkten konfrontiert wurden und dadurch in den vergangenen
Jahren viel Geld verloren haben, ohne Uber die erforderlichen Rulcklagen zu

verfiigen.?

Wenn man sich den Typus Stiftung betrachtet, scheint es fast unmaéglich, dal3 eine
Stiftung wegen Vermogensverfall aufgeldst werden muf3. In der Tat geschieht dies
auch hdchst selten. Durch die Errichtung einer Stiftung wird ein Vermogen fur einen
bestimmten Zweck dauerhaft gewidmet. Dabei darf das Stiftungsvermogen zur
Erfillung des Stiftungszwecks per se nicht angetastet werden, sondern lediglich die
daraus erwirtschafteten Ertrdge. So heil3t es auch, dal3 die Stiftung, wie im
Eingangszitat erwahnt, nach ihrer Entstehung im Prinzip unsterblich ist.?® Keine
andere Rechtsform des BGB ermdglicht diese immerwahrende Vermogensbindung

als die Stiftung.

Auf den ersten Blick dieser kurzen Stiftungsbeschreibung ist es daher nur schwer
vorstellbar, daf3 eine Stiftung aufgrund von Vermdgensverfall aufgelost werden muf3.

Doch trotz dieses Kapitalerhaltungsgebots des Grundstockvermégens kann es
vorkommen, dal3 eine Stiftung in Vermogensverfall gerat und damit in die Gefahr qua

Hoheitsakt oder durch Insolvenz aufgeldst zu werden.

Die hauptsachliche Ursache fiur den Vermdgensverfall einer Stiftung liegt in der
falschen Anlage des Stiftungsvermdgens. Dies ruhrt unter anderem aus der
Konfliktsituation, in der sich die agierenden Stiftungsorgane befinden, hohe Ertrage
zur Sicherung des Stiftungszwecks mit moglichst geringem Risiko zur Sicherung des
Stiftungsvermogens zu erzielen.?” Dies wurde durch die gravierenden Kursverluste
an den deutschen und internationalen Bérsen noch massiv verstarkt. Dazu kommt,
dalR auch festverzinsliche Wertpapiere in den letzten Jahren mit selten niedrigen
Zinsen keine gute Alternative boten.?

25 Quelle: Hoffmann, ,Wenn Stifter spekulieren“in FASZ Nr. 38 v. 21.09.2003, S. 47.
*® Seifart/ v. Campenhausen, § 1 Rz. 7.

27 Quelle: Hoffmann, ,Wenn Stifter spekulieren“in FASZ Nr. 38 v. 21.09.2003, S. 47.
*® HenR, ZSt 2004, S. 83.
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Nachdem einige Stiftungen dadurch zum Teil erhebliche Vermogensverluste erlitten
haben, und aufgrund des geschmalerten Grundkapitals die erwirtschafteten Ertrage
in vielen Fallen zur Verwirklichung des Stiftungszwecks nicht mehr ausreichen,
gewinnt das Thema zunehmend an Bedeutung. Eine weitere Gefahr fur alle
Stiftungen in Vermdgensverfall zu geraten, ist die allgemeine Geldentwertung, die
das Stiftungsvermégen kontinuierlich schmaélert.

Oft hangen die Ertrage einer Stiftung vom Erfolg eines Wirtschaftsunternehmens ab.
Daher kénnen durch ungunstige Marktentwicklungen oder Mimanagement nicht nur
das Unternehmen selbst, sondern auch die daran beteiligte oder sogar im

Alleineigentum stehende Stiftung in Mitleidenschaft gezogen werden.

Diesen Teilbereich des Stiftungsrechts soll die vorliegende Dissertation genauer
durchleuchten, die Probleme, die mit dem Vermogensverfall bei einer Stiftung
einhergehen, aufzeigen und die Gegenmalinahmen, die das Stiftungsrecht vorsieht,

darstellen.

Hierzu wird zunédchst auf die Grundlagen der Stiftung eingegangen. Es werden
Rechtsvorschriften und Stiftungsformen insoweit dargestellt, wie es zum Verstandnis
der weiteren Untersuchung erforderlich ist. Dabei wird verstarkt auf das
Stiftungsvermogen und die Ausflisse des Bestanderhaltungsgebotes eingegangen.

Nach der Darstellung der Griinde fur einen Vermdgensverfall werden maogliche
praventive und repressive Gegenmal3nahmen aufgezeigt. Im Anschluf3 daran werden
die organschaftliche und hoheitliche Auflésung der jeweiligen Stiftungstypen mit allen

Mdglichkeiten von der Zweckanderung bis hin zur Aufhebung herausgearbeitet

In einem weiteren Teil ist ferner die Auflésung der Stiftung durch Eréffnung des
Insolvenzverfahrens zu untersuchen. Insbesondere die Neuordnung der
Insolvenzordnung wie auch der Bundes- und Landerstiftungsgesetzte soll Anlaf3 sein,
den nunmehr bestehenden status quo zu beleuchten. Dabei werden sowohl die
stiftungsspezifischen Besonderheiten gegentber anderen juristischen Personen
aufgezeigt - gerade das Bestehen einer staatlichen Stiftungsaufsicht mit ihren

Kompetenzen und Einflissen auf Stiftungen erdffnet neue Fragen im



Einleitung

Insolvenzverfahren - als auch der Ablauf eines Insolvenzverfahrens bei einer Stiftung

dargestellt.

Schliel3lich sollen auch die Haftungs- und Schadensersatzanspriiche in den
verschiedensten Konstellationen dargestellt werden, die mit der
Insolvenzverschleppung wie auch der unsachgemaf3en Verwaltung des
Stiftungsvermogens einhergehen. So soll die Arbeit dazu dienen, unter Einbeziehung
der Gesetzesneuerungen im Stiftungsrecht wie auch im Insolvenzrecht, einen

vertieften Einblick Gber diesen Teilbereich des Stiftungsrechts zu verschaffen.

Der Prototyp der Stiftung wird am besten durch die rechtsfahige Stiftung des
Privatrechts verkoérpert. Daher beziehen sich die weiteren Ausflihrungen, soweit nicht
eigens darauf hingewiesen wird, auf diesen Stiftungstypus. Auf neuere
Rechtsgebilde wie den Stiftungsverein oder die Stiftungs-GmbH wird nicht
eingegangen, da diese im Rahmen des zu untersuchenden Themas keine
stiftungsspezifischen Probleme beinhalten. Es handelt sich dabei um Ersatzformen
der rechtsfahigen Stiftung, die in der Praxis entwickelt wurden und sich lediglich
Stiftung nennen, aber eine andere Rechtsform innehaben.?® Auch die kirchliche

Stiftung ist nicht Bestandteil der vorliegenden Untersuchung.

%% Seifart/ v. Campenhausen, § 2 Rz. 19.
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B. GRUNDLAGEN
|. Gesetzliche Regelungen des Stiftungsrechts
1. Grundlagen der Stiftung

a. Der Stiftungsbegriff

(1) Definition der Stiftung

Der Begriff der Stiftung hat eine doppelte Bedeutung. Er bezeichnet zum einen den
Akt, durch den ein Vermoégen einem bestimmten Zweck gewidmet wird, also die
Vermodgensubertragung, zum anderen die nicht verbandsmalRige Einrichtung des
rechtlichen Gebildes ,Stiftung® in seinen unterschiedlichen rechtlichen und
tatsachlichen Ausformungen.®® Materiell-rechtlich ist die Stiftung dabei eine auf
Dauer eingerichtete Verknipfung der drei Wesenselemente Vermdgen,
Zwecksetzung und nicht verbandsmallige Eigenorganisation zu einem individuellen,
in sich abgeschlossenen selbsttragenden Rechtsgebilde.®* Damit haben Stiftungen
als einzige Rechtsform keine dritte Person als Eigentimer oder Inhaber. Selbst dem
Stifter ist die Verflugungsgewalt Uber das Stiftungsvermdgen nach Errichtung der

Stiftung prinzipiell entzogen.*

Diese Begriffsmerkmale wurden von der Rechtswissenschaft in einem langwierigen
Theorienstreit entwickelt.>® Otto von Gierke nannte die Stiftung eine ,als Person
anerkannte Anstalt’, einen ,gesellschaftlichen, nicht gesellschaftsrechtlichen,
Organismus*.>* Trotz dieses Streits, insbesondere im 19. Jahrhundert, hat der BGB-
Gesetzgeber bei der Formulierung der 88 80 bis 88 BGB, ebenso wie die
Landesstiftungsgesetzgeber, auf eine Definition der Stiftung bewul3t verzicht. Auch
ohne eine einheitliche Kodifikation blieben doch die wesentlichen Merkmale bei allen
bestehenden Definitionen der Rechtslehre und der Rechtsprechung unverédndert

bestehen.

% Seifart/ v. Campenhausen, § 1 Rz. 1.
%! Strickrodt, S. 160.

%2 stengel, Einf. 1.1.

% Epersbach, Kap. I.- 1.0, S. 15.

% v. Gierke, § 78 1IL.



Grundlagen

Danach ist eine Stiftung eine organisierte Einrichtung, die einen vom Stifter
bestimmten Zweck mit Hilfe eines dazu gewidmeten Vermdgens dauerhaft fordern
soll.*® Der Stiftungszweck, das Stiftungsvermégen und die Stiftungsorganisation sind

dabei die zentralen Elemente des Stiftungsbegriffs.®

(2) Die Struktur der rechtsfahigen Stiftung

Diese tragenden Strukturelemente sollen nachfolgend erértert werden, da sie die

Grundlage fur alle weiteren aufgeworfenen Fragen der Untersuchung darstellen.

(a) Stiftungszweck

Wichtigstes Element fur die Konstitution der Stiftung ist der Stiftungszweck. Er wird
auch als Seele der Stiftung bezeichnet.>” Die Festsetzung eines Stiftungszwecks ist
das wichtigste Medium zur Verdeutlichung des Stifterwillens. Der Stiftungszweck
muf3 von Anfang an festgelegt sein und bildet die Leitlinie der kinftigen
Stiftungstatigkeit.*® So darf selbst bei einer Stiftungsumwandlung, wie noch zu sehen
ist, der Stiftungszweck niemals vollstandig verandert, sondern nur modifiziert
werden.®*® Im Stiftungszweck findet die Rechtsform der Stiftung das

Rechtfertigungselement firr ihre Selbststandigkeit wie auch die Dauerhaftigkeit.*°

Der Stiftungszweck kann gemeinnttzig oder privatnitzig sein. Weder das Bundes-
noch die Landesstiftungsgesetze beinhalten Vorschriften, die, abgesehen von der
Unmdglichkeit und einer Gefahrdung des Gemeinwohls i.S.d. § 87 Abs. 1 BGB, die
Wahl des Stiftungszwecks vorschreiben oder einschranken. Umgekehrt steht es
aber dem Stifter frei, der Stiftung mehrere Zwecke zuzuordnen und diesen

1

unterschiedliches Gewicht zu verleihen.** Dies vermeidet spatere aufwendige

Satzungsanderungen bei gesellschaftlichen und 6konomischen Anderungen, die der

% palandt/ Heinrichs, vor § 80 Rz. 5; Staudinger/ Rawert, vor § 80 Rz. 5;
Soergel/ Neuhoff, vor § 80 Rz. 9; Erman/ Werner, vor § 80 Rz. 7;
Seifart/ v. Campenhausen, § 1 Rz. 3.

% Seifart/ v. Campenhausen, § 1 Rz. 7; Staudinger/ Rawert, vor § 80 Rz. 5.

" Ebersbach, Kap. I.- 1.1., S. 16.

% Seifart/ v. Campenhausen § 1, Rz. 9.

% Ebersbach, Kap. I.- 1.1., S. 16.

% Schmidt, S. 18.

*! Seifart/ Hof, § 8 Rz. 7.

10
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Stifter zum Zeitpunkt der Stiftungsgrindung noch nicht absehen kann.*?
Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang auch das Verbot der sog.
Selbstzweckstiftung. Eine Stiftung, die lediglich ihr eigenes Vermdgen verwaltet und

bewirtschaftet, ist mit dem Stiftungsbegriff nicht vereinbar.*®

(b) Stiftungsorganisation

In Bezug auf die Organisation unterscheidet sich die Stiftung von anderen
Kdrperschaften hauptsachlich darin, daf? sie nicht verbandsmé&fRig organisiert ist und
demnach keine Mitglieder hat. So liegt der Unterschied z.B. zum Verein unter
anderem darin, dafd der Stifter den Stiftungszweck bestimmt und dieser auch nur
noch unter sehr engen Voraussetzungen ab&nderbar ist. Beim Verein ist eine
Anderung durch die Mitglieder jederzeit méglich.** Gegeniiber allen anderen
Rechtsformen des Gesellschaftsrechts zeichnet sich die Stiftung vor allem durch die
Vielfalt der zu verfolgenden Zwecke und einer geringen Standardisierung ihrer

Organisation aus.

Doch auch ohne verbandsmé&Rige Strukturen bedarf es bei der Stiftung einer
Organisation. Grundsatzlich unterliegt die Organstruktur einer Stiftung nahezu
vollstandig dem Gestaltungswillen des Stifters.*® Lediglich in §§ 86, 26 BGB wird als
Mindestanforderung an eine Organstruktur die Bestellung eines Stiftungsvorstandes
vorgeschrieben. Dieser fungiert als gesetzlicher Vertreter der Stiftung. Er vertritt die
Stiftung gerichtlich und aul3ergerichtlich. Die Geschaftsfihrungsbefugnis kann
dagegen bei mehreren Vorstandsmitgliedern im Innenverhéltnis zur Stiftung in der
Satzung, dem Anstellungsvertrag oder in der Geschaftsordnung detailliert geregelt

werden.*®

Daneben kdonnen gem. 88 86, 30 BGB durch den Stifter weitere Stiftungsorgane
bestellt werden. Diese werden meist als Kuratorium, Verwaltungsrat oder Beirat

bezeichnet und Uben regelméafig eine Kontroll- und Beratungsfunktion gegenuberr

*2 Rechtshandbuch Stiftungen/ Meyn- v. Rotenhan, Kap. 4/ 1.2., S. 5.
*® Rawert, non profit law yearbook 2003, S. 1 (7).

**v. Rotberg, § 1 Erl. 3.

** Staudinger/ Rawert, Vorb. zu § 80 ff., Rz. 25.

6 Hennerkes-Schiffer, S. 93.

11
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dem Vorstand aus.*” Je nach Ausgestaltung der Stiftungssatzung haben diese
Organe echte Entscheidungsbefugnis von der Vorstandbenennung und Abberufung
bis hin zur Uberwachung der Vorstandstatigkeit.*® Haufig wird auch der Einsatz
weiterer Stiftungsorgane dazu genutzt, die Verwaltung des Stiftungsvermégens und
die Verwendung der Stiftungsertrage getrennten Gremien zuzuweisen.*® Ist solches
nicht erfolgt, liegen alle Aufgaben und Verantwortung fir eine ordnungsgemaéaliie
Vermdgensbewirtschaftung wie auch der Einsatz der Stiftungsmittel fir den
Stiftungszweck beim Vorstand.®® Jedoch ist sein Entscheidungsspielraum hierfiir

durch die Vorgaben des Stifterwillens in der Stiftungssatzung begrenzt.>*

(c) Stiftungsvermogen

Die dritte unverzichtbare Saule im Stiftungsrecht, die maf3gebliche Grundlage der
vorliegenden Untersuchung sein wird, ist das Stiftungsvermégen. So bedarf jede
Stiftung eines ausreichenden Vermogens, um den Stiftungszeck nachhaltig
verwirklichen zu konnen. Hierbei kommt auch der wichtige Stiftungsgrund der
Dauerhaftigkeit zum tragen, die die Stiftung von Sammelvermdgen und Spenden
unterscheidet. Bei diesen werden die zugewendeten Mittel fir einen bestimmten
Zweck restlos verbraucht, wahrend bei der Stiftung die Vermdgenssubstanz erhalten

bleiben muR.>?

Auf die Erforderlichkeit des Stiftungsvermégens und seine speziellen
Begriffsmerkmale wird aufgrund seiner Gewichtung fur die weitere Untersuchung in

einem gesonderten Punkt naher eingegangen.®®

*" Wochner, Die Roten Seiten, Beilage v. Stiftung & Sponsoring 2/ 1999, S. 6.
*® Schauhoff/ Schauhoff, § 3 Rz. 74.

*9 Seifart/ v. Campenhausen, § 1 Rz. 13.

% Meyn-Richter/ Meyn, Rz. 561.

> ebenda, Rz. 560.

*2 Epersbach, Kap. I.- 1.1., S. 16.

%% Siehe Kap. C.I.
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b. Stiftungstypen

Das Leithild aller Stiftungen ist die rechtsfahige Stiftung des Privatrechts. Daneben
gibt es Stiftungstypen, die innerhalb dieses Rechtsgebildes verschiedene
Klassifizierungen darstellen. Es handelt sich dabei um spezielle Erscheinungsformen,
die teilweise auf eigenen Normen basieren. Im folgenden werden diese

Stiftungstypen dargestellt, soweit es flr die weitere Darstellung erforderlich ist.

(1) Die gemeinnutzige Stiftung

Im Gegensatz zur rechtsfahigen Stiftung des Privatrechts verfolgen gemeinnitzige
Stiftungen einen dem Gemeinwohl dienenden Zweck. Daher geniel3en sie
Steuervergunstigungen. Eine Stiftung ist gemeinnitzig, wenn sie dem Gemeinwohl
und Zwecken von allgemeinem Interesse dient.>* Ein solcher steuerbegiinstigter
Zweck i.S.d. § 51 AO ist fur eine Stiftung anzunehmen, wenn ihr ausschliel3liches
Ziel in der selbstlosen und unmittelbaren Forderung der Allgemeinheit auf
materiellem, geistigen oder sittichen Gebiet besteht. Der in § 52 Abs. 2 AO
angefuhrte Beispielskatalog ist nicht abschlieend und stellt lediglich eine
Auslegungshilfe dar.>®> Um dem Selbstlosigkeitsgebot Geniige zu tun, muR die
Stiftung diesen Zweck nach 8§ 55 Abs. 1 HS 1 AO uneigenntitzig verfolgen. Dabei
darf die Stiftung trotzdem auf Gewinnerzielung gerichtete wirtschaftliche
Geschaftsbetriebe unterhalten. Sie darf dabei die im Rahmen eines wirtschaftlichen
Geschéftsbetriebes verfolgten eigenwirtschaftlichen Zwecke nur nicht ,in erster Linie“

verfolgen.>®

Auch im Rahmen der Vermdgensverwaltung und -erhaltung haben die
gemeinnitzigen Stiftungen neben den zivilrechtlichen Grundsatzen steuerrechtliche
Vorgaben zu beachten, auf die im Verlauf der Untersuchung genauer eingegangen
wird. Auf die steuerlichen Anreize und Verglnstigungen einer gemeinnitzigen
Stiftung fur die Stiftung selbst als auch den Stifter, wie die Befreiung von
Ertragssteuern, Vermogens- und Erbschaftssteuern, einzugehen, wirde dagegen

den Rahmen der vorliegenden Untersuchung sprengen.

> Andrick-Suerbaum, § 3 Rz. 20.
> Wochner, MittRhNotK 1994, S. 89 (111).
6 Wachter, Rz. 116.
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(2) Die Stiftung des offentlichen Rechts

Ein weiterer Stiftungstypus findet sich in der Stiftung des offentlichen Rechts. Im
Gegensatz zur privatrechtlichen Stiftung verfolgt die Stiftung des offentlichen Rechts
ausschliellich oder Uberwiegend offentliche Zwecke, also gerade keine privaten
Zwecke. Erwahnt wird dieser Stiftungstypus in § 89 BGB. Das BGB enthélt fur die
Unterscheidung aber keine Begriffsdefinition. Abgrenzungskriterien flr diese

Differenzierung werden teilweise durch die Landesstiftungsgesetze vorgenommen.*’

So blieb es der stiftungsrechtlichen Literatur Gberlassen, Kriterien fur die Abgrenzung
zu finden und eine Begriffsbestimmung vorzunehmen. Entscheidend fir diese
Zuordnung ist danach nicht der Aufgabenkreis der Stiftung, sondern das
Erscheinungsbild, insbesondere die Art ihrer Entstehung.®® Nach allgemeiner
Auffassung liegt eine Stiftung des 6ffentlichen Rechts vor, wenn sie durch staatlichen
Hoheitsakt als Stiftung des o6ffentlichen Rechts errichtet oder anerkannt worden ist,
ihr offentlich rechtlicher Charakter auf einer langjahrigen Behandlung als offentlich-
rechtliche Stiftung beruht oder wenn sie in das staatliche Verwaltungssystem
eingegliedert ist.>®

(3) Die unselbstandige Stiftung

SchlieBlich ist eine Differenzierung zwischen der selbstandigen und der
unselbstandigen Stiftung zu treffen. Die unselbstandige Stiftung wird auch als
fiduziarische, nicht rechtsfahige oder treuhanderische Stiftung bezeichnet. Im
Gegensatz zum nicht rechtsfahigenfahigen Verein gem. 8 54 BGB findet die nicht
rechtsfahige Stiftung im BGB keine Beachtung.

Von der selbststandigen Stiftung unterscheidet sie sich hauptsachlich dadurch, daf3

sie keine eigenstandige juristische Person darstellt und deshalb einen Trager

" S0 heilt es z.B. in § 2 Abs. 4 RhPfStiftG: Stiftungen des 6ffentlichen Rechts im Sinne des
Absatzes 3 sind Stiftungen, die ausschlie3lich 6ffentliche Zwecke verfolgen und zum Staat, einer
Gemeinde, einem Gemeindeverband oder einer sonstigen Kdrperschaft des 6ffentlichen Rechts in
einer solchen Beziehung stehen, dal die Stiftung als eine 6ffentliche Einrichtung erscheint.

%% palandt/ Heinrichs, vor § 80 Rz. 9.

% Seifart/ v. Campenhausen, § 16 Rz. 5 ff.
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benttigt, der diese Aufgaben erfillt. Der Stifter selbst kann grundsatzlich nicht

Stiftungstrager sein.®

Im Gegensatz zur dargestellten selbststandigen Stiftung des Privatrechts hat die
unselbstandige Stiftung also keine eigene Rechtspersonlichkeit. So bedarf es eines
Rechtstragers, auf den die Vermdgenswerte Ubergehen. Als Trager kommen
juristische oder nattrliche Personen in Betracht. Das Vermogen der Stiftung geht in
das Eigentum des Stiftungstragers Uber. Der Stiftungstrager hat das
Stiftungsvermdgen als ein von dem Uubrigen Vermodgen wirtschaftlich getrenntes
Sondervermégen  zu  verwalten.®®  Aufgrund  der fehlenden eigenen
Rechtspersonlichkeit kommen die Stiftungsvorschriften des BGB wie auch die
Landestiftungsgesetze fur die unselbstandige Stiftung nicht zur Anwendung, da diese
auf rechtsfahige Stiftungen zugeschnitten sind.®? Auf spezielle eigene Regelungen
fur die unselbstandige Stiftung wurde im BGB wie auch den Landstiftungsgesetzen
verzichtet. Lediglich in 8 2 Abs. 2 NRWSIiftG findet sich eine Definition, nach der
unselbstandige Stiftungen Vermogenswerte darstellen, deren sich der Stifter
zugunsten eines uneigennitzigen auf die Dauer angelegten Zwecks entaul3ert, der
nach seinem Willen durch einen anderen treuhé&nderisch zu erfillen ist. Die
unselbstandige Stiftung kann dabei als private wie auch als Stiftung des 6ffentlichen

Rechts begriindet werden. &

Ein wesentlicher Unterschied zur selbstandigen Stiftung liegt darin, daf3 es fur die
Grindung einer fiduziarischen Stiftung keiner staatlichen Anerkennungspflicht
bedarf. Dartber hinaus unterliegen die laufenden Tatigkeiten keiner

Stiftungsaufsicht.®

Ein weiterer Vorteil der unselbstandigen Stiftung liegt in einer gunstigeren
Kostenstruktur. Im Gegensatz zur selbststdndigen Stiftung fallen hierbei kaum

Grundungs- und Verwaltungskosten an. Auch bedarf es keiner Vertretungs- und

% wachter, S. 185.
®! Seifart/ Seifart, § 2 Rz.4, Soergel/ Neuhoff, vor § 80 Rz. 21.
%2 RGZ 105, S. 305 (306); Seifart/ Hof, § 36 Rz. 9,
Muchener Vertragshandbuch/ Hof, Bd. 1 VII Nr. 5 Anm. 1, Westebbe, S. 36, 177 ff.
% Werner, Die Roten Seiten, Beilage v. Stiftung & Sponsoring 4/ 1999, S. 3.
* Schauhoff/ Schauhoff, § 3 Rz. 182.
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Geschéftsfuhrungsorgane. Die Verwaltung erfolgt durch ein erfahrenes und

qualifiziertes Personal, das sich die Stiftung sonst nicht leisten kénnte.®

Bei Gruindung einer unselbstandigen Stiftung wird, wie auch bei der selbststandigen
Stiftung, ein Vermodgen auf Dauer fur einen vom Stifter festgelegten Zweck
gewidmet.®® Dabei besteht die Mdglichkeit, das Stiftungsvermégen entweder als
Schenkung unter Auflage, durch Treuhandvertrag oder durch Verfigung von Todes

wegen dem Treuhander zu Ubertragen.®’

Nach tberwiegender Ansicht ist fur die Qualifizierung des Stiftungsgeschafts unter
Lebenden einer fiduziarischen Stiftung die Auflagenschenkung abzulehnen.
Hauptmerkmal der Schenkung ist nach § 516 Abs. 1 BGB die Bereicherung des
Empfangers. Doch der Stiftungstreuhander wird durch das Stiftungsgeschaft nicht
bereichert. Zwar erhalt er das rechtliche Eigentum an dem ihm Ubertragenen
Stiftungsvermogen, wirtschaftlich steht es ihm aber nicht zu.®®

So wird nach der heute herrschenden Meinung die Errichtung einer unselbstandigen
Stiftung, d.h. die Zufihrung von VermoOgenswerten, als, im Gegensatz zur
Auflagenschenkung im BGB, nicht geregelter Treuhandvertrag gesehen. Diese
schuldrechtliche Verpflichtung wird als Auftrag i.S.d. §§ 662 ff. BGB qualifiziert.®
Dabei Ubergibt der Stifter dem Treuhdnder das Stiftungsvermoégen zum
Alleineigentum mit der Maligabe, dal3 dieser das Stiftungsvermégen dem
Stiftungszweck entsprechend verwaltet.” Dieser Vertrag iiber die Errichtung einer
fiduziarischen Stiftung zwischen Stifter und Treuhander kann durch eine
Vertragsanderung jederzeit angepaft werden.”* So kann, anders als bei der
selbstandigen Stiftung, auch nach der Grindung flexibler auf unvorhergesehene
Rahmenveranderungen reagiert werden.

Doch gerade dieses Argument spricht nach der Gegenansicht gegen eine

Einordnung als Treuhandvertrag, da fur diesen Fall die dauerhafte Bindung des

® Werner, Die Roten Seiten Beilage v. Stiftung & Sponsoring 4/ 1999, S. 2.

® MiiKo/ Reuter, vor § 80 Rz. 86; Wachter, Kap. F. Rz. 1.

o7 Pohley, StiftG Bayern, Art. 1 Erl.2;

% Staudinger/ Rawert, Vorb. zu §§ 80 ff. Rz. 162; Meyn-Richter/ Meyn, Rz. 49;
Seifart/ Hof, 8§ 36 Rz. 32.

% MiiKo/ Reuter, vor § 80 Rz.41, Seifart/ Hof, § 36 Rz. 39.

0 Andrick-Suerbaum, § 3 Rz. 13.

" Wachter, S. 186.

16



Grundlagen

Stiftungsvermogens als nur unzureichend gesichert ist.”? So sieht eine neuere
Ansicht die Grindung einer treuhanderischen Stiftung als Vertrag sui generis. Es
entsteht danach eine Art ,virtuelle juristische Person“, in der Elemente der
Auflagenschenkung wie auch des Treuhandrechts stecken.” Auf die Auswirkungen

der einzelnen Auslegungen wird im Laufe der Untersuchung eingegangen werden.

Eine unselbstandige Stiftung unter Lebenden wird in neuerer Zeit auch des ofteren
einer selbstandigen Stiftung vorgeschaltet. Diese wird ohne die erforderliche
Anerkennung sofort wirksam und kann bis zur Anerkennung der selbstandigen
Stiftung erprobt werden.”* Doch gerade in dieser Phase des ,Versuchsstadiums* ist
die Stiftung dann fur Fehlentscheidungen und einen daraus resultierenden mdglichen

Vermdogensverfall sehr anfallig.

Das Treuhandgeschaft muf3 auch eine Stiftungssatzung enthalten, die die Art und
Weise der Zweckerfiillung durch den Tréager regelt.”” Daneben muR die Satzung der
unselbstandigen Stiftung, wie auch die der rechtsfahigen Stiftung, Vorschriften tGber

die Vermogensverwendung bei Auflésung der Stiftung beinhalten.

c. Anwendungsformen

Neben diesen grundséatzlichen Unterscheidungen von Stiftungstypen, finden sich in
allen Landestiftungsgesetzen Vorschriften zu Sonderformen innerhalb der jeweiligen
Stiftungstypen. Abhangig vom jeweiligen Stiftungszweck lassen sich Stiftungen daher
auch nach speziellen Anwendungsformen in kirchliche, ortliche bzw. kommunale
Stiftungen unterscheiden, auf die aber im Rahmen dieser Untersuchung nicht weiter

eingegangen wird.

Anwendungsformen der Stiftung sind des weiteren die unternehmensverbundene
Stiftung sowie die Familienstiftung. Auch diese stellen keine eigenstandigen

Rechtsformen dar.”®

> Wachter, S. 189; Miiko/ Reuter, vor § 80 Rz. 92.

" Schmidt, in: Hopt/ Reuter, Stiftungsrecht in Europa, S. 175 (181); Meyn-Richter/ Meyn, Rz. 48.
" Hof-Hartmann-Richter, S. 10.

> Meyn-Richter/ Meyn, Rz. 188.

"® Rechtshandbuch Stiftungen/ Meyn- v. Rotenhan, Kap. 4/ 1.2., S. 21.
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(1) Die unternehmensverbundene Stiftung

Aus vielerlei Grunden, die in der EinflUhrung bereits angesprochen wurden, ist die
Verbindung von Stiftung und Unternehmen ein Garant flr Kontinuitat und Sicherheit
fur das Unternehmen. Doch die immer noch umstrittene unternehmensverbundene
Stiftung zeichnet sich im Vergleich zu GmbHs und Aktiengesellschaften durch eine
erstaunliche Regelungslosigkeit aus. So bleiben Vorschriften Gber die Haftung im
Griundungsstadium, das Organvertretungsrecht, die Publizitdtsvorschriften und die
insolvenzrechtlichen Organpflichten erheblich hinter den strengen Vorgaben im
Kapitalgesellschaftsrecht zuriick.”” Trotzdem wird wegen der Schwerfalligkeit der
Stiftungsanpassung aufgrund des nachtraglich kaum verdnderbaren Stifterwillens die
Rechtsform der Stiftung fur das unmittelbare oder mittelbare Betreiben von
Unternehmen vielfach als wenig geeignet angesehen.”® Dazu kommt noch die
Unterwerfung der Unternehmensgeschafte unter die Stiftungsaufsicht, die ebenfalls

fur Anpassungsprozesse hinderlich sein kann.

Die unternehmensverbundene Stiftung gibt es in zwei Erscheinungsformen. Zum
einen die wenig verbreitete Unternehmenstragerstiftung. Dabei betreibt die Stiftung
das Unternehmen als Einzelkaufmann.” Stiftungsvermogen und
Unternehmenskapital sind dabei im wesentlichen identisch.®® Dem Unternehmen
kommt dabei sowohl die Funktion als Zweckverwirklichungsbetrieb wie auch als
Dotationsquelle zu.®! In diesen Fallen sind also Stiftung und Unternehmen rechtlich
identisch, so daf? bei der Unternehmenstragerstiftung stiftungsrechtliche und

unternehmensrechtliche Gestaltungselemente miteinander kombiniert sind.®

Im Gegensatz dazu gibt es die eher Ubliche Form der sog. Beteiligungstragerstiftung,
bei der die Stiftung als Gesellschafterin an einer unternehmenstragenden Personen-
oder Kapitalgesellschaft beteiligt ist.®* In der Regel werden dabei die Anteile in eine

gemeinnitzige  Stiftung eingebracht und das Unternehmen weiter als

" Rawert, Non Profit Yearbook 2003, S. 1 (3).

8 Schwarz, ZSt 2004, S. 64; Hennerkes-Schiffer, BB 1992, S. 1940 (1945).

" Bekanntestes Beispiel war bisher die Carl-Zeiss-Stiftung. Nach vier Jahren Rechtsstreit entschied
nun der BGH am 1. April 2004, daf? Carl Zeiss und Schott Glas in Aktiengesellschaften
umgewandelt werden kénnen.

8 Epersbach, Kap. I. - 2.322, S. 33.

®! Andrick-Suerbaum, § 3 Rz. 38.

8 Epersbach, Kap. I. - 2.322, S. 34.

8 Beispiele hierfur sind Lidl, Bosch und Bertelsmann.
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Kapitalgesellschaft gefiihrt oder die Stiftung ist als Gesellschafterin, insbesondere als
Komplementarin einer Kommanditgesellschaft, mit dem Unternehmen verbunden, so
daR in diesen Fallen die erforderliche Flexibilitat des Unternehmens erhalten bleibt.?*
Die Unternehmensfilhrung liegt dabei weiter bei der Gesellschaft selbst.® Auf die
Hohe des Beteiligungssatzes kommt es dabei grundsatzlich nicht an.®® Aus dieser
Beteiligung flieRen dann wie in der Stiftungssatzung oder dem Vertrag vereinbart,
regelmaRig Mittel aus dem Unternehmen an die beteiligte Stiftung.?”

Die Anerkennung unternehmensverbundener Stiftungen ist in der Lehre immer noch
heftig umstritten und auch die Anerkennungspraxis der Lander ist sehr
uneinheitlich.2® Eine Anerkennung erfolgt im Regelfall jedenfalls dann, wenn es sich
um eine Stiftung handelt, zu deren Vermdgen ein Unternehmen gehort, dessen
Betrieb nicht Zweck der Stiftung, sondern lediglich austauschbares Mittel zur

Verwirklichung des Stiftungszwecks darstellt.®°

(2) Die Familienstiftung

Eine Familienstiftung im Sinne der Landesstiftungsgesetze liegt vor, wenn die
Stiftung ausschliel3lich oder Uberwiegend dem Wohl oder Interesse einer oder
mehrerer bestimmter Familien dient.*® Der Kreis der GenuRberechtigten ist dabei

durch Familienzugehérigkeit und Satzung genau abgegrenzt.**

Nach der ganz herrschenden Meinung besteht nach der Stiftungsrechtsreform auch
fur die Familienstifftungen nach 8 80 BGB ein Anspruch auf Anerkennung,
wenngleich sie im BGB nicht explizit erwdhnt sind, aber auch nicht ausdrtcklich

ausgeschlossen wurden.*

# Quelle: Ahles, ,Wenn der Griinder den Erben nicht traut* in: Sonderbeilage der Financial Times
Deutschland v. 23. April 2004, S. 4; Hennerkes-Schiffer, S. 52.

% Fritsche (Teil 2), ZSt 2003, S. 243 (250).

% Berndt, Rz. 1.

8 Ebersbach, Kap. I. - 2.322, S. 33.

® MiiKo/ Reuter, vor § 80 Rz. 44.

% Wochner, Die Roten Seiten, Beilage v. Stiftung & Sponsoring 2/ 1999, S. 4.

% vgl. § 13 Abs. 3 BadWiirttStiftG n.F., § 10 Abs. 1 BerlStiftG n.F., § 2 Abs. 2 BbgStiftG n.F.,
§ 17 S. 1 BremSitiftG, § 21 Abs. 1 HessStiftG n.F., § 27 Abs. 1 MecklIVorPStiftG,
§ 19 S. 1 SchlHolStiftG n.F.

> Soergel/ Neuhoff, vor § 80 Rz. 57.

%2 Muko/ Reuter, vor § 80 Rz. 35; Seifart/ Hof, § 8 Rz. 69; Palandt/ Heinrichs, § 80 Rz. 8;
Rechtshandbuch Stiftungen/ Meyn- v. Rotenhan, Kap. 4/ 1.2., S. 21.
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Griunde zur Errichtung einer Familienstiftung sind familiar-firsorgliche in Form von
Absicherung der Familie unter drastischer Reduzierung des Risikos eines
Auseinanderfallens des Vermogens.”® So kann der Stiftungszweck u.a. darin liegen
Familienangehdrige zu unterstitzen oder eine qualifizierte Ausbildung der
Nachkommen zu fordern.”* Daneben sollen Familienstiftungen vielfach auch der
Erhaltung eines Wirtschaftsunternehmens dienen und die Fortfuhrung des
unternehmerischen Lebenswerks gewahrleisten.® Unter strengen steuerrechtlichen
Vorgaben ist es auch moglich, eine Familienstiftung als gemeinnitzig anerkennen zu

lassen.®®

Genauer wird auf den jeweiligen Spezialtypus im weiteren Verlauf der Untersuchung

eingegangen, wenn sich diesbeztglich Besonderheiten ergeben.

% Meyn-Richter/ Meyn, Rz. 40.

% Andrick-Suerbaum, § 3 Rz. 26.

% Wochner, MittRhNotK 1994, S. 89 (91).
% Hennerkes-Schiffer, S. 198.
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2. Rechtsvorschriften des Stiftungsrechts

Anders als das privatrechtliche Vereinsrecht ist das Stiftungsrecht nicht
ausschlie3lich im BGB geregelt. Die hierin befindlichen 88 80 bis 88 BGB stellen
lediglich die Rahmengesetzgebung dar, die durch das jeweilige Landesstiftungsrecht
ausgefullt wird. Aufgrund der verfassungsrechtlichen Kompetenzverteilung gem. Art.
70, 72, 74 GG zwischen Bund und L&ndern hat der Gesetzgeber dabei
bundesrechtlich nur Regelungen fir die rechtsfahige Stiftung des Privatrechts
normiert,  Offentlich-rechtliche Inhalte wurden in die Kompetenz der

Landesgesetzgeber gestellt.

a. 88 80 ff. BGB in der neuen Fassung
Aus diesem Grunde regeln die 88 80 bis 88 BGB nur die rechtsfahige Stiftung des

Privatrechts. Das Bundesstiftungsgesetz in seiner heutigen Gestalt beinhaltet als
Reformgesetz das Gesetz zur Modernisierung des Stiftungsrechts vom 15.07.2002,%"
das jedoch die grundlegenden Strukturen des Stiftungsrechts nur marginal verandert
hat.®® Diese Normen tibernehmen unverandert die Leitbildfunktion fiir das gesamte
Stiftungsrecht.”

Die groRRe offentliche Diskussion um das Stiftungsrecht hat sich wieder beruhigt, seit
das Gesetz zur Modernisierung in Kraft getreten ist. Auch die Diskussion um das
Stiftungssteuerrecht ist mit EinflUhrung des Gesetzes zur weiteren steuerlichen
Forderung der Stiftungen vom 14.07.2000 abgeebbt.'®

Der grol3e Durchbruch erfolgte jedoch durch das Reformgesetz nicht. Im Mittelpunkt
der Anderungen des Stiftungsrechts steht der jetzt normierte Rechtsanspruch des
Stifters, dal3 die Stiftung als rechtsfahig anzuerkennen ist. Dies resultiert aus der
heute herrschenden Meinung, die von einem Grundrecht auf Stiftung ausgeht und
dieses aus Art. 14 GG herleitet.'®

" BGBI | S. 2634, in Kraft seit dem 01.09.2002.

9% vgl. Andrick-Suerbaum, NJW 02, 2905 ff.

% Seifart/ v. Campenhausen, § 1 Rz. 4.

% BGBI | S. 1034, in Kraft seit dem 26.07.2000.

191 Seifart/ Hof, § 4 Rz. 3; Staudinger/ Rawert, § 80 Rz. 40;
Rechtshandbuch Stiftungen/ Meyn- v. Rotenhan, Kap. 4/ 1.2., S. 12.
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Demzufolge wird der bisherige Zustand abgel6st, nachdem die Anerkennung von
Stiftungen durch die Genehmigungsbehorde eine Ermessensentscheidung darstellt.
Dadurch wird die Stifterfreiheit rechtlich und tatsachlich erheblich gestérkt.'%? Eine
erbliche Veranderung ist durch den normierten Anspruch auf Anerkennung dennoch
nicht erfolgt, da nach der h.M. ein Genehmigungsanspruch bei Vorlage bestimmter
Voraussetzungen auch bisher bereits bestand.'®® Dabei wurde der staatliche Akt, der
zur Entstehung einer rechtsfahigen Stiftung erforderlich ist, von ,Genehmigung“ in

YAnerkennung“ umbenannt.

Des Weiteren wurde die neue bundeseinheitliche Regelung der gesetzlichen
Voraussetzungen fir die Erlangung der Rechtsfahigkeit festgelegt.!®* Danach
besteht nach der neuen Fassung ein Rechtsanspruch auf Anerkennung, wenn die
Anforderungen des 8§ 81 Abs. 1 BGB erflllt sind sowie nach § 80 Abs. 2 BGB die
dauernde und nachhaltige Erflllung des Stiftungszwecks gesichert erscheint und der
Stiftungszweck das Gemeinwohl nicht gefahrdet. Doch in Bezug auf die
Angemessenheit von Vermobgensausstattung und Stiftungszweck kommt es wie

zuvor auf die Einschatzung der Anerkennungsbehérde an.%®

Nicht umgesetzt wurde im Zuge der Stiftungsrechtsreform der Vorschlag der Bund-
Lander-Arbeitsgruppe zur Reform des Stiftungszivilrechts in allen Bundeslandern
offentlich zugangliche Stiftungsverzeichnisse einzuflhren, in denen die rechtsfahigen
Stiftungen des privaten Rechts gefuhrt werden und die Auskunft Uber Zweck, Sitz
und Anschrift der Stiftung geben.!® Gleichfalls enthdlt das neue
Bundesstiftungsrecht nach wie vor keine Vorschriften Uber die Anlage von
Stiftungsvermdgen. Auch die Bund-Lander-Arbeitsgruppe ,Stiftungsrecht” hat sich in

ihrem Vorschlag damit schon nicht ndher beschaftigt.

Die 88 80 bis 88 BGB gelten, wie gesehen, nur fiir rechtsfahige Stiftungen des

bUrgerlichen Rechts. Stiftungen des burgerlichen Rechts kdnnen aber sowohl

192 gyrghard, NZG 2002 S. 698.

'% MuKo/ Reuter, vor § 80 Rz. 8 f.; Palandt/ Heinrichs, vor § 80 Rz.1;
Staudinger/ Rawert, vor 88 80 ff. Rz. 48.

104 Nissel, Rz. 47.

195 Hof (Teil 3), Stiftung & Sponsoring 3/ 2003, S. 22.

196 ApschluBbericht der Bund-Lander Arbeitsgruppe v. 19.10.2001, Punkt 6;
vereinzelt wurde auf Landerebene dennoch ein 6ffentliches Stiftungsverzeichnis eingefuhrt,
so z.B. in § 12 NRWSHiftG n.F.
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Privatinteressen, wie auch als in Form der 6ffentliche Stiftung burgerlichen Rechts

dem Gemeinwohl dienen.

Die fur die Untersuchung maRRgeblichen Normen sind die 88 87 und 88 BGB, die sich
mit der Zwecké&nderung und der Aufhebung der Stiftung bei Unmdglichkeit der
Zweckerfullung befassen. Bezogen auf die Insolvenz der Stiftung sieht das
Stiftungsrecht keine eigene Regelung vor, sondern verweist Uber 8§ 86 BGB ins
Vereinsrecht. Der herbei einschlagige 8 42 BGB wurde durch das Einfihrungsgesetz
zur InsO neu gefaldt. Nach 8 42 Abs. 1 S.1. BGB n.F. wird der Verein bzw. die
Stiftung mit Er6ffnung des Insolvenzverfahrens aufgelost. Im Gegensatz dazu
besagte § 42 Abs. 1 BGB a.F., dal3 der Verein bzw. die Stiftung durch die Erdffnung

des Konkurses die Rechtsfahigkeit verliere.'%’

b. Landesgesetze

Das Bundesstiftungsgesetz hat das Stiftungsrecht zwar grundlegend, aber nur
lickenhaft geregelt, und hat bestimmte Bereiche der Regelungen dem
Landesgesetzgeber Uberlassen. Ein bundesrechtlicher Verweis auf parallele
Landesstiftungsgesetze findet sich lediglich in 8 80 BGB. Die Landerzustandigkeit fur
die Regeln der Einzelheiten, die Anerkennung und der Aufsicht ergibt sich dafir aus
der Gesetzgebungskompetenz des Art. 70 Abs. 1 GG da der Bund von der
konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz aus Art. 72, 74 GG keinen Gebrauch

gemacht hat.

Mittlerweile haben auch alle Bundeslander eigene Stiftungsgesetze erlassen, die
zwar in mancherlei Hinsicht voneinander abweichen, in den Grundzigen jedoch
Ubereinstimmen. Die Landesstiftungsgesetze regeln u.a. das
Anerkennungsverfahren und die staatlichen Zustandigkeiten. Daneben enthalten sie
Vorschriften tGber den Inhalt der Stiftungssatzung, vor allem hinsichtlich des Zwecks
und des Vermogens sowie der Stiftungsorgane und der Verwendung der
Stiftungsertrage. Schlie3lich werden die Rechte und Pflichten der Stiftungsaufsicht

geregelt sowie die Pflicht der Stiftungen, Uber Verdnderungen im Stiftungsvorstand

197 palandt/ Reuter, § 42 Rz. 1 m.w.N.
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zu berichten und die Jahresrechnung einschlie3lich der Vermdgensubersicht

vorzulegen.

Auch in den bestehenden Landesstiftungsgesetzen findet sich keine Legaldefinition
des Stiftungsbegriffs. Die jetzt normierten Anerkennungsvoraussetzungen des
§ 80 Abs. 2 BGB stimmen mit den bestehenden Voraussetzungen in den
Landesstiftungsgesetzen weitgehend Uberein. Anderslautende Vorschriften werden
aufgrund der bundeseinheitlichen Regelung gem. Art. 31 GG hinféllig und werden im
laufenden Landesstiftungsrechtsreformprozeld gedndert. Die verschiedenen
Stiftungsgesetze der Bundeslander regeln die in ihrer Kompetenz liegenden Bereiche
des Stiftungsrechts relativ einheitlich.

Bedingt durch den Reformprozel3, den das Bundesstiftungsgesetz erfahren hat,
gehen derzeit alle Bundeslander daran, eine Novellierung ihrer Stiftungsgesetze
vorzunehmen, um sie an das neue Bundesstiftungsgesetz anzupassen. Dieser
erhebliche Anpassungsbedarf auf Landerebene ist bisher nur in einigen

Bundeslandern umgesetzt worden.®

Umgesetzt werden mussen dabei die
bundesrechtlich vorgegebenen Veranderungen wie die Umsetzung des durch 8§ 80
Abs. 2 BGB begrundeten Anspruchs auf die Stiftungsanerkennung. Dabei dirfen die
Lander aufgrund des abschlieenden Charakters der 88 80, 81 BGB den
bundeseinheitlichen Anerkennungsvoraussetzungen keine weiteren hinzufiigen.'®
Daruiber hinausgehende Anderungen wie die Einfiihrung von Stiftungsverzeichnissen
auf Landerebene bzw. deren offentliche Zuganglichkeit oder ein Verzicht auf eine
Stiftungsaufsicht bei Familienstiftungen liegen dagegen in der landesrechtlichen

Kompetenz.

108 Abgeschlossen sind die notwendigen Anpassungen bereits in den Landesstiftungsgesetzen von:

BadwrttStiftG idF. v. 16.12.2003 (GBI. S. 720), BerlStiftG idF. v. 22.07.2003 (GVBI. S. 293),
BbgSitiftG idF. v. 20.04.2004 (GVOBI.1/04 S. 150), HambsStiftG idF. v. 14.12.2005
(HmbGVBI. 2005 S. 521), HessStiftG idF. v. 26.11.2002 (GVBI. S. 700),

MeckIVorPSitiftG idF. v. 07.06.2006 (GVOBI. M-V S. 366), NdsStiftG idF. v. 23.11.2004

(Nds. GVBI. S. 514), NRWSIiftG idF. v. 15.02.2005 (GVBI. S. 43),

RhP{StiftG idF. v. 19. 07.2004(GVBI. 2004 S. 385), SaarlStiftG idF. v. 09.08.2004

(AmtsBI. S. 1554), SchiHolStiftG idF. v. 15.06.2004 (GVBI. S. 153);

Noch nicht vollzogen ist die Anderung in:
BayStG idF. v. 24.7.2001 (GVbl S. 349 ), BremSitiftG idF. v. 11.7.2000 (Gbl. S. 303),
Im Gebiet der ehemaligen DDR gilt, bis auf Brandenburg und Mecklenburg-Vorpommern, noch das
von der Volkskammer erlassene Gesetz Uber die Bildung und Téatigkeit von Stiftungen vom
13.9.1990, das nach § 1 Abs. 2 solange gilt, bis ein anderes Stiftungsgesetz Giiltigkeit hat.

199 Richter, Maecenata Actuell Nr. 42/ 2003, S. 45.
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Wie erwartet erfolgten die bereits vollzogenen  Anpassungen  der
Landesstiftungsgesetze ahnlich behutsam wie die Reform des
Bundesstiftungsgesetzes und selbiges kann man auch fir die noch ausstehenden

landesrechtlichen Novellierungen annehmen.

c. Stiftungssatzungen

Im Gegensatz zum Stiftungsgeschaft, welches die zur Errichtung einer Stiftung
erforderliche Willenserklarung darstellt, ist die Stiftungssatzung die eigentliche
Grundordnung der jeweiligen Stiftung.**® Als rechtliche Grundlage regelt die
erforderliche Stiftungssatzung gem. 8 81 Abs. 1 BGB Name, Sitz, Zweck und
Vermdgen der Stiftung sowie die Bildung des Vorstandes. Die dartber hinaus
existieren Vorschriften in den jeweiligen Landesstiftungsgesetzen uber die
Erfordernisse der Stiftungssatzungen weichen erheblich voneinander ab. Im Hinblick
auf Art. 31 GG (,Bundesrecht bricht Landesrecht®) werden jedenfalls in Bezug auf die
Mindestanforderungen an die Stiftungssatzung die landesrechtlichen Bestimmungen

verdrangt.

Die Satzung ist jenseits der wenigen zwingenden Vorschriften des Bundes- und
Landesstiftungsrechts im  wesentlichen durch die nahezu unbegrenzte
Gestaltungsfreiheit des Stifters bestimmt. Die Satzung ist dabei nicht Teil des
Stiftungsgeschafts, sondern enthalt das  Stiftungsgeschaft erganzende
Bestimmungen.'** Neben den erforderliche Bestandteilen einer Stiftungssatzung qua
lege bleibt dem Stifter bzw. dem ermé&chtigten Stiftungsorgan also eine Vielzahl von
individuellen Moglichkeiten um die Stiftung sachgerecht zu gestalten. So kann der
Stifter Vorgaben zur Vermégensverwaltung machen, die nach seiner Vorstellung eine

langfristige Sicherung des Stiftungszwecks garantiert.**?

In Bezug auf den zu untersuchenden Vermdgensverfall bei Stiftungen ist an dieser
Stelle festzuhalten, dal? es ratsam ist, fur diesen Fall in der Stiftungssatzung
Vorkehrungen fir die Auflosung zu treffen. So sollte in der Satzung der

Vermogensanfall bei Auflosung der Stiftung geregelt sein. Auf die Einzelheiten und

10 sjegmund-Schulze, § 5 Erl. 1.
1 sontheimer, S. 40.
12 Rechtshandbuch Stiftungen/ Meyn- v. Rotenhan, Kap. 4/ 1.2., S. 6.
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Folgen bei Stiftungsauflosungen ohne Satzungsregelung

einzugehen.'*

13 Siehe Kap. D.1.4.b.

ist spater

genauer
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Il. Mogliche Auflosungsgriinde von Stiftungen
1. Die rechtfahige Stiftung als Grundlage der Aufl6  sung

a. Grindungsakt

Grundlage der Untersuchung ist, wie oben dargestellt, die rechtsfahige Stiftung des
privaten Rechts. Stifter kbnnen sowohl natlrliche wie juristische Personen sein. Die
Stiftung entstent nach 8 80 Abs. 1 BGB durch das Stiftungsgeschaft und die
stiftungsbehdrdliche Anerkennung. Beim Stiftungsgeschéft handelt es sich um eine
einseitige, nicht empfangsbedurftige Willenserklarung, die auf die Schaffung der
Stiftung als juristische Person zur Verwirklichung eines bestimmten Zwecks gerichtet
ist und die verbindliche Erklarung enthalt, ein vom Stifter gewidmetes Vermégen der
Stiftung hierfur auf Dauer der Erfillung zu ubertragen.’™* Vom eigentlichen
Stiftungsgeschéft zu unterscheiden sind die organisatorischen Bestimmungen, die,
wie dargestellt, in einer gesonderten Stiftungssatzung niedergelegt werden. Die
Errichtung einer Stiftung ist als Rechtsgeschaft unter Lebenden oder durch

Verfligung von Todes wegen maoglich.

Dadurch entsteht eine Stiftung als Tragerin von Rechten und Pflichten und kann
demnach im eigenen Namen im Rechtsverkehr auftreten, klagen und verklagt
werden.™ Nach Art. 19 Abs. 3 GG genieRt die Stiftung auch Grundrechtsschutz.**®
Oberstes Prinzip ist in der Grundungsphase aber auch bei allen spateren
Anderungen der Stiftung die Beachtung des Stifterwillens. Dieser Grundsatz gilt fur

Stiftungsorgane wie auch die staatliche Stiftungsaufsicht.**’

Nach ihrer Entstehung ist die Stiftung von natirlichen und juristischen Personen als
Trager gelost. Sie ist jeder Fremdbestimmung, so auch jeder weiteren Einwirkung
des Stifters, entzogen.'® Nur unter ganz bestimmten Voraussetzungen koénnen

Stifter und Staat jetzt noch Einflul3 auf die Stiftung austben.

1% schick/ Ries, Kap. 1 Rz. 25.

15 Epersbach, Kap. | -2.21, S. 24; Staudinger/Rawert, vor §§ 80 ff. Rz. 48.
118 v/gl. BVerwGE 40, 347.

7 soergel/ Neuhoff, § 80 Rz. 2.

118 Epersbach, Kap. I. - 4.32, S. 67.

27



Grundlagen

Nach Anerkennung bedarf es aufgrund der fehlenden funktionsfahigen Kontrolle
durch das Eigeninteresse naturlicher Personen sowie der Anonymitét der durch die
Stiftungsleistung bedachten Allgemeinheit einer staatlichen Kontrolle in Form der
Stiftungsaufsicht, die die Verwirklichung des urspringlichen Stifterwillens

gewahrleistet.*®

b. Versagungsgriinde

Durch das Landesrecht werden die Entstehungsvoraussetzungen des § 80 BGB
konkretisiert. Dies erfolgt nicht im Rahmen einer Formulierung positiver
Voraussetzungen, sondern in den meisten Landesstiftungsgesetzen durch eine
Normierung von Versagungsgriinden.*?® So ist unter anderem eine Anerkennung zu
versagen, wenn die dauerhafte und nachhaltige Verwirklichung des Stiftungszwecks
nicht gewahrleistet erscheint. Dieser Versagungsgrund folgt schon aus dem
Erfordernis, dal3 eine Stiftung auf Dauer angelegt sein muf3. Dadurch soll verhindert

werden, daR bedeutungslose, nur kurzfristig lebensfahige Stiftungen entstehen.***

Die Stiftungsaufsichtsbehérden prufen fur eine Anerkennung, ob die Stiftung den
gesetzlichen  Mindestanforderungen  entspricht, insbesondere eine  zur
Zweckerfillung ausreichende Vermogensausstattung hat.'?> Daher kann bei einer
Stiftung trotz hohem Substanzwert die Anerkennung versagt werden, wenn die
Ertragsbewirtschaftung nicht gesichert erscheint oder Unterhaltsverpflichtungen, wie
bei Gebauden und Kunstsammlungen, den zu erwartenden Ertrag egalisieren oder

sogar Ubersteigen.

Die Gefahr der fehlenden Dauerhaftigkeit spielt vor allem bei der
Unternehmenstréagerstiftung eine Rolle. So ist die Anerkennung einer solchen sehr
zweifelhaft, wenn der groRBere Teil des Stiftungsvermoégens mit erheblichem
unternehmerischem Risiko belastet wird und vor der Haftung von

Unternehmensschulden nicht gesichert ist.**

119 7um zweck der Stiftungsaufsicht siehe Kap. D.I.2.a.

120 Andrick-Suerbaum, § 6 Rz. 16.

12 sjegmund-Schulze, StiftG NS, § 4 Erl. 2 b.
122 Hof (Teil 1), DStR 1992, S. 1549 (1550).
123 Andrick-Suerbaum, § 6 Rz. 58.
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2. Auflésungsgrinde

Die rechtsfahige Stiftung des Privatrechts erlischt als juristische Person in keinem
Fall von selbst. Es bedarf immer eines Beschlusses der Stiftungsorgane sowie der
behordlichen Genehmigung dieses Beschlusses, oder die Auflosung erfolgt, wie in
allen Landesstiftungsgesetzen vorgesehen, hoheitlich durch eine behérdliche
Aufhebungsverfligung. Dieser staatliche Akt ist als actus contrarius zur Anerkennung
zu verstehen. Die Stiftungsbehorde hat die Genehmigung zur Auflésung zu erteilen,
wenn die rechtlichen Voraussetzungen fir eine Aufhebung der Stiftung objektiv
bestimmt oder bestimmbar in der Stiftungserklarung geregelt sind und vorliegen,
ansonsten ist eine Genehmigung zu versagen.’** Mit der Aufldsung verliert die
Stiftung ihre Rechtsfahigkeit. Dies bedeutet aber nicht, dal3 die Stiftung dadurch auch
ihre Rechtspersonlichkeit verliert.  Auflésung beutet vielmehr den Eintritt in das
Stadium der Liquidation. So hort die Stiftung auf, ihren Zweck zu verfolgen. Statt

dessen wickelt sie ab.'?®

Bevor in gesonderten Punkten die Auflosungsgrinde aus Vermégensverfall und die
Stiftungsauflosung durch Eroffnung eines Insolvenzverfahrens genauer untersucht
werden, soll nachfolgend eine kurze Ubersicht tber alle Moglichkeiten einer

Stiftungsauflésung dargestellt werden.

a. Auflésung durch Satzungsvorschriften

Ein haufiger Grund einer Stiftungsauflosung liegt in der lhr zugrunde liegenden
Stiftungssatzung. Ein hierin befindlicher mdglicher Auflésungsgrund ist auf der
Grundlage der Stifterfreiheit zum einen Auflosung durch Erfillung des
Stiftungszwecks. Eine solche tritt ein, wenn alle in Stiftungsgeschaft und Satzung
angesprochenen Stiftungszwecke als restlos und dauerhaft erfiillt anzusehen sind.**
Im Hinblick auf die Bedeutung des Stifterwillens ist der Auslegung der

entsprechenden Regelung in der Stiftungssatzung sehr viel Sorgfalt beizumessen.?’

124 Sontheimer, S. 78.

125 Koch, S. 5.
126 geifart/ Hof, § 12 Rz. 23.
27 Ependa.
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Zum anderen kommt eine Auflosung nach Satzungsbestimmungen in Betracht, wenn
Fristablauf vorgesehen und eingetreten ist.?® Der Fristablauf ist dabei einfacher als
die Zweckerfullung zu bestimmen. Es gelten fir die Berechnung die allgemeinen
Fristbestimmungen der 8§ 186 ff. BGB.

Endlich kann auch eine aufldésende Bedingung in der Satzung vorgesehen sein, bei
deren Eintritt die Stiftung aufgeldst werden soll. Als auflosende Bedingung kommt
z.B. eine Gesetzesanderung in Betracht, durch die von Staats wegen Leistungen

erbracht werden, die bis dahin von der Stiftung aufgebracht wurden.*?°

b. Aufldsung durch Organbeschluf3

Eine weitere Mdglichkeit der Stiftungsaufhebung wird durch einen Organbeschluf3
ausgefihrt. Das dazu berechtigte Stiftungsorgan ist der Stiftungsvorstand. Jedoch
kann der Stifter durch satzungsrechtliche Befugnis dem Stiftungsvorstand keine
uneingeschrankte BeschluBkompetenz zur Auflosung der Stiftung einrdumen.
Dadurch wirde der Bestand der Stiftung vom urspringlichen Stifterwillen gelést und
der quasi-kérperschaftlichen Willensbildung der Stiftungsorgane tiberlassen.**

Ein solcher, nicht durch verbindliche Satzungsvorgaben bestimmter Beschluf3 kommt
jedoch in Betracht, wenn die Stiftung in vélligen und dauerhaften Vermdgensverlust
geraten ist und dadurch eine nachhaltige Erfillung des Stiftungszwecks unmaoglich
wird.*®* Auf diesen Fall wird im Verlauf der Untersuchung in einem eigenen Kapitel

genauer eingegangen.**?

128 Sontheimer, S. 78.

9 3.2.0. S. 78.

130 staudinger/ Rawert, § 87 Rz. 21.
131 Seifart/ Hof, § 12 Rz. 29.

%2 vgl. Kap. D. I. 1.
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c. Auflésung durch Zusammenlegung

Einige Landesstiftungsgesetze sehen die Mdglichkeit der Zusammenlegung mehrer
Stiftungen mit dhnlicher Zwecksetzung vor.**® Voraussetzung ist dabei, daR keine
Stiftung alleine ,Uberlebensfahig” ist und bei allen die Voraussetzungen des
§ 87 BGB vorliegen. Es darf demnach keine leistungsfahige mit einer
leistungsunfahigen Stiftung vereinigt werden, um dieser aufzuhelfen.*** Nach § 87
Abs. 2 BGB ist dabei der Stifterwille besonders zu beachten und nach Abs. 3 der
Norm sind die Stiftungsvorstdnde anzuhéren. Die zusammengelegten Stiftungen,
deren Rechtspersonlichkeit durch die Zusammenlegung untergeht, bestehen in einer

neuen oder Uibernehmenden Stiftung fort.**°

d. Auflosung durch Hoheitsakt

Letztlich ist eine Stiftungsauflosung durch behdrdliche Stiftungsaufhebung mdéglich.
Eine solche kann die Stiftungsaufsicht zwangsweise in den Féllen vollziehen, in
denen nach 8§ 87 BGB die Erfillung des Stiftungszwecks unmdoglich geworden ist
oder das Gemeinwohl gefahrdet. Auf den Tatbestand der hoheitlichen Aufhebung
wegen Unmdoglichkeit der Erfullung des Stiftungszwecks wird fir den Fall des

Vermogensverfalls weiter unten genauer eingegangen.**

133 8 14 Abs. 2 Bad WUrttStiftG, Art. 16 BayStG, § 5 BerlStiftG,
§ 14 Abs. 2 BbgSitiftG, § 9 BremSitiftG, § 9 HessStiftG n.F., § 11 Abs. 1 MecklVorPStiftG,
8§ 7 NdsStiftG, § 5 Abs. 2 NRWSHIftG n.F., § 23 Abs. 1 S. 2RhPfStiftG, § 7 SaarlStiftG,
§ 5 SchiHolStiftG.

1% Siebert/ Hof, § 12 Rz. 62.

1% 50ergel/ Neuhoff, § 87 Rz. 5.

% Sjehe Kap. D. I. 2.
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C. STIFTUNGSVERMOGEN - VERMOGENSERHALT UND
VERMOGENSVERFALL

In diesem Kapitel soll in einem ersten Schritt auf das Stiftungsvermdgen sowie die
landes- und satzungsrechtlichen Anforderungen eingegangen werden, die an den
Erhalt des Stiftungsvermdgens gestellt werden. Im Weiteren wird untersucht, wie es
bei Stiftungen trotz des Grundsatzes einer sicheren und ertragbringenden Anlage zu
einem Vermdgensverfall kommen kann. Im Anschlul3 daran werden die

Gegenmal3nahmen praventiver und repressiver Natur aufgezeigt.

I. Stiftungsvermogen

Ausgangspunkt fur die Frage nach der Vermogenserhaltung ist der Begriff des
Stiftungsvermogens. Das Vermdgen einer Stiftung ist die materielle Grundlage ihrer
Geschéftstatigkeit und gehdrt neben dem  Stiftungszweck und  der
Stiftungsorganisation zu den unentbehrlichen Grundlagen einer Stiftung. Es ist das
Fundament fur die Entstehung der Stiftung, Voraussetzung fiur die Erfullung des
Stiftungszwecks und kann bei Schwund Anlaf3 fir die Aufhebung oder Insolvenz der

Stiftung sein.

Eine der wichtigsten Grundlagen, die mit dem Stiftungsvermdgen einhergehen, ist
das Verbot der sog. Selbstzweckstiftung. Das Stiftungsvermdgen darf nicht nur der
eigenen Erhaltung gewidmet sein. Die Stiftung ist eine Leistungsorganisation, deren
Zweck nicht im Erwerb um des Erwerbes willen, sondern im Einsatz der
erwirtschafteten Ertrdge zugunsten eines aul3erhalb des Stiftungsvermoégens selbst

ruhenden Zweckes liegt.*®’

Im Stiftungsgeschaft bzw. in der Stiftungssatzung mussen die sachlichen Mittel
festgelegt werden, mit denen die Stiftung ihren Stiftungszweck erreichen soll.**
Durch 8§ 82 S. 1 BGB erwirbt die Stiftung mit ihrer Anerkennung einen

schuldrechtlichen Anspruch gegen den Stifter auf Ubertragung des zugesagten

37 Seifart/ v. Campenhausen, § 2 Rz. 17; Staudinger/ Rawert, Vor. §§ 80 ff. Rz. 88.
138 Schick/ Ries, Kap. 1 Rz. 5.
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Vermogens, soweit der Rechtsiibergang nicht nach § 82 S.2 BGB von sich aus
erfolgt.**

Der Begriff des Stiftungsvermégens geniel3t zweifache Bedeutung. Im weiteren
Sinne steht der Begriff fir s&mtliche der Stiftung verfiugbaren Mittel. Im engeren
Sinne bezieht sich das Stiftungsvermoégen lediglich auf das Stiftungskapital oder
auch Grundstockvermégen, welches der Stiftung im Zeitpunkt ihrer Errichtung durch
den Stifter zugeordnet wurde.**® Anders ausgedriickt wird das Stiftungsvermogen
streng getrennt in ein bestandsgeschitztes Grundstockvermégen und den daraus
erwirtschafteten umlaufbestimmten Ertragsmitteln. Diese Begriffe bedirfen der

nachfolgenden Erlauterung.

1. Grundstockvermégen

Zur Erfullung des Stiftungszwecks wird, wie dargestellt, das vom Stifter eingebrachte
Stiftungsvermogen eingesetzt.** Das Stiftungsvermdégen muf? dazu der Stiftung
dauerhaft gewidmet sein. Bei der Errichtung einer Stiftung von Todes wegen ist die
Zuwendung des erforderlichen Vermdgensstammes durch das Stiftungsgeschaft
zwingend.'*? Hingegen reicht es in der Regel bei der Griindung einer Stiftung unter
Lebenden aus, wenn hierfiir ein rechtfertigender Grund vorliegt und der Stifter ein
Ausstattungsversprechen dahingehend abgibt, dal3 der vermdgenslose Zustand ein
absehbar voriibergehender ist.'*® Dieses Versprechen stellt eine einseitige, nicht
empfangsbedurftige, formbedurftige Willenserklarung dar. Auch kann der Stifter
zunachst eine sog. Vorratsstiftung grinden, deren Vermdgen durch spatere

Zustiftungen zu ergénzen ist.***

a. Ausstattung

Ausgangspunkt fur das Stiftungsvermogen ist auch wieder die Stiftungssatzung. Nur
die darin festgelegten Vermdgensanlagen dirfen das Stiftungsvermogen bilden.

%9 staudinger/ Rawert, § 82 Rz. 2; Soergel/ Neuhoff, § 82 Rz. 1.

140 staudinger/ Rawert, Vorb. zu §§ 80ff, Rz. 16.

! Der Begriff , Grundstockvermagen® wird nur im bayrischen Stiftungsgesetz benutzt und steht fur
Stiftungsvermdgen. So lakt sich aber das Stiftungsvermégen begrifflich besser von Zustiftungen
und Ertragen unterscheiden.

142 Seifart/ Hof, § 10 Rz 12; Staudinger/ Rawert, Vorb. zu §§ 80 ff., Rz. 19.

'3 MiiKo/ Reuter, vor § 80 Rz. 14.

% Wochner, Die Roten Seiten, Beilage v. Stiftung & Sponsoring 2/ 1999, S. 5.
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Grundsatzlich besteht das Stiftungsvermégen aus Sachen und Rechten aller Art
einschliel3lich gesicherter Anwartschaften, insbesondere Grundstuicke,
Wirtschaftsbetriebe und Anteile an l|hnen, Bargeld, Wertpapiere, Urheber- und
Nutzungsrechte, Forderungen und andere Rechte.**® Bei den Forderungen und den
anderen Rechten ist dabei zu beachten, dal3 sie nur als Stiftungsvermdgen
angesehen werden, wenn sie einklagbar sind.**® Eine Forderung aus einem
Erbvertrag gentigt grundséatzlich nicht fir eine Anerkennung, da dieser keinen

zuverlassigen Schutz gegen anderweitige Verfiigungen des Erblassers bietet.**’

Zu unterscheiden ist nach der Art der Vermdgensausstattung zwischen einer sog.
Kapital- oder Hauptgeldstiftung und der Anstaltsstiftung. Bei einer Kapital- oder
Hauptgeldstiftung mufd die Kapitalausstattung so bemessen sein, dal3 die Stiftung
ihre Zwecke aus den erwirtschafteten Vermogensertragen nachhaltig erfillen
kann.**® Dabei muR schon fiir die Anerkennung immer eine Ertragsfahigkeit des
Grundstockvermogens gegeben sein. Kennzeichnend fir die Anstaltsstiftung ist
hingegen, dal3 der Stiftungszweck unmittelbar durch den Einsatz des
Stiftungsvermoégens erfullt wird, wie z.B. die Einbringung eines Krankenhauses,
Altenheims etc. In diesem Fall wird der Stiftungszweck nicht durch die Ertrage
verwirklicht, die aus dem Vermogen gezogen, sondern durch den Einsatz der
Vermdgenssubstanz selbst.** In vielen Fallen kann aber der Stiftungszweck durch
die Bereitstellung z.B. eines bebauten Grundstiickes allein nicht gewahrleistet sein.
Dann mul3 neben dem Gebdude eine Kapitalausstattung vorhanden ist, um den
Unterhalt des Geb&udes aufzubringen. So wird fir die Anerkennung einer solchen
Anstaltsstiftung regelmafig ein gewisses Barkapital verlangt, eine reine Sachstiftung

ohne Ertrage ist nicht genehmigungsfahig.*°

Die bei der behodrdlichen Anerkennung vorgenommene Abwagung der Zweck-Mittel
Relation umfalit dabei sowohl die Art des Vermogens, die Anzahl und Umfang der

Stiftungszwecke, die mehr oder weniger aufwendige Art und Weise ihrer

4% geifart/ Hof, § 10 Rz. 14.

4% Epersbach, Kap. I. - 1.2, S.18.

47 Staudinger/ Rawert, Vorb. zu §§ 80 ff. Rz. 20.
1“8 \Wweger, in: Handbuch Stiftungen, S. 812.

9 Epersbach, Kap. I. - 2.321, S. 32.

%0 Hof (Teil 2), DStR 1992, S. 1587.
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Verwirklichung, sowie auch die Anzahl der vorgesehenen Stiftungsgremien und den
sonstigen Verwaltungsaufwand.™*

So ist die Grenze dessen, was in eine Stiftung eingebracht werden kann oder soll,
nicht durch die Art des ubertragenen Grundstockvermégens, sondern durch dessen

Ertragsfahigkeit und damit zukiinftige Leistungsfahigkeit bestimmt.

Der Wert des Stiftungsgrundstockes beschréankt sich nicht auf den Nominalwert zum
Zeitpunkt der Vermoégensausstattung. Auch der nominelle Wertzuwachs bzw.
Schwund im weiteren Zeitablauf wird vom Begriff des Grundstockvermogens

umfaft. >

Nach einer Studie des Bundesverbandes Deutscher Stiftungen war das deutsche
Stiftungsvermdgen im Jahr 2000 aufgeteilt in 67,18 % Finanzanlagen, 13,33 %
Bankguthaben, 17, 95 % Immobilien und 1,54 % Unternehmensbeteiligungen.*® Im
Jahr 2004 hingegen lag die Vermdgensverteilung bei 47,9 % Finanzanlagen, 29 %

Bankguthaben, 14,5 % Immobilien und 3,3 % Unternehmensbeteiligungen.***

b. Mindesthohe

Eine Mindesthohe des Stiftungsvermdgens ist weder im Birgerlichen Gesetzbuch
noch in den Landesstiftungsgesetzen vorgeschrieben. Ein Mindestkapital soll auch
nicht vorgeschrieben sein, um die Stiftungsbereitschaft potentieller Stifter nicht
unnétig zu beeintrachtigen sowie die grundrechtlich geschitzte Stifterfreiheit zu

wahren.>®

Nach dem Wortlaut der jetzt normierten Voraussetzung flir einen
Anerkennungsanspruch muf3 gem. 8 80 Abs. 2 BGB die dauernde und nachhaltige
Erfullung des Stiftungszwecks gesichert erscheinen. Anderenfalls wirde eine
rechtsfahige, selbststandige Stiftung auch gar nicht erst von der Stiftungsaufsicht
genehmigt werden. Dies soll nach dem Willen des Gesetzgebers dem Schutz des

L weger, in: Handbuch Stiftungen, S. 812.

152 Seifart/ Hof, § 10 Rz. 5; Carstensen, S. 69.

'5% Bundesverband Deutscher Stiftungen e.V. (Hrsg.), Zahlen, Daten, Fakten, S. 47.

** Bundesverband Deutscher Stiftungen e.V. (Hrsg.), Verzeichnis Deutscher Stiftungen 2005, S. 30.
1% Seifart/ Hof, § 10 Rz. 12.
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Rechtsverkehrs vor finanziell unterkapitalisierten und organisatorisch nicht

vollziehbaren Stiftungen dienen.™®

Maf3geblich ist aber grundsétzlich seitens der Stiftungsaussichtsbehérden fir die
Anerkennung eines Mindestkapitals eine Mittel-Zweck Relation.**” Es bedarf hierfiir
einer einzelfallbezogenen Gesamtbetrachtung des Stiftungszwecks, der fir den
Erfolg erforderlichen Mittel, des gegenwartig und zukinftig zu erwartenden
Stiftungsvermdgens, den voraussichtlichen Stiftungsertrdgen und der statuarisch

vorgesehenen Stiftungsorganisation.®

Die Praxis der Stiftungsaufsichtsbehtérden zeigt, dal3 rechtlich selbststandige
Stiftungen in der Regel erst mit einer Kapitalausstattung von 25.000 bis 50.000 Euro
anerkannt werden, da nur bei einem Betrag in dieser Hohe die nachhaltige Erfullung
des Stiftungszwecks gesichert erscheint.®® In der Literatur wird gelegentlich ein

Vergleich mit dem Mindeststammkapital einer GmbH gezogen.*°

Als Stiftungsvermogen wird dabei das Netto-Reinvermégen der Stiftung gesehen,
das sich aus der Summe der Vermogensgegenstande abzuglich der Schulden einer
Stiftung ergibt.*®* Uber die Hélfte der deutschen Stiftungen verfiigen tber ein relativ
geringes Stiftungsvermdgen von weniger als 500.000 Euro.'®? Bei diesen Stiftungen
bringen aufgrund ihres geringen finanziellen Hintergrundes falsche Entscheidungen
bei der Anlage von Stiftungsvermogen die Stiftung schnell an die Grenzen ihrer
Leistungsfahigkeit und damit in die Gefahr einer Auflosung. Groéliere
Stiftungsvermdgen kénnen Vermdgensverluste durch Fehlentscheidungen bei der

Vermogensanlage besser ausgleichen.

%6 Begr. RegE. BT-Dr 14/ 8765 S. 8.

*" Damrau-Wehinger, ZEV 1998, S. 178 m.w.N. iiber die Anerkennungspraxis der Aufsichtsbehérden
bzgl. eines Mindestvermdgens.

%8 Burghard, NZG 2002, S. 699.

%9 Meyn-Richter/ Meyn, Rz. 128.

1% Hof (Teil 2), DStR 1992, S. 1587.

161 Koss, Vermogen von Stiftungen, S.15.

192 Wachter, Die Roten Seiten, Beilage v. Stiftung & Sponsoring 6/ 2002, S. 2.
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2. Zustiftungen

DarlUber hinaus gehdren zum Stiftungsvermdgen auch Zuwendungen, die der Stifter
oder Dritte bei oder nach Errichtung der Stiftung machen, mit der ausdricklichen
Bestimmung, dal3 die Zuwendungen der Vermoégensausstattung der Stiftung zugute
kommen soll, also das Grundstockvermdgen der Stiftung erhoht werden soll.*®®
Abgegrenzt werden mufd dabei die Vermdgensgabe durch den Zuwender von der
Spende, die alsbald von der Stiftung verbraucht werden muf3. Ist die weitere
Verwendung des Vermogenszugangs nicht festgelegt worden, so steht die
Entscheidung dem zustandigen Stiftungsorgan zu.*®* Durch Zustiftungen des Stifters
selbst oder Dritter kann sich das Grundstockvermdgen einer Stiftung also auch nach
seiner Errichtung erhéhen.*®® Bei Vermégenszuwendungen an Stiftungen handelt es
sich jedoch nur um eine Zustiftung, wenn der Zuwendende bei der Zuwendung
ausdriicklich eine Erh6hung des Grundstockvermdgens der Stiftung wunscht. Fehlt
eine solche Zweckbestimmung bei Zuwendung, kann der Stiftungsvorstand
grundsétzlich davon ausgehen, daf3 es sich bei der Zuwendung um einen Zuschuf3
handelt, der zum dem Stiftungszweck entsprechenden Verbrauch bestimmt ist.*®®
Soweit die Zustiftung an bestimmte Auflagen geknupft wird, ist sie nach den

Landesstiftungsgesetzen regelmaRig genehmigungspflichtig.*®’

3. Ertrage des Stiftungsvermogens

Fur die Frage, was zu den aus dem Grundstockvermoégen erzielten Ertragen gehort,
wird in der stiftungsrechtlichen Literatur auf die §§ 99, 100 BGB verwiesen.'®®
Danach fallen unter die Ertrdge Frichte und Nutzungen, insbesondere Zinsen und
Dividenden sowie Miet- und Pachteinnahmen aus einem stiftungseigenen
Grundbesitz. Bei Rechten, insbesondere bei gewerblichen Schutzrechten, kommen
Lizenzeinnahmen in Betracht, wahrend bei gewerblichen Unternehmen und
Unternehmensbeteiligungen, Gewinnausschuttungen oder Gewinnentnahmen zu den

Ertragen des Grundstockvermégens gehoren.

163 Spergel/ Neuhoff, § 80 Rz. 9.

1% Epersbach, Kap. I. - 8.2., S. 117.

1% geifart/ Hof, § 10 Rz. 71.

166 staudinger/ Rawert, vor §§ 80 ff., Rz. 16.

167 Schauhoff/ Schauhoff, § 3 Rz. 64.

168 \/oll-Storle, Art. 12 BayStG Anm. 1, Seifart/ Hof, § 10 Rz. 7.
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Anders als Gewinnausschuttungen gehoren Wertsteigerungen des
Stiftungsvermogens, z.B. durch Kursgewinne bei Aktienanlagen, nicht zu den
Ertragen des Stiftungsvermdgens, sondern sind eine nominelle Erhdhung des
Grundstockvermogens. Ebenfalls nicht zum Ertrag des Stiftungsvermdgens gehort
der Erlds aus einer ungewo6hnlichen und dbermafRigen Nutzung wie z.B. der
Kahlschlag eines Waldes wegen Windbruchs, also kapitalverzehrende

MaRnahmen.®°

4. Riucklagen

Unter Rucklagen versteht man Vermodgenswerte, die nicht zeithah ausgegeben
werden sollen.}’® Grundsatzlich sehen die Landesstiftungsgesetze vor, daR die
Ertrage ausschliel3lich zur Erflllung der Stiftungszwecke zu verwenden sind, so daf}
eine Ricklagenbildung nicht in Betracht kommt. Bildung von Ricklagen ist nach
einigen Landesstiftungsgesetzen nur moglich, wenn die jeweilige Satzung dies
vorsieht. Das Verbot der Ricklagenbildung wird auch als sog. Admassierungsverbot
bezeichnet. Relevant werden Ricklagen vor allem bei gemeinnttzigen Stiftungen,
da diese dem Gebot der zeitnahen Mittelverwendung unterliegen. Die
Rucklagenbildung ist als Ausnahme hiervon vorgesehen. Der Handlungsspielraum
der Stiftungsorgane bei der Vermogensdisposition wird durch das Gebot der
zeitnahen Mittelverwendung und die als Ausnahmen hierzu konzipierten Vorschriften
tiber die Riicklagenbildung stark eingeschrankt.** Als wichtigste Riicklagen sieht die
Abgabenordung die Zweckricklage nach 8 58 Nr. 6 AO sowie die freie Rucklage
gem. 8 58 Nr. 7 a HS 1 AO vor.

Bei der Zweckriicklage handelt es sich um eine projektgebundene Ricklage, die
nicht zum Erhalt der allgemeinen Leistungsfahigkeit der Stiftung genutzt werden
kann. Dies setzt aber voraus, dall die Stiftung die steuerbegiinstigten,
satzungsmafligen Zwecke ohne die Rucklagenbildung nicht nachhaltig erfillen

konnte.*"?

199 y/oll-Storle, Art. 13 BayStG Anm. 1.
7% Schick/ Schick, Kap. 2 Rz. 104.

"I Meyn-Richter/ Meyn, Rz. 131.

17z Meyn/ Richter, Rz. 691.
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Dagegen kann die Stiftung mit der Bildung einer sog. freien Ricklage nach
§ 58 Nr. 7 a AO bis zu einem Drittel des Uberschusses der Einnahmen iber die
Unkosten aus Vermdgensverwaltung bilden. Einkinfte aus einem wirtschaftliche
Geschaéftsbetrieb oder Spenden werden nicht in die Bemessungsgrundlage flr die
freie Riicklage einbezogen.'”® Bestimmt ist diese Ausnahme unter anderem fiir den
Ausgleich der Geldentwertung durch Inflation. Auf das Admassierungsverbot und die

Ausnahmetatbestande davon wird in einem eigenen Kapitel vertieft eingegangen.*™

5. Spenden

Neben den Ertrdgen sind fur die Sicherung einer dauernden und nachhaltigen
Erfillung des Stiftungszwecks laufende Zuwendungen in Form von Spenden
maldgeblich. Spenden sind nach allgemein géangiger Definition freiwillige,
uneigennutzige und unentgeltliche Zuwendungen von Vermdgen in Form von Geld,

geldwerten Vorteilen oder Sachwerten.!”

Der Spender ist dabei an die
Zweckbestimmung der bedachten Stiftung gebunden.!’® Daneben ergibt sich fiir die
gemeinnutzige Stiftung als Empfanger der Spende die Verpflichtung, diese zeitnah

zur Erfillung des Stiftungszwecks zu verwenden.'”’

Die Qualifizierung der
Zuwendung als Zustiftung oder Spende hangt, wie dargstellt, dabei vom Willen des

Unterstutzers ab.

[I. Sonderfélle: die sog. vermdgenslose Stiftung un  d die

Einkommensstiftung

Am Rande dieser Arbeit soll in diesem Zusammenhang auf einen neuartigen
Stiftungstypus hingewiesen werden, der in letzter Zeit immer wieder zu Unklarheiten
bei den Stiftungsaufsichten geftihrt hat. Im Gegensatz zu einer Stiftung ohne Zweck,
die von vornherein ausgeschlossen ist, ist eine Stiftung ohne bzw. mit einem

geringen Vermdgen durchaus vorstellbar.

173 \Wachter, Rz. 125.

% siehe Kap. C. IIl. 3.

7% Schick, Die Roten Seiten, Beilage v. Stiftung & Sponsoring 4/ 1998, S. 2.
176 Epersbach, Kap. | — 8.2, S. 116.

" Miinchener Vertragshandbuch/ Hof, Bd. 1 VII Nr. 1 Anm. 24.
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Hierunter fallen zum einen unter dem Begriff der sog. Einkommensstiftung bekannte
Stiftungen, die nur mit einem kleinen Anfangsvermdgen ausgestattet sind, zur
Zweckerfullung dann auf laufende Zustiftungen durch den Stifter oder von Dritten
angewiesen sind. Bestehen fir eine solche Stiftung keine klagbaren Anspriche auf
Zuwendungen oder liegt die Hohe der Zuwendungen in der Hand des Zuwenders,
droht der Stiftung auch im Hinblick auf ihre Geschéftstatigkeit die Fremdbestimmung

anstelle der so grundlegend wichtigen Stiftungsautonomie.'’®

Dazu zahlen einerseits die Stiftungen, die zwar augenblicklich kein Vermdégen
besitzen, aber einen Anspruch auf Gelder haben, wie die Altstiftungen in den neuen
Bundeslandern mit Aussicht auf Restitution ihres friheren Vermdgens oder
offentlich—rechtliche Stiftungen mit einem Foérderanspruch aus dem laufenden
Haushaltsetat. Problematisch dabei ist, daf} diese Anspriiche nicht gesichert und vor
allem zeitlich nicht unlimitiert sind. Gerade Fordergelder an 6ffentlich-rechtliche
Stiftungen werden grundsatzlich unter den Vorbehalt der Haushaltslage gestellt.
Auch hier ist die Anerkennung abhangig von dem entsprechenden Stiftungszweck

und den zu erwartenden Einnahmen.

Eine weitere Gruppe nicht unbestrittener Stiftungen ohne Vermdgen bilden die sog.
vermogenslosen Stiftungen, deren einzubringendes Stiftungskapital nicht in Form
von eben aufgezeigten Vermodgenswerten eingesetzt wird, sondern z.B. der Stifter
seinen Bekanntheitsgrad als Person des offentlichen Lebens als Vermdgenswert in
die Stiftung einbringt, um durch seine Personlichkeit als Stiftungskapital die flr den

Stiftungszweck erforderlichen Gelder in Form von Spenden zu akquirieren.!’®

Aufhanger fur dieses Konstrukt ist ein Absatz in der amtlichen Begrindung zu
§ 80 Abs. 2 BGB, nach dem ,im Hinblick auf die dauerhafte Existenz von Stiftungen
nicht nur die Vermogensausstattung zum Zeitpunkt der anstehenden behdrdlichen
Anerkennung als rechtsfahig malfigeblich sein kann. Vielmehr muf3 auch in die
Prufung einbezogen werden, ob weitere ausreichende Zustiftungen bzw.

Zuwendungen mit einer gewissen Sicherheit zu erwarten sind.“*?°

78 Hof (Teil 2), DStR 1992, S. 1587.
179 7 B. Stiftung Fliege, Stiftung José Carreras.
189 y/gl. Begriindung des Gesetzesentwurfs der Bundesregierung,
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Ein Teil der Literatur folgt dieser Begrindung und sieht keine Hindernisse bei der
Anerkennung einer solchen Stiftung soweit die Stiftung mit Rucksicht auf die
Personlichkeit des Stifters eine verlallliche Aussicht auf hinreichende Einnahmen aus

Spenden und Sammelaktionen erwarten kann.'®!

Nach einer anderen Ansicht in der Literatur wird eine solche Interpretation der
Gesetzesbegrindung und der daraus resultierenden Bejahung der vermogenslosen
Stiftung vor dem Hindergrund abgelehnt, dal} eine derartig gravierende Abweichung
von allgemein anerkannten stiftungsrechtlichen Grundsatzen in jedem Fall im Gesetz
selbst erfolgen miiRte.’®? Dies sieht in § 81 Abs. 1 BGB n.F. aber eine eindeutige
Regelung der Vermodgenswidmung im Stiftungsgeschaft vor. Dartber hinaus sieht
nach Backert die Gegenansicht die zitierte Passage aus der Gesetzesbegrindung
nur isoliert aus dem Zusammenhang gerissen. Genauer betrachtet ergibt sich aus
dem Gesamtzusammenhang, dal3 auch weiterhin keine vermoégenslosen Stiftungen
zugelassen werden sollen, und die eindeutige Vermogenswidmung schon im
Stiftungsgeschéaft unverzichtbares Kriterium fur die Anerkennung einer Stiftung
bleibt.'*

Nach meiner Auffassung ist fir die Frage der Anerkennung solcher Stiftungen neben
den zu erwarteten spateren Einnahmen vor allem der jeweilige Stiftungszweck zu
betrachten. Eine absolut vermdgenslose ,Ein-Euro-Stiftung® ist sicherlich nach
allgemeiner Ansicht nicht winschenswert. Aber besteht ein Teil des
Stiftungsvermdgens bei Grindung aus einer verla3lichen Erwartung spaterer
Spenden und Zustiftungen, kann abhangig vom Stiftungsweck eine Stiftung auch mit
geringerem Kapital anerkannt werden. Die in diesem Zusammenhang aufgeworfene
Frage, ob und in welcher Hohe der Bekanntheitsgrad einer natlrlichen Person bei
der Klarung des einzubringenden Grundstockvermogens als Vermdgenswert
anzusehen ist, ist vor allem daran festzumachen, wie verla3lich die kinftig zu

erwartenden Mittel eingehen werden. Dies héngt vor allem mit der Nachhaltigkeit des

BR-Drs. 108/02 vom 8.2.2002, S. 10.
181 MuKo/ Reuter, vor § 80 Rz. 20;

Rechtshandbuch Stiftungen/ Meyn- v. Rotenhan, Kap. 4/ 1.2., S. 10.
182 Backert, ZSt 2003, S. 129.
183 Backert, ZSt 2003, S. 129 (130).
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Bekanntheitsgrades der jeweiligen Person zusammen. Gerade heute kann durch
einen oOffentlichen Skandal oder andere Ereignisse um die Person des Stifters
dessen Beliebtheit rapide absinken und es bleiben die benétigten Spenden und
Zustiftungen aus. So sollte der Bekanntheitsgrad als Vermdgenswert bei der Frage

nach einem ausreichenden Stiftungsvermégen nur sehr begrenzt angesetzt werden.

Ahnlich wirkt sich bei der Frage nach einem Vermdgenswert die Lage aus, wenn bei
Grundung einer Stiftung statt Vermobgenspositionen eine Verpflichtung zu
ehrenamtlichen Dienstleistungen in die Stiftung eingebracht wird. Da aber nur
einklagbare Forderungen von der Stiftungsaufsichtsbehoren als Alternative zu
Vermogenswerten angesehen werden, reicht eine solche Verpflichtung jedenfalls fur
die Vermogenswidmung nicht aus. So bedarf es grundsatzlich bei der der Frage um
die Grindung einer solchen unterkapitalisierten Stiftung immer einer individuellen
Einzelfallbetrachtung, ob verla3liche Anhaltspunkte bestehen, daR der
Stiftungszweck dauerhaft erftllt werden kann. Bei einer voreiligen Anerkennung
kobnnen diese Stiftungen sonst schnell in Vermdgensverfall oder gar Insolvenz

geraten.
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[ll. Der Vermdgenserhalt

1. Verpflichtung zu ordnungsgemalfer Verwaltung des St iftungsvermogens

Ziel jeder Verwaltungstatigkeit durch den Stiftungsvorstand muf die Erfullung des

* Dafir sind die Mitglieder der Stiftungsorgane zur

Stiftungszwecks sein.*®
ordnungsgemaRen Verwaltung des Stiftungsvermdgens'® verpflichtet. Diese
Verpflichtung ergibt sich fur den Stiftungsvorstand im wesentlichen aus dem in
Stiftungsgeschaft und Stiftungssatzung festgelegten Stiftungswillen und wird durch

Regelungen in allen Landestiftungsgesetzen erganzend bestimmt.*2®

Die Verpflichtung 2zu einer ordnungsgemalen Vermogensverwaltung ist
Ausgangspunkt fur zwei Aufgaben der Stiftungsorgane. Einerseits resultiert hieraus
als tragendes Grundprinzip des Stiftungswesens, das bestehende Vermébgen der
Stiftung ungeschmalert zu erhalten. Dieses in allen Stiftungsgesetzen enthaltene
Gebot ist der wichtigste Grundsatz zur Gewahrleistung einer dauerhaften und
nachhaltigen Zweckerfiillung bestehender Stiftungen.*®” Dariiber hinaus ergibt sich
fur die Stiftungsorgane die Pflicht, aus dem Stiftungsvermogen Ertrdge zu
erwirtschaften und diese dem Stiftungszweck zuzufihren. Dabei ist das
Stiftungsvermdgen immer von anderen Vermogen getrennt zu halten. Unmittelbar
zusammen hangt damit der Grundsatz des Stiftungswesens, nach dem
Stiftungsmittel aus ihrer Zweckgebundenheit heraus nicht fir stiftungsfremde

Aufgaben eingesetzt werden durfen.*®®

'8 Seifart/ Hof, § 9 Rz. 150; Schauhoff/ Schauhoff, § 3 Rz. 91.

'8 Durch § 1 Nr. 9 des Gesetzes zur Anderung des Bayerischen Stiftungsgesetzes vom 24.7.2001,
GVGBI. S. 349, wurde in Art. 14 BayStG der Begriff Stiftungsvermdgen durch den Begriff Stiftung
ersetzt um klarzustellen, daf sich die Verpflichtung nicht nur auf das Vermogen sondern auf die
Verwaltung der Stiftung insgesamt bezieht.

188 Art. 14 S. 1 BayStG, § 6 Abs. 1 S. 1 und 2 BremStiftG, § 7 HambAGBG, § 5 HessStiftG n.F.,

§ 8 MecklVorPStiftG, 8 6 Abs. 3 S. 1 NdsStiftG, § 4 Abs. 1 NRWSIiftG n.F.,
8 7 Abs. 1 RhPfStiftG n.F., 8 5 Abs. 1 S. 2 SaarlStiftG n.F., § 4 Abs. 1 SchlHolStiftG n.F.

'87 Epersbach, Kap. I. - 8.1, S. 115.

188 Epersbach, Kap. I. - 8.2, S. 116.
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a. Ungeschmalerter Vermogenserhalt als Grundprinzip des Stiftungswesens

Das erste und wohl wichtigste Grundprinzip, das in allen Landesstiftungsgesetzen

normiert ist,8°

ist die Erhaltung des Stiftungsvermdgens in ihrem Bestand. Im
Gegensatz zu den Personenvereinigungen kann die dauerhafte Zweckerfillung bei
Stiftungen nur durch ihr Vermodgen begriindet werden, da ihre Erhaltung eben nicht
durch Mitgliedsbeitrage, Nachschiisse etc. gesichert ist.'*® Das Stiftungsvermogen
darf daher weder verschenkt noch verbraucht, nicht betrachtlich unter Wert verauf3ert
noch in  anderer Weise verringert werden® So darf das
Stiftungsgrundstockvermégen weder fir Zwecke, die dem Stiftungszweck nicht
entsprechen, aber grundsatzlich auch nicht fir Zwecke, die dem Stiftungszweck
entsprechen, verwendet werden.’® Nur auf diese Weise kann das
Stiftungsvermodgen geschitzt werden, um die dauernde und nachhaltige Erfullung

des Stiftungszwecks zu sichern.

An den Vermoégenserhalt und den Umgang mit den daraus erwachsenen Ertragen
werden gewisse Anforderungen gestellt. Bundesrechtlich hat das Stiftungsrecht
keine Normen kodifiziert, die den Umgang mit der Anlage von Stiftungsverméogen
regeln. Die Landesstiftungsgesetze schreiben lediglich vor, dalR das
Stiftungsvermdgen in seinem Bestand ungeschmalert zu erhalten ist. Doch ist allen
Landesstiftungsgesetzen nicht nur diese Bestandserhaltungsvorschrift gemein,
sondern auch, dal3 weder der gesetzliche Begriff der Vermobgenserhaltung weiter
inhaltlich bestimmt ist, noch dal3 konkrete Vorgaben gemacht werden, nach welchen

Grundsatzen Stiftungsgelder investiert werden dirfen.

Von einigen Autoren werden in der Literatur diese unkonkreten Regelungen als
unzureichend kritisiert. Danach sind landesstiftungsgesetzliche Vorgaben wie

Sparsamkeit, Ordnungsmafigkeit und Wirtschaftlichkeit als alleinige Zielvorgabe fur

1898 7 Abs. 2 S. 1 HS 1 Bad WrttStiftG n.F., Art. 11 Abs. 1 BayStG, § 3 BerlStiftG n.F.,

8§ 7 Abs. 1 S. 1 BremStiftG, 8 7 S. 1 HambAGBG, 8§ 6 Abs. 1 S. 1 HessStiftG n.F.,

8§ 9 Abs. 1 S. 1 MecklIVorPSitiftG, 8 6 Abs. 1 S. 1 NdsStiftG, § 4 Abs. 2 NRWSHiftG n.F.,

8§ 7 Abs. 2 RhPfStiftG n.F., 8 6 Abs. 1 S. 1 SaarlStiftG n.F., 8 14 Abs. 2 S.1 HS 1 SachsStiftG,
§ 14 Abs. 2 S. 1 HS 1 SachsAnhSitiftG, § 4 Abs. 2 SchiHolStiftG n.F.,

§ 14 Abs. 2 S.1 HS 1 ThirStiftG.

Spiegel, Die Bestandserhaltung des Stiftungsvermégens im Rahmen der Rechnungslegung,
Rote Seiten zu Stiftung & Sponsoring 3/ 2000, S. 3.

! Seifart/ Hof, § 10 Rz. 34.

192 carstensen, Handbuch Stiftungen, S. 565 (568).
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eine Vermdgensverwaltung untauglich.** Vor allem kleinere Stiftungen wiirden sich
klarere Vorgaben wiinschen, wie sie mit dem zu verwaltenden Stiftungsvermdogen

umgehen missen und diirfen.!**

Doch ware es contraproduktiv, im Zuge der weiteren Liberalisierung des
Stiftungswesens derartige Regularien einzusetzen. Durch das Gebot der
ungeschmalerten Vermogenserhaltung, wie auch die noch zu erlauternde Pflicht zur
Ertragserwirtschaftung, wird ein  ausreichender  Rahmen gesetzt, um
Fehlentwicklungen rechtlich Einhalt zu gebieten. Darlber hinaus ist wegen der
Vorrangstellung des Stifterwillens dieser dabei in die Pflicht genommen, etwaige
konkretere Vorschriften nach seinen Vorstellungen in Stiftungsgeschaft bzw.
Stiftungssatzung aufzunehmen. Auch die Stiftungsaufsichtsbehdrden waren im Falle
eines strengeren und detaillierteren Vorschriftenkatalogs mit einer Fille von
Uberprifungen konfrontiert, die nur schwer zu bewdéltigen waren. Die
Aufsichtsbehdrden, die sich im Wandel von einer staatlichen Aufsicht zu einer
dienstleistenden Beratungsinstanz mit hoheitlichen Befugnissen befinden, sdhen sich

schnell einer Amtshaftung ausgesetzt.

Wie weit geht aber die Pflicht zur Bestandserhaltung des Stiftungsvermdgens?
Vermogenspositionen konnen durch Schadensereignisse nivelliert oder durch
Wertminderungen reduziert werden. Unternehmensstiftungen sind besonders

gefahrdet, da sie alle wirtschaftlichen Schwierigkeiten des Unternehmens mittragen.

Unterschiedliche Moglichkeiten der Auslegung dieses Gebotes ergeben fir die
agierenden Stiftungsorgane eine unterschiedlich weite Rahmenbefugnis, inwieweit
sie bei Vermobgensverlusten reagieren koénnen. Relevant ist die Frage der zu
untersuchenden Auslegung vor allem far die Zulassigkeit  von
Vermogensumschichtungen. Vermogensumschichtungen sind wesentliches Element
einer erfolgreichen Vermdgensverwaltung und erforderlich zur Erzielung
angemessener Ertrdge sowie zur Wert- und Bestanderhaltung des

Stiftungsvermogens.**®

193 gchindler, DB 2003, S. 297.
19 HenR, ZSt 2004, S. 83 (85).
19 carstensen, S. 80.

45



Stiftungsvermdgen — Vermogenserhalt und Vermogensverfall

(1) Auslegung des Bestandserhaltungsgebots

Bevor man zur Frage der Auslegung des Bestandserhaltungsgebots kommt, ist zu
bedenken, dal? auch in diesem Fall der Stifterwille vorrangig zu behandeln ist. So ist
beim Umgang mit dem eingebrachten Vermogen die Ermittlung des tatsachlichen
oder mutmaBlichen Willens des Stifters zu beachten.®® Dabei sind zuerst die
Angaben in der Stiftungssatzung heranzuziehen.'®” Daher sollte der Stifter von
seiner Gestaltungsfreiheit Gebrauch machen und die Zulassigkeit von
Vermdgensumschichtungen in der Stiftungssatzung regeln.*®® Doch die Praxis zeigt,
dal3 nur in seltenen Fallen in Stiftungssatzungen z.B. die Erhaltung bestimmter
Gegenstande angeordnet oder Umschichtungen zugelassen bzw. ausgeschlossen

werden.*®®

Nur wenn konkrete Anordnungen des Stifters zur Bestandserhaltung fehlen, eroffnet
sich die Frage, wie das stiftungsrechtliche Bestanderhaltungsgebot auszulegen ist.
Grundsatzlich kann die ungeschmaélerte Bestandserhaltung sowohl rein
gegenstandlich wie auch nur wertméafig verstanden werden. Diese verschiedenen
Auslegungsmdglichkeiten der geforderten Vermdgenserhaltung gehen von einer
bloBen Substanzerhaltung Uber eine nominale Werterhaltung bis hin zur
Kaufkrafterhaltung.

(a) Substanzerhaltung

Wirde man die Bestandserhaltung rein gegenstandlich in  Form der
Substanzerhaltung sehen, hatte diese lediglich die Funktion einer reinen
Veréanderungssperre. Danach durfte eingesetztes Stiftungsvermoégen weder
verbraucht, weggegeben oder vermischt werden.?®® Insbesondere Umschichtungen,
wie Tausch von Grundbesitz gegen Wertpapiere, waren nach dieser Auslegung nicht
moglich. Wertverluste und die immer herrschende Inflation dirften demnach nicht

ausgeglichen werden. Zieht man den Sinn und Zweck anderer

%° 5o u.a. § 4 Abs. 1 StiftG NRW n.F.
17 Spiegel, Die Roten Seiten, Beilage v. Stiftung & Sponsoring 3/ 2000, S. 4.
1% Wachter, Die Roten Seiten, Beilage v. Stiftung & Sponsoring 6/ 2002, S. 4.
199

Ebenda.
20 Hittemann, Festgabe fiir Werner Flume, S. 59 (61).
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landesstiftungsrechtlicher Vorschriften heran, kann mit der ungeschmalerten
Bestandserhaltung nicht die blol3e Substanzerhaltung gemeint sein, da sonst die
Vorschriften zu einer ordnungsgemal3en Ertragserwirtschaftung keinen Sinn ergeben
wurden. Auch die Existenz einiger Normen wie Art. 10 Abs. 2 BayStiftG, die
BestandsveraufRerungen ausdriicklich zulassen, sprechen gegen diese enge
Auslegung.

(b) Werterhaltung

Auch die Auslegung den Vermogensbestand nominell zu erhalten, wird dem
Stiftungsrecht nicht gerecht.?®* Bedenkt man das Motiv des Stifters, namlich die
Nutzung des eingesetzten Stiftungskapitals, ist der entscheidende Wert des
Vermdogens gerade nicht der nominale Wiederverkaufswert, sondern der Ertragswert
des Stiftungsvermogens. Unterstltzt wird diese Auslegung auch durch verschiedene
Landesgesetzliche Normen, wie den bereits erwahnten Art. 10 Abs. 2 BayStG oder
8 14 Abs. 3 RhPIfStiftG, in denen vorgeschrieben ist, dal’ rentierende Bestandteile
durch andere rentierliche zu ersetzen sind. Bei rein nomineller Auslegung der
Bestandserhaltung wéren diese Vorschriften tGberflissig, da sonst grundsatzlich alle

werterhaltenden Vermodgensumschichtungen zulassig sein miiRten.?%?

Uberwiegend sieht die stiftungsrechtliche Literatur daher heute in dem
Vermogenserhaltesgebot eine Erhaltung des Stammvermogens in seinem Wert. So
sehen die Vertreter der Werterhaltungsauslegung die Erhaltung des
Stiftungsvermogens ,in seinem wirtschaftichen Bestand”, also nach seinem

203 MaRgebend ist dafiir der Verkehrswert.”®* Dies bedeutet

wirtschaftlichen Wert.
nach dieser Auslegung des Gebots der ungeschmaélerten Erhaltung des
Stiftungsvermogens, dald zum Ausgleich des inflationsbedingten Geldwertschwundes
MaRRnahmen zur Bestandserhaltung getroffen werden missen.?®> Auch sonst sind

alle Minderungen des Stiftungsgrundstockvermégens auszugleichen.?®® So muf z.B.

?%! Seifart/ Hof, § 10 Rz. 35.

292 yttemann, Festgabe fur Werner Flume, S. 59 (63).

293 Hittemann, Festgabe fur Werner Flume, S. 59 (67); Seifart/ Hof, § 10 Rz. 35 f.; Schwintek, S. 102;
Pohley, Art. 10 Erl. 2.

294 Seifart/ Hof, § 10 Rz. 35.

295 carstensen, Handbuch Stiftungen, S. 538.

2% Sontheimer, S. 66.
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bei Gebauden oder Sammlungen als Stiftungsvermégen fur ihre Erhaltung und
Instandsetzung gesorgt werden.?®’ Unrentierliche gewordene Vermdgenspositionen
sind gegen rentierliche auszutauschen.?”® Auch nach Pohley ist bei einer solchen
Umschichtung von Stiftungsvermdgen verauf3ertes Stiftungsgut nicht nach seinem

Kapitalwert sondern nach seiner Ertragsfahigkeit zu ersetzen.?*

Carstensen geht noch weiter und spricht hierbei von Kaufkrafterhaltung. Danach soll
am Ende einer Periode dieselbe Stiftungsleistung erbracht werden wie am Anfang

der Periode.?*°

Weitere Vertreter dieser Auslegung sprechen in diesem
Zusammenhang von Leistungskrafterhaltung.”** Nur so kann hiernach die Erhaltung
der Leistungskraft, also der Erhalt eines gleichbleibenden Foérderumfangs
gewahrleistet werden. Fur die Einhaltung des Gebots der Vermdgenserhaltung darf
nicht nach dem Grund des Vermdgensverlustes differenziert werden. Jeder

Vermdogensverlust ist auszugleichen.

(c) Orientierung am Stifterwillen

Daneben kann aber auch die urspriingliche Zusammensetzung fir die Zulassigkeit
einer Vermodgensumschichtung von Bedeutung sein, wenn der Wille des Stifters nicht
eindeutig zum Ausdruck kommt. Im Allgemeinen wird davon ausgegangen, daf3
Sachmittel, welche selbst die Grundlage fur die Zweckverwirklichung darstellen, in
Natur zu erhalten sind.?*? So kann eine Stiftung, deren Vermégen hauptsachlich aus
wenig ertragreichem Land- und Waldbesitz besteht, nur schwer eine Umschichtung

in andere Anlageformen wie Aktien vornehmen.

Schwintek verneint sogar jegliche Form dieser Auslegungsmoglichkeiten der
Vermogenserhaltung. Danach entscheidet allein der Stifterwille nicht nur dartber,
welche Zuwendungen als Vermdgen dauerhaft zu erhalten sind, sondern auch Uber
die Art und Weise, in der die der Stiftung zugewendeten Vermodgensgegenstande
eingesetzt werden sollen. Auch fur den Fall, daf3 die Vorstellungen des Stifters zum

27 Seifart/ Hof, § 10 Rz. 36.

2%8 Sontheimer, S. 66.

209 Pohley, Art. 10 Erl. 4.

219 carstensen, Vermdgensverwaltung, Vermogenserhaltung, S. 45.

11 schindler, DB 2003, S. 297 (301); HenR, ZSt 2004, S. 83 (86).

212 \Wachter, Die Roten Seiten, Beilage v. Stiftung & Sponsoring 6/ 2002, S. 4.
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Vermogenserhalt weder dem Stiftungsgeschaft noch der Stiftungssatzung zu
entnehmen sind, kann sich durch ergdnzende Auslegung nach Art der gewidmeten

Vermodgensgegenstande die wirtschaftliche Bestimmung entnehmen lassen.?

(d) Stellungnahme

Im Grundsatz ist dem Prinzip der Kaufkrafterhaltung zuzustimmen. Diesem mulf}
schon allein daher der Vorzug gegenuber der Erhaltung nach dem wirtschaftlichen
Wert gegeben werden, wenn man fir eine Auslegung die Unternehmensstiftung
heranzieht. Bringt ein Stifter sein Unternehmen in eine Stiftung ein, handelt er dabei
nicht regelmanig nach dem Grundsatz der Unternehmenskontinuitat. Fur den Fall,
dald er eine solche aber doch mdchte, kann er dies jederzeit im Stiftungsgeschaft
oder der Stiftungssatzung festlegen. Aber ohne genaue Bestimmungen mufd der
gleichbleibenden Férderung des Stiftungszwecks vor der FortfUhrung unrentabler

Vermdgensanlagen Prioritat eingeraumt werden.?*

Werterhaltung als Kaufkrafterhaltung darf aber andererseits auch nicht so weit
gehen, dal3 die Erflullung des Stiftungszwecks darunter leidet. Im Extremfall wirde
eine zu intensive Ertragsthesaurierung zu einer Selbstzweckstiftung fihren, die, wie
gesehen, verboten ist. Auch wirde die Ertragserhaltung mit dem

Admassierungsverbot kollidieren.

Einschrankend ist dartber hinaus auch bei dieser Auslegung des
Vermogenserhaltungsgebots an erster Stelle der Vorrang des Stifterwillens zu
beachten. So liegt es in der Vorstellung des Stifters, was dieser unter
Bestandserhaltung versteht und in welcher Form er dies in der Stiftungssatzung
regelt. Liegen dazu in der Stiftungssatzung keine genauen Angaben vor, kann und
mufd fur die Auslegung des Stifterwillens immer der Stifterzweck herangezogen
werden. Erst wenn dies nicht weiterfuhrt, kann auf die Vermégenserhaltung durch
Kaufkrafterhaltung zurtickgegriffen werden. Denn wenn der Stifterwille nicht mehr
durch Auslegung zu ermitteln ist, besteht jedenfalls die Pflicht, durch Ausgleich von

Vermogensverlusten die Weiterfuhrung des Stiftungszwecks zu sichern.

213 schwintek, Deutsche Stiftungen 3/ 2003, S. 36 (37).
214 vgl. auch Schwarz, ZSt 2004, S. 64 (69).
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(2) Substanzzugriff als Ausnahme des Bestandserhalt ~ ungsgebots

Als Ausnahme des Bestanderhaltungsgebotes sehen die Landesstiftungsgesetze der
meisten Bundeslander unter bestimmten Voraussetzungen aber vor, das
Grundstockvermégen fiir die Zweckverwirklichung anzugreifen.?*®> Diese MaRnahme
ist zulassig, wenn der Stifterwille anders nicht zu verwirklichen ist. Dabei mufl3 das
Stiftungsvermdgen noch so umfangreich sein, dal3 es nicht in Kiirze verbraucht sein
wird oder es mul3 die sichere Erwartung bestehen, dal3 in absehbarer Zeit wieder
Ertrage aus dem Grundstockvermdgen flieBen werden.?® Augrund des
Ausnahmetatbestandes dieser Schutzmal3hahme bedarf es hierflr grundsatzlich des
Einverstandnisses der Stiftungsaufsicht. Die meisten Landestiftungsgesetze fordern
fur diesen Ausnahmetatbestand eine entsprechende Regelung in der jeweiligen
Stiftungssatzung. Diese Ausnahmetatbestande der Landesstiftungsgesetze liegt der
gemeinsame Gedanke zugrunde, dal3 fur die Erhaltung des Stiftungsvermdgens
vorrangig die Verwirklichung des Stifterwillens und die Anordnungen des Stifters in

der Stiftungssatzung entscheidend sind.?*’

(3) Weitere Ausfliisse des Vermdgenserhaltungsgebote s

Aus dem stiftungsrechtlichen Bestanderhaltungsgebot leitet sich weiter die Pflicht zur
pfleglichen Behandlung des Stiftungsvermdgens ab. So ist nicht nur jede Schéadigung
des Stiftungsvermogens durch die Stiftungsverwaltung zu unterlassen, sondern auch
alles zu tun, was nach wirtschaftlichen Grundsatzen zur Erhaltung und

nutzbringenden Verwendung des Vermdgensbestandes getan werden kann.*®

Endlich beinhaltet die Pflicht zur Erhaltung des Stiftungsvermdgens das Gebot der
sparsamen Wirtschaftsfiihrung.?*® Dieser Grundsatz umfaRt die gesamte Tatigkeit
der Stiftung, zielt jedoch insbesondere auf die Vermeidung unangemessener hoher

Verwaltungskosten ab. Sinn dieses Gebots ist es, eine effiziente und Kosten

?1°§ 7 Abs. 2 S. 1 HS. 2 BadW(rttStiftG n.F., § 3 S. 2 BerIStiftG n.F., § 7 Abs. 1 S. 2 BremStiftG,
87 S. 3 HambAGBG, § 6 Abs. 1 S. 2 HessStiftG n.F., 8 9 Abs. 1 S. 2 MecklIVorPStiftG,
8 6 Abs. 1 S. 2 NdsStiftG, § 4 Abs. 2 S. 1 NRWSIiftG n.F., 8§ 7 Abs. 2 RhPfStiftG n.F.,
8 6 Abs. 1 S. 2 SaarlStiftG n.F., 8§ 14 Abs. 2 S. 1 SachsSitiftG, § 14 Abs. 2 S. 1 Sachs-AnhSitiftG,
8 4 Abs. 2 S. 1 SchiHolStiftG n.F., § 14 Abs. 2 S. 1 ThirStiftG.

216 sjegmund-Schulze, § 6 Erl. 3 a.

" Wachter, Die Roten Seiten, Beilage v. Stiftung & Sponsoring 6/ 2002, S. 3.

218 Pohley, Art. 10 Erl. 2.

219§ 7 Abs. 1 S. 1 BadWrtStiftG n.F., Art. 14 S. 1 BayStG, § 5 Abs. 1 SaarlStiftG n.F..
§ 14 Abs. 2 SachssSitiftG, § 14 Abs. 2 SachsAnhStiftG, § 14 Abs. 2 ThirStiftG.
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sparende Organisation der Stiftungstatigkeit zu erreichen. Alle Tatigkeiten bei der
Organisation wie auch der zweckentsprechenden Mittelverwendung sollen in einer

optimalen Relation zwischen Aufwand und Zweckerfillung stehen.??

b. Erwirtschaftung von Ertragen und Ertragsverwendu ng

Die zweite tragende Saule einer ordnungsgemalen Verwaltung ist die Pflicht der
Stiftung, das bestehende Stiftungsvermégen zu mehren, sei es durch Zustiftungen

und Spenden oder durch Kapitalanlagen.

Ziel einer guten Vermodgensanlage muf3 sein, zum einen die Leistungsfahigkeit der
Stiftung auf Dauer zu erhalten, gleichzeitig aber auch mdglichst hohe Renditen zu
erwirtschaften, mit denen eine kontinuierliche Erflllung des Stiftungszwecks auf
moglichst hohem Niveau ermdglicht wird.?* Fir den Vermogensverwalter einer
Stiftung bedeutet dies einerseits, das Vermogen so anzulegen, daf aus den Ertrdgen
des Grundstockvermdgens nicht nur der Stiftungszweck sondern dartber hinaus
auch die Verwaltungskosten gedeckt sind und méglichst Riicklagen gebildet werden.
Daneben mufl3 die Stiftung ausreichend Ertrage zur Erfullung des Stiftungszwecks
abwerfen. Gerade in diesem Punkt liegt ein wesentlicher Ansatz der Gefahr eines
Vermogensverfalls. Viele Stiftungsvorstdnde haben sich vom Boom an den
internationalen Borsenplatzen blenden lassen und in den letzen Jahren eine zu

riskante Anlagepolitik betrieben.

Doch um ein Optimum von Ertrag und Werterhaltung zu erreichen, ist unter
Bertcksichtigung der Risiken eine sorgfaltige Auswahl, Mischung und Streuung der
Vermogensanlagen vorzunehmen. Spezielle Vorschriften zur Anlage von
Stiftungsgeldern lassen sich in den Landestiftungsgesetzen nicht finden. Nach
Art. 11 Abs. 2 S. 1 BayStG ist das Stiftungsvermégen sicher und wirtschaftlich zu
verwalten. Dadurch sollen unvertretbare Risiken vermieden werden und gleichzeitig

maglichst hohe Renditen erméglicht werden.???

220 geifart/ Hof, § 10 Rz. 38.
221 geifart/ Hof, § 10 Rz. 55.
222 Voll-Storle, § 11 Anm. 2.
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In zahlreichen Landesstiftungsgesetzen ist normiert, daf3 finanzielle Risiken zu
vermeiden sind. Diese nehmen aber heute den Stiftungsvorstand nicht mehr in die
Pflicht, Stiftungsgelder mindelsicher anzulegen.?® Grundsatzlich ist der
Stiftungsvorstand also bei der Wahl der Anlageform frei. Vor dem Hintergrund einer
sicheren Vermdgensanlage sind damit aber Spekulationsgeschafte mit dem
Stiftungskapital Ublicherweise ausgeschlossen.?®* So sind Stiftungen zur Sicherung
der Nachhaltigkeit zwangslaufig  konservative  Kapitalanleger, die  mit
durchschnittichen Renditen von maximal 5 % p.a. arbeiten.?® Bei einer
Ausschuittung von 2/3 der Zinsen und 1/3 Einbehalt, was dem steuerlich erlaubten
Maximum entspricht, kann bei der bestehenden Geldentwertungsrate die Substanz

nicht erhalten und wiirde nach und nach aufgezehrt werden.??

Entscheidend ist fur eine Stiftung letztlich eine breit diversifizierte gemischte Anlage
in Aktien und Renten, die im Sinne einer nachhaltigen Entwicklung ausreichend
Renditen erwirtschaftet und der Stiftung Dauerhaftigkeit verleiht.??’ Dabei sollten
individuelle Grundsatze fir die Verwaltung des Stiftungsvermdgens in speziellen
Anlagerichtlinien festgelegt werden. Diese kdnnen anders als ein Satzungsregelwerk
flexibler an neue Entwicklungen angepal3t werden. In diesen Richtlinien sollen
sowohl die allgemeine Anlagestrategie der Stiftung, Ziele der Vermogensanlage aber
auch die Konkretisierung der Risikobereitschaft bestimmt werden.?®® Gerade bei
Unternehmensbeteiligungen missen augrund der damit verbundenen erheblichen
Risiken die Anlagerichtlinien genau regeln, ob und unter welchen Voraussetzungen
die Ubernahme solcher Beteiligungen zulassig ist. Auf die unterschiedlichen Arten
einer geeigneten Vermdgensanlage kann im Rahmen dieser Arbeit nicht naher
eingegangen werden. Fur diesen Bereich gibt es derzeit einen grol3en Beratermarkt,
auf dem versucht wird, geeignete neue Anlageformen fur das Stiftungswesen, wie
.,Hedgefonds* und ,Private Equity Fonds®, zu suchen. Hierzu kann auf die

weiterfiihrenden Ausfiihrungen von Carstensen verwiesen werden.??°

%3 Das bayrische Stiftungsgesetz sah noch bis 1996 vor, daR das Vermagen rechtsfahiger Stiftungen

grundséatzlich mindelsicher anzulegen sei.

Wachter, Die Roten Seiten, Beilage v. Stiftung & Sponsoring 6/ 2002, S. 5.

225 Schindler, DB 2003, S. 297 (198).

26 abenda, S. 297 (301).

22T Funken, Stiftung & Sponsoring 2/ 2002, S. 24 (26).

228 \Wachter, Die Roten Seiten, Beilage v. Stiftung & Sponsoring 6/ 2002, S. 6.

*2% Carstensen, Vermdgensverwaltung, Vermogenserhaltung und Rechnungslegung gemeinnitziger
Stiftungen.
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2. Ausnahmetypus: Die Verbrauchsstiftung

Eine Ausnahme vom Prinzip des Vermdgenserhalts stellt die sog. Verbrauchsstiftung
dar. Wie bereits dargestellt, muf3 fir die Anerkennung einer Stiftung der
Stiftungszweck, nicht aber das Stiftungsvermdgen von Dauer sein. Einige
Stiftungsgesetze lassen diesen Typus der Stiftung zu, wenn er von der jeweiligen
Stiftungssatzung gedeckt ist.?*° Hier kommt es wieder auf den Stifterwillen an, ob das
eingesetzte Grundstockvermdgen erhalten werden soll, oder fur den Stiftungszweck
nicht nur der Ertrag sondern auch das Stiftungsvermogen selbst verwendet werden
darf.?! Dies filhrt dann zum vélligen Verzehr auch des Stiftungsvermogens und
damit zur Auflésung der Stiftung, ahnlich der Verrentung bei Kapitalvermégen. Diese
Moglichkeit der Stiftung wird z.B. fur den Wideraufbau eines Gebaudes genutzt, da
nach Fertigstellung das Stiftungsvermodgen auch nicht mehr bendtigt wird. Fir den
Fall, da3 der Zweck nicht mehr erfillt werden kann, mul3 der Zweck geandert oder
die Stiftung umgewandelt bzw. aufgelost werden. Aufgrund der geforderten
Dauerhaftigkeit darf der Stiftungszweck sich aber nicht in einer einmaligen
Vermdgensverwendung erschopfen.?®? Wie lange die jeweilige Dauer zu bemessen
ist, richtet sich nach dem entsprechenden Stiftungszweck. Im Schrifttum wird als
Anhaltspunkt fir einen angemessenen Zeitraum eine Spanne zwischen finf und

zehn Jahren genannt.?®

3. Admassierungsverbot und seine Ausnahmen

Ein groRes Hindernis bei der stiftungsrechtlichen Vermoégenspolitik stellt das
Admassierungsverbot dar, also das Verbot der Riucklagenbildung. Nach dem Gebot
der Ertragsverwendung gehdren dazu auch die Nichtausschittung von
Vermogensertragen und ihre Zufihrung zum Stiftungsvermégen, um reale
Wertverluste auszugleichen.?®  So schlieBen Landesstiftungsgesetze wie auch

Vorschriften der AO die Zufihrung von Ertragen zum Grundstockvermdgen

%08 7 Abs. 2 n.F. BadWIrttStiftG, § 3 BerIStiftG n.F., § 7 Abs. 1 BremStiftG, § 7 HambAGBG,
8 6 Abs. 1 S.2 HessStiftG n.F., § 9 Abs. 1 MecklVorPSitiftG, § 6 Abs. 1 NdsStiftG,
8 4 Abs. 2 NRWSHiftG n.F., 8 7 Abs. 2 RhPfStiftG n.F., § 6 Abs. 1 SaarlStiftG n.F.,
§ 14 Abs. 2 SachsSitiftG, § 14 Abs. 2 SachsAnhStiftG, § 4 Abs. 2 SchiHolStiftG n.F,
§ 14 Abs. 2 ThurStiftG.
31 Spiegel, S. 4.
282 pechtshandbuch Stiftungen/ Meyn- v. Rotenhan, Kap. 4/ 1.2., S.4.
233 Réthel, Stiftung & Sponsoring 4/ 2004, S. 21.
2% Carstensen, Die Wirtschaftspriifung 1996, S. 781 (783).
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grundsétzlich aus. Denn die Stiftungsorgane haben die Aufgabe den Stiftungszweck

zu erfillen, und nicht Vermodgen anzuhaufen.

a. Steuerrechtliche Einschrankungen

Das steuerrechtliche Admassierungsverbot betrifft dabei nur gemeinnitzige
Stiftungen. Es soll verhindern, dal3 eine Stiftung, die ihre Ertrage im Wesentlichen
dem eigenen Vermoégen zufuhrt, dem Wirtschaftsverkehr betrachtliche Werte entzieht
und damit die steuerlich begiinstigten Zwecke nicht mehr ordnungsgemal? erfullt. So
durfen nach 8 55 Abs. 1 AO keine in erster Linie eigenwirtschaftlichen Zwecke
verfolgt werden und es mussen gem. 8 55 Abs. 1 Nr. 1 S. 1 AO die Mittel der Stiftung

fur die satzungsmalfiigen Zwecke verwendet werden.

Aus dem Tatbestand der Selbstlosigkeit, die Mittel der steuerbegtinstigten
Korperschaften nur flr satzungsmallige Zwecke zu verwenden, wird von
Rechtsprechung und Lehre nicht nur der Schlul3 gezogen, dafl} diese nicht far
satzungsfremde Zwecke ausgegeben werden dirfen, sondern dartber hinaus auch

nicht zur Mehrung des Grundstockvermogens eingesetzt werden diirfen.?®

Darliber hinaus wurde durch das Gesetz zur weiteren steuerlichen Foérderung von
Stiftungen als weitere Voraussetzung fur die gemeinnitzige Anerkennung mit
Wirkung ab dem 1. Januar 2000 der § 55 Abs. 1 Nr. 5 AO eingefiigt?*®. Daraus
erwachst die Verpflichtung fur den Stiftungsvorstand, die Ertrage der Stiftung zeitnah
zur  Erfullung des  Stiftungszwecks zu verwenden und nicht dem
Grundstockvermogen der Stiftung zuflieRen zu lassen (Grundsatz der zeitnahen
Mittelverwendung). Das Kriterium ,zeitnah“ ist gem. Nr. 9 S. 1 AEAO zu 8 55 noch
gewahrt, wenn die Mittel spatestens bis zum Ende des auf ihre Vereinnahmung
folgenden Veranlagungszeitraums flr die steuerbeginstigten satzungsmalfigen

Zwecke verwendet werden.

Schnell erkennt man, dall das Admassierungsverbot in einem deutlichen

Spannungsverhaltnis zum Bestanderhaltungsgebot steht. Daher ist, wie oben

2% \NWagner-Walz/ Wagner, S. 37.
2% BGBI | S. 1034, in Kraft seit dem 26.07.2000.
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dargestellt, unter engen Voraussetzungen eine Ricklagenbildungen nach den
88 58 Nr. 6 ff. AO gestattet. Etwas mehr Freiraum gewahrt insbesondere der neu
eingefiuhrte 8 58 Nr. 7 a AO, nach dem die Bildung einer freien, nicht
projektgebundenen Riicklage in Hohe von einem Drittel des Uberschusses der
Einnahmen uUber die Unkosten aus den Vermdgensverwaltung zuldssig ist. Aber
selbst dies wird in vielen Fallen nicht ausreichen, um eine Stiftung bei massiven
Vermogensverlusten wieder auf ein friheres Leistungsniveau zu bringen. Hof sieht
darin eine Schlechterstellung der gemeinnitzigen gegendber der privatnitzigen
Stiftung und gerade im Hinblick auf die Gemeinwohlbelange ein fragwirdiges

Ergebnis.?’

Wagner fordert daher eine Rucklagenbildung zur Erhaltung des realen
Wertes des Stiftungsvermégens nach MalRRgabe des Preisindex der allgemeinen

Lebenshaltung zu ermdglichen.?®®

Doch die steuerlichen Vorzige, die das Gemeinnitzigkeitsrecht fur alle
gemeinnutzigen Korperschaften gleichermalen vorsieht, sollen die Unterstitzung
von gemeinnitzigen Zwecken fordern und nicht auf Kosten der Allgemeinheit
stiftungsinterne Fehlentscheidungen bei der Vermoégensanlage ausgleichen. So
wurde die Mdglichkeit zur Rucklagenbildung in 8 58 Nr. 7 a AO bereits von einem
Viertel auf ein Drittel erhoht. Dartber hinaus sieht Nr.2 S. 6 und 7 AEAO zu 8§ 55 in
seiner heutigen Fassung vor, dafd daneben im Bereich der Vermdgensverwaltung
Rucklagen fur die Durchfuhrung konkreter und notwendiger Reparatur- oder
Erhaltungsmaflinahmen gebildet werden konnen. Die strengeren Vorgaben fir
gemeinnutzige  Stiftung mussen daher immer unter dem Licht der
Steuerbegunstigung gesehen werden, die nur nachvollziehbar gewahrt werden
konnen, wenn die Ertrdge auch einem gemeinnitzigen Zweck zugute kommen. Auf
der anderen Seite hat auch der Staat ein Interesse daran, dal3 gemeinnutzige
Stiftungen in Krisenzeiten die Mdglichkeit zur Admassierung bekommen, da die
Auflésung einer solchen Stiftung in diesem Falle wohl die schlechtere Alternative
sein wird. Es wird sich zeigen, ob man die Moglichkeit einer Ricklagenbildung nach
8 58 Nr. 7 a AO, an bestimmte Voraussetzungen geknupft, noch etwas grol3zlgiger
regeln kann, ohne den Sinn einer Steuervergunstigung fir diese Stiftungen zu

entfremden.

37 Seifart/ Hof, § 10 Rz. 89.
238 Wagner-Walz/ Wagner, S. 64.
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b. Landesstiftungsrechtliche Einschrankungen

Neben den Einschrdnkungen, die Stiftungen durch das Gemeinnttzigkeitsrecht
erfahren, stehen auch landesstiftungsrechtliche Beschrankungen. So sehen die
Vorschriften einiger Landesstiftungsgesetze nur eine Ausnahme vom Verbot der

239 und oder wenn

Admassierung vor, wenn es die jeweilige Stiftungssatzung vorsieht
es zum Ausgleich von Vermdogensverlusten erforderlich ist.?*® Beinhaltet das
jeweilige Landesstiftungsgesetz keine Ausnahme, gilt auch fur diese Féalle das Gebot
der Ertragsverwendung und danach die Verpflichtung zur Ausschittung von
Vermdgensertragen auch im Falle eines Vermdgensverlustes.?*! Es soll verhindert
werden, dal3 die Ertrage dem Stiftungskapital zugeschlagen werden und dadurch

zumindest vorlaufig fur die Zweckverwirklichung nicht zur Verfligung stehen.

Welcher Prozentsatz der Vermdgensertragnisse admassiert werden darf, hangt
davon ab, wie sich das Vermoégen der jeweiligen Stiftung zusammensetzt und
inwieweit Verluste bei einzelnen Vermogensgegenstanden durch Wertsteigerungen

bei anderen aufgefangen werden kénnen.?*?

Eine weitere Ausnahme vom Gebot der Ertragsverwendung findet sich im
bayerischen Stiftungsgesetz sowie im neu gefaf3ten Landesstiftungsgesetz von
Schleswig-Holstein durch einen hoheitlichen Eingriff der Stiftungsaufsicht in die
Stiftungsverwaltung.>*® Danach kann die Stiftungsbehorde anordnen, daR im Falle
der Beeintrachtigung einer nachhaltigen Erfillung des Stiftungszwecks der Ertrag
des Stiftungsvermbégens solange anzusammeln ist, bis die Stiftung wieder
leistungsfahig geworden ist. Diese Anordnung erfolgt entweder auf Antrag oder von
Amts wegen.?** Erforderlich ist eine begriindete Aussicht auf Erfolg, also die
Aussicht, dal3 durch die Aufstockung die Erflllung des Stiftungswecks innerhalb
angemessener Zeit wieder ermdglicht wird.?** Die Stiftungsaufsicht kann dies auch

2§ 7 Abs. 3 S. 2 BremStiftG, § 10 Abs. 2 a MeckIVorPStiftG, § 6 Abs. 2 S. 2 NdsStiftG,
8 4 Abs. 3 StiftG NRW n.F., 8 7 Abs. 3 S. 2 RhPfStiftG n.F., 8 6 Abs. 2 S. 2 SaarlStiftG n.F.,
498 7 Abs. 2 S. 2 BremSitiftG, § 10 Abs. 2 ¢ MeckIVorPStiftG, § 6 Abs. 2 S. 2 NdsStiftG,
8 7 Abs. 3 S. 3 RhPfStiftG n.F., 8 6 Abs. 2 S. 2 SaarlStiftG n.F., 8 4 Abs. 4 S. 1 SchIHoIStiftG n.F.
Carstensen, S. 48.
Erlal des Niedersachsischen Ministers des Inneren zur Erhaltung des Stiftungsvermégens
in: Siegmund-Schulze Anh. 4 a.
243 \/gl. Art. 26 BayStG und § 4 Abs. 5 SchiHolIStiftG n.F.
4 \/oll-Storle, Art. 26 BayStG Anm. 1.
25 ebenda.
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gegen den Willen der Stiftungsorgane anordnen. Aufgrund der Garantiefunktion der
Stiftungsaufsicht kann diese nur im bayerischen und jetzt auch im schleswig-
holstein"schen Landesstiftungsgesetz geregelte Befugnis in entsprechender

Anwendung auch auf das tbrige Bundesgebiet tibertragen werden.?*

246

Spiegel, Die Roten Seiten, Beilage v. Stiftung & Sponsoring 3/ 2000, S. 6;
Seifart/ Hof, § 11 Rz. 175.
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IV. Vermogensverfall

Wie gesehen, konnen nicht ausreichend ertragbringende Vermoégenswerte einer
Stiftung die Erfullung des Stiftungszwecks erschweren oder gar verunmaglichen.
Wertverluste kénnen zur Auflosung der Stiftung durch stiftungsaufsichtsrechtliche
Aufhebung oder Einleiten eines Insolvenzverfahrens fihren. Dabei stellt sich die
Frage, wie nach dem eben erdrterten Prinzip des Vermogenserhalts eine Stiftung
Uberhaupt in die Lage kommen kann, den Stiftungszweck nicht mehr erfillen zu

kénnen und damit in die Gefahr einer Auflosung kommen kann.

1. Grunde flr einen Vermdgensverfall

Von Vermogensverfall spricht man, wenn das Stiftungsverméogen in seinem Bestand
deutlich geschmalert ist.**” Ausgangspunkt fiir die Frage des Vermégensverfalls ist
dabei der Begriff des Stiftungsvermogens, dessen Bestandteile oben erlautert
wurden. Dabei beinhaltet das Netto-Reinvermégen nur das, was der Stiftung auch
tatsachlich gehort. Das Vermdgen ergibt sich demnach aus der Summe der

Vermdgensgegenstande abziiglich der Schulden.?*®

Doch worin liegen genau die Ursachen fir einen Vermogensverfall des

Stiftungsvermogens?

a. Fehlende Flexibilitat der Stiftungssatzung

Erster Ansatzpunkt fur die Klarung dieser Frage ist ein verantwortliches Agieren des
Stiftungsgrinders selbst. Stiftungsvermodgen wird nach dem Willen des Stifters
eingesetzt. Doch der Stifterwille ist dem Erfahrungshorizont des Stifters in seiner Zeit
verhaftet. Mogliche Anderungen der allgemeinen  wirtschaftlichen und
gesellschaftlichen Situation kann er bei Griindung der Stiftung nicht vorhersehen.**
Alle spateren Entscheidungen der Stiftungsorgane, insbesondere nach dem Tod des
Stifters, missen dem im Stiftungsgeschaft zum Ausdruck gebrachten Willen des

Stifters zur Verwirklichung verhelfen. Schon darin zeigt sich die Konfliktsituation in

247 siegmund-Schulze, § 6 Erl. 3 b.
%8 Koss, S. 15.
249 \Westebbe, S. 165.
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der sich die Stiftungsorgane befinden, wenn sie zwischen einer zeitgemal3en Anlage
von Stiftungsvermogen und der Umsetzung des Stifterwillens nach den Vorgaben

einer oft veralterten Stiftungssatzung sachgerecht abwagen mussen.

b. Fehler bei der Vermbgensverwaltung

Daneben ist vor allem an Fehler bei der Anlage von Barvermégen zu denken. So
kobnnen nicht ausreichend ertragbringende Vermoégenswerte einer schon
bestehenden Stiftung die Erfullung des Stiftungszwecks erschweren oder gar
unmoglich machen. Einige der friheren Stiftungsaufhebungen und -insolvenzen sind
-zumindest indirekt- auf die zwischenzeitlich nicht mehr bestehende Verpflichtung
zuriickzufihren, das  Stiftungsvermégen in  mundelsicheren  Wertpapieren

anzulegen.?°

Die Gefahr eines erheblichen Vermogensverlustes kann aber auch durch eine zu
liberale Vermobgensverwaltung entstehen. Durch falsche Verwaltung des
Stiftungsvermoégens kann sogar die Existenz einer Stiftung bedroht sein. Besonders
deutlich haben dies in den vergangenen Jahren Stiftungen zu sptren bekommen, die
ihr Stiftungsvermoégen zum Grof3teil in Aktien angelegt hatten. Deren Vermoégenswert
ist in Folge des Boérsencrashs extrem gesunken. Im Bodrsenboom der neunziger
Jahre vergalien viele Stiftungsorgane ihre Vorsicht und investierten oft 50 bis 60 %
des Stiftungsvermogens in Aktien.®* Aber nicht nur die Borsenwerte der Aktien,
sondern auch die Ausschittungen sind in den letzten Jahren teilweise bis auf Null
zuriickgegangen.?®® Vor allem realisierte Verluste aufgrund von Panikverkaufen
bringen dieses Stiftungen in erhebliche Schwierigkeiten eingegangene wirtschaftliche

Verpflichtungen zu erfillen.

Neben den sinkenden Depotwerten von Aktien ist aber vielerorts auch die schlechte
Marktentwicklung der Immobilensparte eine Gefahr fir die Erhaltung der
Vermodgenssubstanz. Insbesondere bei Gewerbeimmobilien hat sich die Situation auf
der Vermieterseite verschlechtert und vor allem in den neuen Bundeslandern

herrscht vielfach Leerstand bzw. eine nicht mehr kostendeckende Vermietung. In

2%0 Réthel, Deutsche Stiftungen 3/ 2003, S. 48.
1 Quelle: Hoffmann, ,Wenn Stifter spekulieren® in FASZ Nr. 38 v. 21.09.2003, S. 47.
%2 K oppenhofer, Stiftung & Sponsoring, 3/ 2003, S. 30 (31).
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diesem Zusammenhang seien auch &uf3ere Einflisse wie Hochwasser- oder
Sturmschaden erwahnt, durch die der Wert des Stiftungsvermdgens plotzlich rapide

verlieren kann.?>3

Ein moglicher Rickgang des Stiftungsgrundstockes kann aber auch in
Wertminderungerungen anderer Vermogenspositionen seine Ursache haben.
Ebenso kénnen neben den Gefahren, denen Immobilien ausgesetzt sind, weitere

Vermdgensposten durch Schadensfélle verloren gehen.?*

Des Weiteren kann ein Vermogensverfall bei Stiftungen eintreten, wenn als Einlage
in die Stiftung ein Unternehmen geleistet wurde und dieses nicht den erforderlichen
Ertrag erzielt oder sogar dariber hinaus das Eigenkapital zum Ausgleich von
Verbindlichkeiten reduzieren muf3. So kdnnen ungunstige Marktentwicklungen oder
unternehmerisches Milimanagement auch die beteiligte Stiftung in finanzielle

Mitleidenschaft ziehen.?®®

Die grof3te Gefahr tragt hierbei die Unternehmenstragerstiftung, deren gesamtes
Stiftungsvermdgen, wie oben dargestellt, als Betriebsvermdgen in Form eines
Unternehmens besteht. Das Unternehmen steht in diesen Fallen in einer so engen
sachlichen Beziehung zum Stiftungszweck, dafl} sich dieser ohne das Unternehmen
nicht erreichen 14Rt.**® Gerat das Unternehmen in Zahlungsschwierigkeiten oder
sogar in die Insolvenz besteht auch fur die dazugehdrige Stiftung zwangslaufig die

Gefahr, Insolvenz anmelden zu mussen.

c. Wirtschaftliche Rahmenveranderungen

Eine der grof3ten Gefahren fur Stiftungen, in Vermdgensverfall zu geraten, stellt die
Inflation dar. Diesem Problem der allgemeinen Geldentwertung unterliegen alle
Stiftungen. So wird, insbesondere bei Finanzanlagen, im Laufe der Zeit der Wert des
Grundstockvermdgens auch ohne Anlagefehler des  Stiftungsvorstandes

geschmalert. Gerade hier machen die strengen Vorgaben bei der Anlage von

233 \Wachter, Die Roten Seiten, Beilage v. Stiftung & Sponsoring 6/ 2002, S. 3.

2% geifart/ Hof, § 10 Rz. 48.
%5 geifart/ Hof, § 10 Rz. 124.
2% Andrick-Suerbaum, § 3 Rz. 38.
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Stiftungsvermodgen den Stiftungsorganen zu schaffen. Vor allem Foérderstiftungen
sind mit dieser Problematik beschatftigt. Einerseits sinkt inflationsbedingt nicht nur der
Wert des Grundstockvermégens der Stiftung, sondern daraus resultierend auch das
der erzielten Ertrage. Dariber hinaus werden Stiftungen auf der Ausgabenseite
durch hohere Kosten bei Lohnen und Gehdltern wie auch die Steigerung des
allgemeinen Preisniveaus bei der zu unterstiitzenden Einrichtung belastet.”®’ Diese
erhohte  Kostenbelastung kann die Stiftung anders als ein freies
Wirtschaftsunternehmen nicht auf Kunden und Zulieferer abwélzen und durch eine
Preiskalkulation die finanzielle Lage an ein verédndertes Preis- und Lohnniveau
anpassen. Die Leistungsfahigkeit, gerade von férdernden Stiftungen, kann so alleine

inflationsbedingt stark eingeschrankt sein.

2. Mdgliche Gegenmalinahmen

Groldtes Problem bei der Gegensteuerung zu einem Vermdgensverfall bei Stiftungen
ist deren Verstrickung in Vorschriften aus Stiftungssatzung, stiftungsrechtlichen
sowie abgabenrechtlichen Vorschriften. Anders als bei Personen- oder
Kapitalgesellschaften wie auch bei Vereinen koénnen Vorgaben in der
Stiftungssatzung im Nachhinein dem jeweiligen Landesstiftungsgesetz entsprechend
nur in sehr begrenztem Rahmen an verdnderte Rahmenbedingungen angepalit
werden. Wie dargestellt kann die Stiftungssatzung nicht selbstéandig durch ein
Stiftungsorgan vergleichbar einem Gesellschafter- oder Mitgliederbeschluld geandert
werden.”® Insbesondere darf bei Umgestaltungen der Stiftungszweck und die
Stiftungsorganisation nicht wesentlich verandert werden.?®® Erschwerend kommt
noch die Reglementierung durch die Stiftungsaufsicht hinzu, die der Stiftung -anders
als bei einem freien Wirtschaftsunternehmen- nur einen engen Handlungsspielraum

l&ikt, um finanzielle Verluste auszugleichen.

Grundsatzlich obliegt der Schutz der Stiftung vor Vermdgensverfall der
Stiftungsaufsicht. Dies folgt aus der staatlichen Fursorgepflicht gegeniber den

Stiftungen, sich foérdernd und schiitzend der Stiftungen anzunehmen.?®°

27 Seifart/ Hof, § 10 Rz. 141.

28 geifart/ Hof, § 10 Rz. 135.

%950 z.B. § 5 Abs. 1 StiftG NRW n.F.
260 Andrick-Suerbaum, § 7 Rz. 1.
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Schwerpunkte der Prafung und Kontrolle sind die Erhaltung des
Grundstockvermogens  der  Stiftung, die sichere und  wirtschaftliche
Vermogensanlage, die ordnungsgemal3e Bildung von Ricklagen im Ausnahmefall,
die Erfullung des Stiftungszwecks und die zeithahe Verwendung der Stiftungsmittel
fur den Stiftungszweck, mithin die Vermogenswerte einer Stiftung und ihre
Verwaltung. Die Kompetenzen der Stiftungsaufsicht sind landesrechtlich geregelt.
Doch koénnen die staatlichen Aufsichtsbefugnisse durch den Stifter in der Satzung
erweitert werden, wenn diese Satzungsbestimmungen sich mit den amtlichen

Obliegenheiten der zustandigen Aufsichtsbehérde vereinbaren lassen.?*

So beziehen sich die haufigsten Fragen, mit denen Stiftungsorgane an die
Stiftungsaufsichtsbehérden herantreten, auf Probleme mit der Anlage von
Stiftungsvermogen, auf Vermdgensveranderungen und auf den Vermégensverlust.?%?
Gerade in diesem Punkt treten wieder die angesprochenen Schwierigkeiten zu Tage,
wie grof3e uneinbringliche Forderungen, Insolvenz von Unternehmen, an denen die
Stiftung beteiligt ist, sowie die Verfahrensweise mit unrentablen Liegenschaften und

Stiftungseinrichtungen.

a. Praventive Gegenmalinahmen

(1) Praventive Gegenmalinahmen durch den Stifter

Schon zum Zeitpunkt der Stiftungsgrindung hat der Stifter die Moglichkeit,
MalRnahmen zu ergreifen, einem zuklnftig moglichen Vermdégensverfall zu wehren.
Wichtig daftr ist vor allem, daf3 dem Stiftungsvorstand bei spéateren wirtschaftlichen
Veranderungen nicht die Hande gebunden sind und dieser auf solche veranderten
Rahmenfaktoren entsprechend flexibel reagieren kann. So empfiehlt es sich bei der
Grundung der Stiftung, diese mit verschiedenen Vermdgenswerten auszustatten und
dem Stiftungsvorstand Vermdgensumschichtungen zu gestatten. Daneben steht es
dem Stifter zu, den Stiftungsaufsichtsbehdorden, tber die gesetzlichen Aufsichtsmittel
hinaus, Befugnisse zuzuweisen, um diesen ausreichend Handhabe zur Wahrung

seines Stifterwillens zu verschaffen.?%

261 Epersbach, Kap. I.- 9.34, S. 130.
262 pieifer, Stiftung & Sponsoring 6/ 1999, S. 6.
263 Andrick-Suerbaum, § 8 Rz. 14.
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DarlUber hinaus sollte der Stifter im Stiftungsgeschatft eine Klausel vorsehen, nach
der die Stiftungssatzung bei Veranderungen auch nachtraglich abgeandert werden
kann. Fast alle Landesstiftungsgesetze, auch die bereits reformierten, sehen vor,
dalR Satzungsénderungen zulassig sind, wenn das Regelwerk dies vorsieht oder eine
wesentliche Anderung der Verhéltnisse dies erfordert.?®* Diese Méglichkeit wird
jedoch in der Literatur unterschiedlich gesehen. Nach Gberwiegender Ansicht werden
diese Regelungen in den Landestiftungsgesetzen tberwiegend mit dem Argument
bejaht, dall der Stifter bei Stiftungsgrindung in der Stiftungssatzung auch
Sukzessivzwecke vorsehen konne.?®® Eingrenzender sieht dies Reuter. Dieser laRt
Satzungsédnderungen nur insoweit zu, als es sich, auch bei unwesentlichen
Satzungsbestimmungen, um Anpassungsanderungen handelt.®® Im Gbrigen sieht

Reuter eine Unvereinbarkeit mit dem Bundesrecht.

Ein Freifahrtsschein fur die Stiftungsorgane zur selbststandigen Satzungsénderung
widerspricht der Vereinbarkeit mit 8 85 BGB. Es kann jedenfalls nicht sein, dal3 der
Stifter jegliche nachtragliche Satzungsédnderung durch den Stiftungsvorstand fur
zulassig erklaren kann. Dem Stifter muf3 die Satzungslegung zwingend vorbehalten
bleiben. Den erlaubten Rahmen Uberschreitend wére jedenfalls eine zweckandernde
Satzungsmodifikation, denn dies ware mit einer Aufhebung und Neuerrichtung der
Stiftung gleichzusetzen.?®” Eine Ermachtigung kann daher nur soweit erfolgen, als
der zu wahrende Stiftungswille zeitgemal3 angepal3t wird.

(2) Praventive Gegenmalinahmen durch die Stiftungsor  gane

Die staatliche Stiftungsaufsicht beschréankt sich mit Rucksicht auf die Grundrechte
der Stiftung auf eine reine Rechtsaufsicht. Damit ist der Aufsichtsbehorde eine
Uberprifung von Entscheidungen und MaRnahmen der Stiftungsorgane auf ihre
ZweckmaRigkeit verwehrt.?®® Doch kann der Stifter bereits in der Stiftungssatzung
eine interne Kontrollinstanz einrichten, damit Mal3hahmen des Stiftungsvorstandes

264 7 B. § 7 Abs. 1 SaarlStiftG.

5 0oLG Koblenz, NZG 2002, S. 135; Erman/ Werner § 85 Rz. 4; Palandt/ Heinrichs § 85 Rz. 3;
Soergel/ Neuhoff, § 85 Rz. 16.

265 MuKo/ Reuter, § 85 Rz. 7; so auch Blydt-Hansen, S. 135.

267 BVerwG, NJW 1991, S. 713.

2%8 Hof (Teil 2), Stiftung & Sponsoring 2/ 2003, S. 17 (18).
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auf ihre ZweckmaRigkeit tberpruft werden. Auch sollte durch ein solches Kuratorium
die Einhaltung der festgesetzten Anlagegrundsétze durch ein regelméaRiges Berichts-
und Uberwachungssystem sichergestellt werden.?®® Hinzu kommt, daR nach dem
Grundsatz der Subsidiaritat staatlichen Eingreifens die zustandige Stiftungsaufsicht
erst einschreiten darf, wenn die Stiftungsorgane Gelegenheit hatten, vorliegende
Schwierigkeiten zu beheben und dabei ihren Pflichten nicht oder nicht hinreichend

nachgekommen sind.?"

So liegt es vordergriindig an den Stiftungsorganen durch sinnvolle praventive
Gegenmalinahmen ein dauerhaftes Bestehen der Stiftung zu ermdoglichen. Viele
SteuerungsmalRnahmen kann und mufl3, wie noch zu sehen sein wird, der
Stiftungsvorstand im Rahmen seiner ordnungsgeméafien Verwaltung des
Stiftungsvermoégens treffen. Dazu gehért unter anderem die angemessene
Versicherung des Stiftungsvermdgens gegen Naturkatastrophen und andere aul3ere

Einflusse.?’*

Die  wichtigste  Mdoglichkeit  fir  eine  kontinuierliche  Sicherung des
Grundstockvermogens ist ein ausgeglichenes Anlagekonzept. Erfolgreiche
Stiftungsvermogensverwaltungen setzen auf eine diversifizierte Anlage in Anleihen,
Aktien und Immobilien und versuchen nach den schmerzhaften Einbuf3en an den
Aktienmérkten die Anlagen der Stiftungsmittel breiter zu streuen.?’? So kommt es
wieder auf die Auslegung des Bestanderhaltungsgebots an, inwieweit der
Stiftungsorgane Malinahmen treffen darf, um situationsbedingt das Anlageverhalten

anzupassen.

Aus den oben aufgefihrten Moglichkeiten im Rahmen der Bestanderhaltung
erwachst aber bei entsprechendem Stiftungswillen fir den Stiftungsvorstand
grundsatzlich nur ein Recht  Vermobgensanpassungen, insbesondere
Umschichtungen vorzunehmen. Bei einer Ausstattung der Stiftung durch den Stifter
mit Vermogenswerten, deren Marktwert kontinuierlich sinkt, wird eine Verauf3erung

dieser Teile des Stiftungsvermdgens und die damit verbundene Realisierung des

269 \Wwachter, Die Roten Seiten, Beilage v. Stiftung & Sponsoring 6/ 2002, S. 6.

270 Hof (Teil 2), Stiftung & Sponsoring 2/ 2003, S. 17 (18).
2™t \Wachter, Die Roten Seiten, Beilage v. Stiftung & Sponsoring 6/ 2002, S. 3.
212 Quelle: Hoffmann, ,Wenn Stifter spekulieren“in FASZ Nr. 38 v. 21.09.2003, S. 47.
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Wertverlustes in der Regel nicht geboten sein.?”® Eine Pflicht zur Umwandlung von
Vermogenswerten entsteht fir den Stiftungsvorstand erst dann, wenn der sinkende
Wert des Stiftungsvermdgens die Existenz der Stiftung gefahrdet. Ein Fehlverhalten
der  Stiftungsorgane kann in  diesen Fallen  zu Haftungs-  und
Schadensersatzansprtichen durch die Stiftung fihren, auf die in einem gesonderten

Punkt eingegangen wird.?"

Eine weitere Moglichkeit, dem Verfall des Stiftungsvermogens entgegenzutreten, ist
eine Kostenersparnis bei den Verwaltungskosten. So konnte die Stiftungsverwaltung
mit einer anderen Stiftung gemeinsam betrieben werden. Dadurch wirden laufende

Kosten minimiert.

Schliel3lich ist es wichtig, dal3 ein unabhangiges stiftungsinternes Aufsichtsgremium
geschaffen wird, welches die laufenden Geschéafte des Stiftungsvorstandes
Uberprift. Gesetzlich wird lediglich der Bestand des Stiftungsvorstands als
Vertretungsorgan der Stiftung gefordert. Die Errichtung eines Stiftungsrates als
Kontrollorgan steht dem Stifter frei. Auf diesem Wege kdnnen in vielen Fallen schon
im Vorfeld fahrlassige wie auch vorsatzliche Fehlentwicklungen im Umgang mit den
Vermogenswerten verhindert werden und grol3ere Schaden am Stiftungsvermogen
vermieden werden. Durch eine solche Kontrollinstanz ist im Regelfall auch
gewahrleistet, daR Uberpriifungsdefizite einer (berlasteten oder zu wenig
engagierten Stiftungsaufsicht kompensiert werden.

(3) Praventive Gegenmal3nahmen durch die Stiftungsau  fsicht

Da in der Rechtsform der Stiftung keine naturliche Tragerperson vorhanden ist,
obliegt die Aufgabe der Uberwachung und Uberprifung als AusfluR der staatlichen
Obhutspflicht dem Staat. Die staatliche Stiftungsaufsicht richtet sich nach
Landesrecht und ist eine reine Rechtsaufsichtsbehérde.?”> Denn die
Handlungsfreiheit der Stiftung, die dem Grundrechtsschutz unterliegt, darf nur in dem

Mal3e eingeschrankt werden, als sichergestellt ist, dal3 die Angelegenheiten der

273
274

Wachter, Die Roten Seiten, Beilage v. Stiftung & Sponsoring 6/ 2002, S. 3.
Vgl. Kap. E.V.2.c.
25 BGHZ 99, S. 344 (349).
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Stiftung in Ubereinstimmung mit dem Gesetz und der Stiftungssatzung besorgt
werden.?®

So ist es Aufgabe der Stiftungsaufsicht die Verwaltung der Stiftungen zu
iberwachen, daR diese die Gesetze und Stiftungssatzungen beachtet.?’” Als
Rechtsaufsicht darf sie nicht ihr Ermessen an die Stelle des Ermessens der

Stiftungsorgane setzen.?’®

Aufgrund dieser Stellung im Stiftungswesen haben die Stiftungsaufsichtsbehdrden
gegenuber den Stiftungen eine Kontrollfunktion, Schutz- und Fdrderfunktion aber
auch eine Beraterfunktion.?”® Die jeweiligen aufsichtsrechtlichen Moglichkeiten sind
in den einzelnen Landestiftungsgesetzen unterschiedlich intensiv geregelt. So
reichen die Befugnisse der verschiedenen Aufsichtsdmter von Unterrichtungs- und
Prufungsrechten Uber Beanstandungs- Anordnungs- und Ersatzvornahmen,
gewissen Genehmigungsvorbehalten fur bestimmte Geschéfte bis hin zu Einflissen
auf die Organe. Inwieweit die Stiftungsaufsicht im Einzelfall tatig wird, liegt im
pflichtgemaBen  Ermessen der zu  handelnden  Aufsichtsbehorde.?°
Aufsichtsmal3nahmen sind Verwaltungsakte, die nach der
Verwaltungsgerichtsordnung  mit ~ Widerspruch  und  Klagen vor den
Verwaltungsgerichten angreifbar sind. Der Anlal3, aus dem heraus die Behoérde tatig
wird, kann sowohl von Amts wegen erfolgen, zum Beispiel, dal3 die Stiftungsaufsicht
im Zuge einer Rechnungsprifung Ungereimtheiten feststellt, aber auch durch einen
Ansto3 von AulRen. Solche Anregungen von aulen, wie etwa von
Stiftungsdestinataren, veranlassen aber keine Verpflichtung der Stiftungsorgane zu
einem Einschreiten.?®! Auch in diesen Féllen entscheiden diese tiber den Einsatz von
Aufsichtsmitteln nach pflichtgemallem Ermessen. Oft sind es aber auch
Stiftungsorgane, die bei der Problembewaltigung die Unterstitzung der

Stiftungsaufsicht suchen.

25 BVerwGE 40, S. 347 (350).

2" Seifart/ Hof, § 11 Rz. 9.

2’8 B\/erwGE 40, S. 347 (350); Palandt/ Heinrichs, Vorb. v. 8 80 Rz. 14.
219 Nissel, Rz. 244.

280 Epersbach, Kap. I.- 9.4, S. 131.

81 OVG Luineburg, NJW 1985, S. 1572.
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(a) Berichtspflichten, Informations- und Prifungsre chte

In den meisten Landesstiftungsgesetzen finden sich Regelungen, die den
Stiftungsaufsichtsbehdrden das Recht einrGumen, sich Uber alle Angelegenheiten
der Stiftung jederzeit unterrichten zu lassen, wobei die . Formen dieser
Unterrichtung sind unter anderem die Besichtigung der Einrichtung der Stiftung®®?,

284

die Anforderung eines Berichts®®* sowie die Akteneinsicht.?®® Dieses Recht geht aber

nicht soweit, dal3 es die Aufsichtsbehérden erméachtigt ohne ausdrtickliche Erlaubnis

% Das

durch die Stiftung an Sitzungen der Stiftungsorgane teilzunehmen.?®
Informationsrecht der Aufsicht korrespondiert mit einer gleichzeitig bestehender
Informationspflicht des Stiftungsvorstands, da das Recht auf Information sonst ins
Leere laufen wirde, und starkere Eingriffsrechte wie die Ersatzvornahme ein
vorangegangenes widerrechtliches Verhalten voraussetzen.?®” Aber auch das Recht
der Aufsichtsbehorde auf Auskunft knUpft als Mittel der Rechtsaufsicht an konkrete

Sachverhalte an und darf nicht generell der Ausforschung der Stiftung dienen.®

Daneben haben die Stiftungsaufsichtsbehérden nach Landesgesetz in der Regel die
Moglichkeit, die Vermdgensverwaltung der Stiftung auf deren Kosten zu priifen.?®
Hierdurch kann die Aufsichtsbehdrde beurteilen, ob der Vorstand der Stiftung seiner
Pflicht zur Erhaltung des Vermdgens nachkommt, die Vermdgensanlagen den

Vorgaben von Gesetz und Satzung entsprechen, das Stiftungsvermégen sparsam

282§ 9 Abs. 1 S. 1 BadWarttStiftG n.F., Art. 20 Abs. 3 BayStG, § 9 Abs. 1 BerlStiftG n.F.,
§ 7 Abs. 2 S. 1 BbgStiftG n.F., § 12 Abs. 1 S. 1 BremStiftG, § 12 S. 1 HambAGBGB,
§ 12 Abs. 1 S. 1 HessStiftG n.F., § 15 Abs. 1 S. 1 MeckIVorPStiftG, § 11 Abs. 1 S. 1 NdsStiftG,
§ 7 Abs. 1 NRWSHiftG n.F., § 9 Abs. 3 RhPfStiftG n.F., § 11 Abs. 1 S. 1 SaarlStiftG n.F.,
§ 19 Abs. 1 S. 1 SachsStiftG, § 19 Abs. 1 S. 1 SachsAnhStiftG, § 8 Abs. 2 S. 1 SchiHoIStiftG n.F.,
§ 19 Abs. 1 S. 1 ThirStiftG.
283 Art. 20 Abs. 3 BayStG, § 7 Abs. 2 S. 1 BbgStiftG n.F., § 12 S. 2 HambAGBGB,
8 12 Abs. 1 S. 2 HessStiftG n.F., § 11 Abs. 1 S. 2 NdsStiftG, § 8 Abs. 2 S. 1 SchiHolStiftG n.F.
284 Art. 20 Abs. 3 BayStG, § 9 Abs. 1 BerlStiftG n.F., § 7 Abs. 2 S. 1 BbgStiftG n.F.,
8§12 Abs. 1 S. 2 BremSitiftG, § 12 Abs. 1 S. 2 HessStiftG n.F., 8§ 11 Abs. 1 S. 2 NdsStiftG,
§ 7 Abs. 3 NRWSHiftG n.F., § 8 Abs. 2 S. 1 SchIHoIStiftG n.F.
?%% § 9 Abs. 1 S. 2 BadWrttStiftG n.F., Art. 20 Abs. 3 BayStG, § 7 Abs. 2 S. 1 BbgsStiftG n.F.,
§ 12 Abs. 1 S. 2 BremStiftG, § 13 Abs. 1 b HambAGBGB, § 12 Abs. 1 S. 2 HessStiftG n.F.,
§ 15 Abs. 1 S. 2 MeckIVorPStiftG, § 11 Abs. 1 S. 2 NdsStiftG, § 7 Abs. 3 NRWSHiftG n.F.,
§ 9 Ans. 3 RhPfStiftG n.F., § 11 Abs. 1 S. 2 SaarlStiftG n.F.,§ 19 Abs. 1 S. 2 SachsStiftG,
§ 19 Abs. 1 S. 2 SachsAnhStiftG, § 8 Abs. 2 S. 1 SchiHoIStiftG n.F., § 19 Abs. 1 S. 2 ThiirStiftG.
2% Seifart/ Hof, § 11 Rz. 124, Ebersbach, 1.-9.4.1., S. 132.
87 Andrick-Suerbaum, § 7 Rz. 10.
288 a.a.0.,87Rz. 9.
?%9 § 9 Abs. 3 BadWirttStiftG n.F., Art. 20 Abs. 3 BayStG, § 9 Abs. 2 BerIStiftG n.F.,
§ 7 Abs. 2 S. 3 BbgsStiftG n.F., § 12 Abs. 1 S. 3 BremSitiftG, § 13 Abs. 1 b und ¢ HambAGBGB,
8 12 Abs. 1 S. 2 HessStiftG n.F., § 15 Abs. 1 S. 3 MecklVorPStiftG, § 11 Abs. 1 S. 3 NdsStiftG,
§ 9 Abs. 3 RhPfStiftG n.F.,§ 11 Abs. 4 SaarlStiftG n.F., § 19 Abs. 1 S. 2 SachsStiftG,
§ 19 Abs. 1 S. 2 SachsAnhStiftG, § 8 Abs. 2 SchiHoIStiftG n.F., § 19 Abs. 1 S. 2 ThirStiftG.
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verwaltet wird und die Ertrdge der Stiftung dem Stiftungszweck entsprechend

verwendet wurden.?®°

(b) Anzeige- und Genehmigungsvorbehalte

Um frihzeitig der Gefahr des Verfalls des Stiftungsvermodgens entgegenzuwirken
sehen die Landesstiftungsgesetze in  unterschiedlichen  Auspragungen
Anzeigepflichten und Genehmigungsverfahren fur Geschafte des
Stiftungsvorstandes vor, die Uber den Rahmen der ublichen Geschéaftstatigkeit
hinausgehen.?®* Dies kann zu einer erheblichen Behinderung der Geschaftstatigkeit
der Stiftung fihren, da der Stiftungsvorstand das betreffende Geschaft anzeigen und
die Genehmigung abwarten muR.?*? Dafir darf die Stiftungsaufsicht bis zu vier
Wochen  Zeit beanspruchen. Unterworfen sind dem  Anzeige- und
Genehmigungsvorbehalt u.a. die VerdulRerung und Belastung von Grundstiicken,
Aufnahme von Darlehen, bedeutsame Vermdgensumschichtungen, Rechtsgeschafte
der Stiftung mit Mitgliedern von Stiftungsorganen sowie das Eingehen von
Burgschaften. Zu beachten ist dabei immer, dal3 es sich bei der Stiftungsaufsicht um
eine Rechtsaufsicht handelt und diese somit keine eigene Ermessensentscheidung
an Stelle der Stiftungsorgane treffen kann. Durch derartige Befugnisse entsteht aber
gleichermalRen ein Spannungsfeld zwischen der Firsorge und Schutzpflicht des
Staates und dem angesprochenen Bestreben der Aufsichtsbehdrden die
Selbstverantwortung der Stiftungsorgane zu starken und eine Bevormundung der

Stiftung zu vermeiden.?*?

(c) Beratung

Keine klassische AufsichtsmalRnahme in Form hoheitlichen Eingreifens aber ein
-gerade vor dem Hintergrund eines modernen Aufsichtsverstandnisses->** umso
wichtigeres Hilfsmittel, ist die Mdoglichkeit der Aufsichtsbehdrde, die Stiftungen in

rechtlichen wie auch wirtschaftlichen Angelegenheiten zu beraten.?®® Dadurch kann

2% Rechtshandbuch Stiftungen/ Schmidt, Kap. 4/ 2.3., S. 5.

291 8 13 BadW irttStiftG n.F., § 20 MeckIVorPStiftG, § 7 Abs. 2 NRWSHiftG n.F., § 9 SchiHoIStiftG n.F.
292 geifart/ Hof, § 10 Rz. 40.

293 Andrick-Suerbaum, § 7 Rz. 24.

2% vgl. Kap. D.I.2.a.

2% Epersbach, Kap. I.- 9.42, S. 132; Nissel, Rz 243.
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Rechts- wie auch SatzungsverstofRen vorgebeugt werden und ein Verfall des

Stiftungsvermagens frihzeitig verhindert werden.

(d) Rechnungslegung

Eine laufende Aufsicht findet nur im Rahmen der jahrlich vorzulegenden
JahresabschlUsse statt. So finden sich in vielen Landestiftungsgesetzen Regelungen
zur Rechnungslegung. Die meisten Stiftungsgesetze sehen die Vorlage einer
Jahresabrechung mit einer Vermdgensubersicht und einem Bericht tber die Erflllung
des Stiftungszwecks vor.?*® Dies dient der Stiftungsaufsicht als Nachweis tber die
Erhaltung des Stiftungsvermogens und Uber die satzungsmalRRige Verwendung der
ErtrAge des Stiftungsvermogens. Fur die Vorlage dieser Berichte sehen die
Landesstiftungsgesetze unterschiedlich lange Fristen vor. Spezielle
Informationspflichten des Stiftungsvorstands fur den Fall der ,Krise* einer Stiftung

beinhalten die Landestiftungsgesetze hingegen nicht.

Daruber hinaus kodnnen in der Stiftungssatzung weitere Vorgaben fir die
Rechnungslegung enthalten sein.?®’ Bei unternehmensbezogenen Stiftungen sind
fur den unternehmerischen Bereich die Rechnungslegungsvorschriften fur Kaufleute
anzuwenden.?® Bei Erreichen der GréRenklassen nach dem Publizitdtsgesetz mufd
auch eine Stiftung, die einen in kaufmannischer Weise eingerichteten
Gewerbebetrieb unterhalt, einen gepriften JahresabschluR vorlegen.?®® Bei neu
errichteten  Stiftungen  wird  insbesondere  darauf geachtet, dalR die

Vermdgensausstattung mit den vom Stifter zugesagten Werten tibereinstimmt.>*

Als Orientierungshilfe hat das IDW am 25. Februar 2000 eine Stellungsnahme zur
Rechnungslegung und  Prafung von  Stiftungen  verabschiedet. Diese

berufsrechtlichen Vorgaben formulieren die Grundséatze zur Rechnungslegung und

2% & 9 Abs. 2 Nr. 3 BadWirttStiftG n.F., Art. 25 Abs. 2 BayStG, § 8 Abs. 1 Nr. 2 BerlIStiftG n.F.,
8§ 6 Abs. 2 BbgsStiftG n.F., 8 12 Abs. 2 S. 2 BremSitiftG, § 13 Abs. 1 ¢ HambAGBGB,
8 7 Nr. 2 HessStiftG n.F., 88§ 9 Abs. 3 und 15 Abs. 2 Nr. 2 MecklVorPStiftG,
8 11 Abs. 2 Nr. 2 NdsStiftG, § 7 Abs. 1 NRWSHiftG n.F., 8 7 Abs. 4 RhPfStiftG n.F.,
88 5Abs.1S.3 und 11 Abs. 2 Nr. 2 SaarlStiftG n.F., 88 4 Abs. 7 und 10 SchlHolStiftG n.F.
297 Schauhoff/ Schauhoff, § 3 Rz. 94.
298 Doppstadt, Stiftung & Sponsoring 4/ 2003, S. 24.
2% biese Verpflichtung betrifft diejenigen Stiftungen, die den §§ 9, 15 PublG unterliegen.
30 pteifer, Stiftung & Sponsoring 3/ 1999, S. 6 (7).
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Prifung von Stiftungen. Den Verlautbarungen des IDW kommt keine gesetzliche
Wirkung zu, sie dienen aber als Anhaltspunkt bei der Rechnungslegung fir

Stiftungsvorstande, Priifer, Stiftungsaufsichtsbehérden sowie die Steuerbehérden.***

b. Repressive Gegenmal3inahmen

Ist dann die Stiftung aus aufgezeigten Grinden in Vermoégensverfall geraten und
kann ihren Stiftungszweck nicht mehr erfullen oder gar laufende Verbindlichkeiten
nicht mehr begleichen, stehen Stiftungsvorstand wie auch der Stiftungsaufsicht
MalRhahmen zur Verfigung, um eine Anwendung des 8 87 BGB oder gar eine

Insolvenz der Stiftung noch zu verhindern.

(1) Repressive GegenmalRnahmen durch die Stiftungsor  gane

Reichen die Mittel der Vermdgensertrage nicht aus, um die laufenden Kosten der
Stiftungsverwaltung zu decken, kann dem Eintritt eines wirtschaftlichen Verlustes
unter den aufgezeigten Voraussetzungen Im Rahmen der gesetzlichen Moglichkeiten
durch Nichtausschtttung von Ertrdgen und Bildung von Ricklagen entgegengewirkt
werden. Auch inflationsbedingte Wertverluste konnen so abgefedert werden. Bei
steuerbeginstigten Stiftungen ist dies aber nur im Rahmen des 8 58 Nr. 7 a AO
mdglich, nachdem ein Drittel des Uberschusses aus der Vermégensverwaltung und
dartber hinaus 10 % ihrer sonstigen zeitnah zu verwendenden Mittel einer freien

Rucklage zugefiihrt werden kdnnen.

Die entgegengesetzte Ausnahme zum ungeschmalerten Bestanderhaltungsgebot ist
der dargestellte Ruckgriff auf die Substanz des Grundstockvermdgens. Auch hierin
liegt eine wirksame Mdglichkeit die Zahlungsfahigkeit der Stiftung in einer
krisengebeutelten Zeit fur eine gewisse Dauer sicherzustellen um so ein

Fortbestehen der Stiftung zu erreichen.

Daneben stehen dem Stiftungsvorstand die allgemein markttblichen Instrumentarien
zur kurzfristigen Sicherstellung ihrer Liquiditat zur Verfigung. Diese stellen
ublicherweise die Beschaffung von Zahlungsmitteln in Form von Bar- oder Buchgeld

%1 Gronemann, Die Roten Seiten, Beilage v. Stiftung & Sponsoring 5/ 2000, S. 3.
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oder abrufbaren Kredite dar.>°? Dies erfolgt vor allem in einem intensiven Einwerben

von Spendengeldern wie auch Zustiftungen.

Die letzte Mdoglichkeit stiftungsintern gegen eine erfolgte Minderung des
Stiftungsvermogens  vorzugehen, ist die  nachhaltige  Uberpriifung  der
Vorstandsentscheidungen durch einen Stiftungsrat als Kontrollinstanz. Hierdurch
kbnnen auch ohne einen externen Eingriff durch die Stiftungsaufsicht
Ungereimtheiten aufgedeckt werden und wenn notig der Stiftungsvorstand erneuert

sowie etwaige Schadensersatzanspriche gegen diesen durchgesetzt werden.

(2) Repressive Gegenmal3nahmen durch die Stiftungsau  fsicht

In den meisten Fallen erfahrt die Aufsichtsbehérde von der miRlungenen
Vermogensverwaltung einer Stiftung im Rahmen einer Prifung durch den
Wirtschaftspriufer. Im Abschluf3bericht wird in einem solchen Fall vermerkt, daf? die
Prifung der Erhaltung des Stiftungsvermdgens ergeben hat, dall3 das
Stiftungsvermégen in seinem Wert nicht erhalten wurde.*®® Repressiv stehen der
Stiftungsaufsicht dann unterschiedliche Instrumente und Rechte zur Verfigung, um
die Stiftung noch vor dem endgultigen Verfall zu bewahren. Ultima ratio ist die
Auflésung der Stiftung wegen Unmaoglichkeit der Zweckerfiillung, die im kommenden

Kapitel ausfuihrlich behandelt wird.

(a) Beanstandungen und Weisungen

In einer ersten Stufe der repressiven Eingriffsverwaltung wird den meisten
Stiftungsaufsichtsbehérden landesgesetzlich das Recht eingeraumt, rechtwidrige
Beschliisse zu beanstanden und aufzuheben.*®* Davon erfait sind auch VerstoRe
gegen Gesetz, die Stiftungssatzung oder auch gegen Gewohnheitsrecht.?*® Keine

Handhabe hat die Stiftungsaufsicht dagegen bei der Verletzung rein privatrechtlicher

%02 Eritsche, (Teil 1), ZSt 2003, S. 214.
%93 Spiegel, ZSt 2003, S. 256 (259).
%0% § 10 BadW irttStiftG n.F., Art. 20 Abs. 4 BayStG, § 9 Abs. 3 BerIStiftG n.F.,
§ 7 Abs. 1 BbgStiftG n.F., § 13 Abs. 1 BremStiftG, § 13 Abs. 1 HessStiftG n.F.,
§ 16 MeckIVorPStiftG, § 12 NdsStiftG, § 8 Abs. 1 NRWSHiftG n.F., § 9 Abs. 4 RhPfStiftG n.F.,
8§ 12 SaarlStiftG n.F., § 19 Abs. 2 SachsStiftG, § 19 Abs. 2 SachsAnhStiftG,
§ 11 SchlHolStiftG n.F., § 19 Abs. 2 ThirStiftG.
395 voll/ Storle, Art. 23 Anm. 3.
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Vorschriften durch die Stiftung ohne Bezug zum Stiftungsrecht, wie Verletzungen des
Arbeits- oder Mietrechts.®*® Von der Méglichkeit der Weisung machen die
Stiftungsaufsichtsbehérden meist nur Gebrauch, um die nicht rechtzeitig vorgelegte
Jahresrechnung und den Bericht (ber die Erfullung des Stiftungszwecks

nachzufordern.®®’

(b) Ersatzvornahme

Ein gravierender Eingriff in die Stiftungsautonomie durch eine MalRnahme der
Stiftungsaufsicht stellt die Ersatzvornahme dar, die wie die anderen Aufsichtsmittel
auch im Ermessen der Behdrde steht. Zulassig ist eine solche, wenn die Stiftung in
der ihr gesetzten, angemessenen Frist einer aufsichtsrechtlichen Anordnung nicht

3% Auch hierfir missen nach dem Grundsatz der

nachgekommen st
VerhaltnismaRigkeit zuvor mildere Mittel erfolglos angewandt und die

Ersatzvornahme angedroht worden sein.®

(c) Ausgleich von Wertminderungen

Eine weitere Mdoglichkeit Vermogensverluste zu verhindern, sehen die oben
dargestellten Art. 26 BayStG und 8§ 4 Abs. 5 SchlHolStiftG n.F. vor, nach denen als
Ausnahme vom Gebot der Ertragsausschittung die Stiftungsbehdrde die Befugnis
hat anzuordnen, dal3 im Falle der Beeintrachtigung der nachhaltigen Erftllung des
Stiftungszwecks der Ertrag des Stiftungsvermoégens solange ganz oder teilweise
anzusammeln ist, bis die Stiftung wieder leistungsfahig geworden ist.

(d) Geltendmachung von Ansprichen gegen Stiftungsor gane

Dartiber hinaus ist im Rahmen der Konsequenzen bei Vermoégensverfall an

Haftungsanspriche gegen Organmitglieder sowie auch gegen die Stiftungsaufsicht

%% Rechtshandbuch Stiftungen/ Schmidt, Kap. 4/ 2.3., S. 5.

%7 Stengel, § 13 Etl. 3.

%08 § 11 Abs. 2 BadW(irttStiftG n.F., Art. 20 Abs. 5 BayStG, § 9 Abs. 4 BerlIStiftG n.F.,
§ 8 Abs. 2 BbgstiftG n.F., § 13 Abs. 4 BremStiftG, § 14 HessStiftG n.F.,
8 17 Abs. 2 MeckIVorPStiftG, § 13 Abs. 2 NdsStiftG, § 8 Abs. 3 NRWSHiftG n.F.,
8 9 Abs. 4 RhPfStiftG n.F., § 13 Abs.2 SaarlStiftG n.F.,
§ 19 Abs. 2 SachssStiftG, § 19 Abs. 2 SachsAnhSitiftG, § 19 Abs. 2 ThirStiftG.

39 Hof (Teil 2), Stiftung & Sponsoring 2/ 2003, S. 17 (20).
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zu denken, wenn konkrete Vermdgensverluste vorhersehbar und abwendbar
gewesen waren. Einzelne Stiftungsgesetze der Lander enthalten eigene
Anspruchsgrundlagen fiir derartige Schadensersatzanspriiche.** Auf diese wird im

Rahmen der Untersuchung an spaterer Stelle detailliert eingegangen.®*

(e) Befugnis zur Besetzung von Stiftungsorganen

Eine letzte Mdglichkeit bei gravierenden Fehlentscheidungen durch Stiftungsorgane,
weiteren Schaden von der Stiftung abzuwenden, ist die hoheitliche Abberufung von
Organmitgliedern. Dieser besonders sensible Eingriff beeinflu3t die personellen
Entscheidungsstrukturen und greift damit zentral in die Stiftungsautonomie ein.**? So
ist nach Ebersbach die hoheitliche Abberufung von Organmitgliedern das letzte und
aulRerste Mittel der Stiftungsaufsicht, das nur in ganz besonderen Ausnahmeféllen
und nur dann angewendet werden dirfe, wenn alle anderen Abhilfemdglichkeiten

erschopft seien oder von vornherein als aussichtslos erscheinen.*?

Die meisten Landestiftungsgesetze sehen daher einen solchen Eingriff mit der
Mal3gabe vor, dafl3 ein wichtiger Grund in der Person des betreffenden
Organmitgliedes vorliegen mul3, der die Existenz und Tatigkeit der Stiftung erheblich
beeintrachtigen oder gefahrden kénnte.** Ausschlaggebend ist hierfiir entweder eine
grobe Pflichtverletzung durch das Organmitglied oder seine Unfahigkeit zu
ordnungsgemaRer Geschaftsfihrung.®!® Wichtig ist diese Befugnis vor allem, um in
Notsituationen schnell reagieren zu kbnnen und die Stiftung vor weiteren finanziellen
Verlusten schiutzen zu konnen. Die endgtltige Entscheidung kann dann zu einem

spateren Zeitpunkt in Ruhe getroffen werden.3'

319 Art. 14 S. 2 und 3 BayStG, § 8 S. 2 HessStiftG n.F., § 8 Abs. 2 MeckIVorPStiftG,
§ 6 Abs. 3 S. 2 NdsStiftG.

1 ygl. Kap. E.V.3.

%12 Seifart/ Hof, § 11 Rz. 184.

%13 Eperbach, Kap. | —9.34, S. 134.

%14 8 12 Abs. 1 BadWurttStiftG n.F., Art. 21 BayStG, § 9 Abs. 5 BerlStiftG n.F., § 9 BbgStiftG n.F.,
8 14 BremStiftG, § 18 HambAGBG, § 15 HessStifG n.F., § 18 MeckIVorPStiftG,
8 14 NdsStiftG, § 9 Abs. 1 NRWSHiftG n.F., § 9 Abs. 5 RhPfStiftG n.F., § 14 SaarlStiftG n.F.,
8 19 Abs. 3 SachsStiftG, § 19 Abs. 3 SachsAnhStiftG, § 13 SchlHolStiftG n.F.,
§ 19 Abs. 3 ThirStiftG.

%1% Schauhoff/ Schauhoff, § 3 Rz. 164.

%18 Rechtshandbuch Stiftungen/ Schmidt, Kap. 4/ 2.3., S. 7.

73



Stiftungsvermdgen — Vermogenserhalt und Vermogensverfall

Damit in diesem Fall die Stiftung in ihrer Handlungsfahigkeit nicht eingeschrankt wird,
muld die Aufsichtsbehotrde gleichzeitig mit der behoérdlichen Abberufung ein neues
Organmitglied ernennen, wenn nicht durch ein dafir in der Stiftungssatzung
vorgesehenes Verfahren dem entsprechenden Stiftungsorgan vorrangig dazu das
Recht eingeraumt wird.**” Auch die Rechsprechung hat sich in jiingster Zeit mit der
hoheitlichen Abberufung bzw. zeitweiliger Suspendierung von Organmitgliedern
beschaftigt und einen hoheitlichen Eingriff in die Stiftungsautonomie bejaht.3'®
Dartiber hinaus existieren im Ubrigen keine Anspriche Dritter auf eine hoheitliche
Abberufung eines Organmitgliedes, weder fur den Stifter, noch fur die Destinatare

oder andere Organmitglieder.>*

Im Zuge dessen sei auch die Mdglichkeit der Stiftungsaufsicht erwahnt, einen
Sachwalter anstelle eines Stiftungsorgans einzusetzen. Dem bestellten
Sachverwalter obliegen dann die Durchfiihrung der Beschlisse und Anordnungen,
sowie die Wahrnehmung aller oder einzelner Aufgaben der Stiftungsorgane.®° Auch
dies sehen die meisten Landesstiftungsgesetze vor und sie werden darin auch
grundlegend durch die Rechtsprechung bestatigt, die aber die Befugnisse des
Sachverwalters auf die Wahrnehmung dieser Aufgaben im Rahmen der
Rechtsaufsicht beschrankt.>** Kritik wird den einschlagigen Landesnormen in der
Literatur entgegengebracht, mit dem Tenor, dal3 die Regelungen inhaltlich zu unklar

seien und keine Kontrolle der eingesetzten Personen beinhalten.®??

Diese Befugnis der Aufsichtsbehtrde ist aber nicht auf den Stiftungsvorstand
beschrankt. Im Falle grober Verletzung der Uberwachungspflicht kann auch ein

Mitglied eines Aufsichtsorgans abberufen werden.?*

" Schauhoff/ Schauhoff, § 3 Rz. 164.

%18 OVG Miinster NWVBI. 1995, S. 266.

%19 OVG Berlin, Leisner, StiftRspr. Bd. 1Il, S. 152 (154).

820 Aigner, S. 81.

%21 OLG Hamm NJW-RR 1995, S. 120 (122).

%22 5pergel/ Neuhoff, vor § 80 Rz. 91; Seifart/ Hof, § 11 Rz. 45.
323 Berndt, Rz. 477.
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V. Zwischenergebnis

Gerade die Thesaurierung von Vermoégensertragen macht deutlich, in welchem
Konflikt stiftungszivilrechtliche und stiftungsteuerrechtliche Anforderungen stehen.
Das Gemeinnitzigkeitsrecht ist gepragt von strengen Vorgaben wie mit den Mitteln
umzugehen ist, das Stiftungsrecht fundiert auf dem Grundsatz der Privatautonomie.
Danach ware es dem Stifter weitgehend Uberlassen, in Stiftungsgeschaft und
Satzung festzulegen, wie mit den Vermoégensertragen umzugehen ist. Aufgrund der
fast ausnahmslos bestehenden gemeinnitzig anerkannten Stiftungen gelten fur
diese zum Erhalt der Gemeinnitzigkeit aber die engeren Voraussetzungen der
Abgabenordnung. So sind bei Entscheidungen lber Ricklagen zum Ausgleich von
Vermdogensverlusten bei gemeinnitzigen Stiftungen von Stiftungsorganen wie auch
seitens der Stiftungsaufsicht immer die Einschrankungen der 8§ 58 Nr. 6, 7 und 7 a
AO zu beachten.

Um einer solchen Konfliktsituation vorzubeugen, hat trotz dieser strengen Vorgaben
des Gemeinnutzigkeitsrechts der Stifter schon zum Zeitpunkt der Stiftungsgriindung
die Maoglichkeit, MalBhahmen zu ergreifen, um einem in der Zukunft liegenden
Vermogensverfall vorzubeugen. So sollte dieser darauf achten, dal3 der
Stiftungsvorstand bei Veranderungen der wirtschaftlichen Verhaltnisse auf diese
Veranderungen reagieren kann. Daher sollte der Stifter in der Stiftungsverfassung
festhalten, dafd bei entsprechender Verdnderung der Rahmenbedingungen unter
Wahrung seines Stifterwillens eine zeitgemale Modifikation der Stiftungssatzung
durch die Stiftungsorgane mdglich ist. Dartber hinaus sollte in die Stiftungssatzung

die Zulassigkeit von Vermdgensumschichtungen aufgenommen werden.

Aufgrund des weiten Handlungsspielraumes des Stiftungsvorstandes ist es bei
selbstandigen, vor allem aber bei den unselbstandigen Stiftungen, die nicht unter der
stetigen Uberpriifung der Stiftungsaufsicht stehen, wichtig, ein Kontrollorgan in Form
eines Stiftungsrates einzusetzen, damit eine Uberprifung der konsequenten

Zweckverfolgung und Vermdgensbewirtschaftung gewahrleistet ist.

Ansonsten stehen den Stiftungsorganen wie auch der hoheitlichen Stiftungsaufsicht

landesstiftungsgesetzlich eine ausreichende Anzahl an Wirkungsmadglichkeiten zu,
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um einem Verfall des Stiftungsvermdgens praventiv aber vor allem repressiv Einhalt
zu gebieten. Entscheidung ist dabei vor allem ein ausgewogenes Anlagekonzept des
Stiftungswesens und eine breite Streuung der Anlage, um eine etwaige
Vermogensminderung einzelner Vermoégenspositionen  durch  Kursverluste,
Schadensfélle oder verschlechtere Rahmenfaktoren bei beteiligten Unternehmen

leichter abfedern zu kdnnen.

Es zeigt sich, dal3 die Perpetuierung des Stifterwillens nur mit einer der Stiftung
eigentimlichen Starrheit ermdglicht werden kann. Dadurch wird zwar die Erfullung
des Stifterwillens garantiert, gleichzeitig aber bei der Anpassung der Stiftung an
veranderte Rahmenbedingungen fir die verantwortlichen Stiftungsorgane nur ein

enger Spielraum erdéffnet.

76



Auswirkungen eines Vermodgensverfalls auf die Stiftung

D. AUSWIRKUNGEN EINES VERMOGENSVERFALLS AUF DIE STI FTUNG

I. Zwecké&nderung und Umwandlung oder Aufhebung von Stiftungen

Ein Verfall des Stiftungsvermbgens kann, wie gesehen, dazu fuhren, dal} der
Stiftungszweck nicht mehr ausreichend und dauerhaft erfullt werden kann. Haben
alle dargestellten Rettungsversuche versagt, muf3 die Stiftung eigeninitiiert durch die
Stiftungsorgane aufgelést oder hoheitlich durch die Stiftungsaufsicht aufgehoben

werden.

Wie in fast allen stiftungsrechtlichen Fragen ist zunachst die Stiftungssatzung
malgebend. Findet sich dort keine passende Bestimmung, kommen zunachst die
Regelungen des jeweils geltenden Landesstiftungsgesetzes und hiernach diejenigen
des Burgerlichen Gesetzbuches zur Anwendung. In der Sache sind grundsatzlich
drei Handlungsalternativen denkbar, die bei Verfall des Stiftungsvermogens nach der
zunehmenden Schwere ihrer Auswirkungen fur die Stiftung in Frage kommen. Zum
einen eine Anderung des Stiftungszwecks, dann die Zusammenlegung mit einer
anderen Stiftung bzw. die Umwandlung in eine andere Stiftung und als letztes Mittel
die Aufhebung der Stiftung. Diese MalRhahmen kdnnen grundsatzlich entweder durch
die  Stiftungsorgane selbst beschlossen oder per Edikt durch die

Stiftungsaufsichtsbehdrde angeordnet werden.

Die folgenden Ausfihrungen beziehen sich nur auf die selbstandige Stiftung
burgerlichen Rechts. Auf die Auswirkungen eines Vermdogensverfalls bei der

fiduziarischen Stiftung wird in einem gesonderten Punkt eingegangen.

1. Auflésungsbeschlul® durch Stiftungsorgane

Fur eine stiftungsinterne Auflosung durch einen Beschluf3 der Stiftungsorgane muf3
ein  Grund  hierfir in der Stiftungssatzung oder dem Dbetreffenden
Landesstiftungsgesetz vorgesehen sein. Der fur die Untersuchung relevante Grund

fur eine Auflésung ist die Unmdglichkeit der Erreichung des Stiftungszwecks.

Fur die Frage, wie man in einem solchen Fall mit der Stiftung weiter verfahrt, ist, wie

bei fast allen stiftungsrechtlichen Fragen, auch hier zunachst die Stiftungssatzung
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malRgebend. Findet sich dort keine passende Bestimmung, kommen die Regelungen
der Landesstiftungsgesetze zur Anwendung. Diese sehen neben der Auflosung die
Zusammenlegung und den Zusammenschlul3 sowie eine Zweckanderung vor.

Die Aufldsung durch die Stiftungsorgane geschieht in zwei Schritten. In einem ersten
Schritt bedarf es eines rechtmaligen Beschlusses durch das zustandige
Stiftungsorgan. Auch die Voraussetzungen und Verfahren daflr bestimmen sich
nach der Stiftungsverfassung. Dazu gehéren einerseits die vom Stifter im
Stiftungsgeschaft und der Stiftungssatzung getroffenen Anordnungen, aber auch die
einschlagigen Normen der jeweiligen Landesstiftungsgesetze, die ebenso einen
Bestandteil der Stiftungsverfassung ausmachen.®®* Der BeschluR einer
Stiftungsumwandlung bzw. —auflésung obliegt, sofern die Satzung keine andere
Regelung vorsieht, dem Stiftungsvorstand. In der Regel sind hierflr qualifizierte
Mehrheiten von Organmitgliedern erforderlich. Der Stifter kann aber auch festlegen,
dalR an dieser Entscheidung ein etwaig bestehender Stiftungsrat oder ein
unabhangiger Dritter mitzuwirken hat.>*® Ferner miissen derartige Beschliisse von
der Stiftungsaufsicht genehmigt werden.**® Diese muR vor allem priifen, ob der
Beschlul3 rechtswirksam ergangen ist und ob er dem erklarten oder mutmallichen

Stifterwillen  entspricht.3?’

Selbst durch eine entsprechende Klausel in der
Stiftungssatzung kann den Stiftungsorganen nicht die Befugnis eingerdumt werden,

den Stiftungszweck beliebig und ohne Aufsichtszustimmung zu andern.3?®

Lebt der Stifter noch, erfordern die genannten MalRnahmen daneben nach einigen
Landestiftungsgesetzen zusétzlich dessen vorherige Zustimmung oder Anhérung.??°
Dies heil3t allerdings nicht, daf3 der Stifter nachtraglich beliebig und unabhangig von
der einst von ihm verfal3ten Satzung die grundsatzliche Zweckrichtung der Stiftung
andern kann, wie er auch, wie erortert, keine freie Anderungsmdglichkeit fir den

Stiftungsvorstand in der Stiftungssatzung vorsehen kann. Denn insofern hat er die

%4 Epersbach, Kap. I- 10, S. 136.
3% pyes-Scheerbarth, S. 60.
%5 Wochner, Die Roten Seiten, Beilage v. Stiftung & Sponsoring 2/ 1999, S. 12,
%27 Hof (Teil 2), Stiftung & Sponsoring 2/ 2003, S. 17 (21).
328 BerwG NJW 1991, S. 713.
%2% § 10 Abs. 2 BbgStiftG n.F., § 8 Abs. 1 S. 3 BremStiftG, § 10 S. 3 HambAGBG,
§ 11 Abs. 2 S. 2 MeckIVorPStiftG, § 7 Abs. 2 S.2 NdsStiftG, § 5 Abs. 2 S. 2 NRWSHiftG n.F.,
§ 8 Abs. 2 RhPfStiftG n.F, § 7 Abs. 2 S. 2 SaarlStiftG n.F., § 21 Abs. 2 S. 1 SachsStiftG,
8 21 Abs. 2 S. 1 SachsAnhSitiftG, 8 5 Abs. 1 Nr. 2 SchlHolStiftG n.F., § 21 Abs. 2 S. 1ThirStiftG.
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Stiftung ja gerade -auch gegenuber sich selbst- verselbstandigt. Ferner darf in die

Rechte derer, die durch die Stiftung bedacht sind, nicht eingegriffen werden.

2. Aufhebung durch Hoheitsakt gem. § 87 BGB

Wenn keine MalRnahmen von Stiftungsorganen oder der Stiftungsaufsicht mehr
greifen, um einem Vermdogensverfall entgegenzuwirken, und die Stiftung selbst
keinen Auflosungsbeschluf3 faf3t, kommt man in den Anwendungsbereich des
§ 87 BGB. 8§ 87 BGB sieht fur den Fall der Unmoglichkeit einer weiteren Erfullung
des Stiftungszwecks die schwerwiegendsten staatlichen Aufsichtsmittel vor, namlich
die Umwandlung des Stiftungszwecks oder dariber hinaus die Aufhebung der
Stiftung.

Denn die Zweckerfullung einer Stiftung kann tatsachlich dadurch unmdglich werden,
daf3 die finanzielle Leistungskraft so zuriickgegangen ist, dal3 eine weitere Erfullung
des Zwecks nicht mehr zu erwarten ist. Grundséatzlich fuhren aber weder der
Vermaogensverfall noch die mil3brauchliche Verwendung von Stiftungsmitteln von sich
aus zum Erléschen der Stiftung. Jedoch sind sie Ausldser fur ein Einschreiten der

Stiftungsaufsicht.*°

a. Zweck der Stiftungsaufsicht

Die staatliche Stiftungsaufsicht gehort zu den fundamentalen Grundsatzen des
deutschen Stiftungsrechts.®*' Die Stiftungsaufsicht wurde zu Beginn des 19.
Jahrhunderts vom Gesetzgeber eingefuhrt, da in der Errichtung von Stiftungen eine
politische Gefahr gesehen wurde. Um zu verhindern, dal3 Stiftungen zu térichten,
unnttzen oder bizarren Zwecken errichtet werden, wurde die Griindung einer Stiftung

von einer hoheitlichen Genehmigung abhéngig gemacht.®*?

Nach Art. 19 Abs. 3 GG ist die Stiftung Grundrechtstrdgerin und verfigt damit
insbesondere tber die allgemeine Handlungsfreiheit gem. Art. 2 Abs. 1 GG.*** So

heil3t es in der zugrundeliegenden Urteilsbegrindung, dald gerade eine Stiftung, die

%% seifart/ Hof, § 12 Rz. 3.

%31 staudinger/ Rawert, Vorb. zu §§ 80 ff. Rz. 61.
%32 \wachter, Vorwort S. V.

33 BVerwGE 40, S. 347 (348).
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als standige Einrichtung bei der Gestaltung von Gegenwart und Zukunft mitwirken
soll, fur die Betatigung im Rahmen dieser ihr vom Stifter gesetzten Aufgabe des
Schutzes der Grundrechte gegen unberechtigte Eingriffe des Staates bedarf.>**
Fraglich ist daher, inwiefern sich die Uberwachende Existenz einer Stiftungsaufsicht

rechtfertigt, hat doch die Aufsicht vormundschaftliche Ziige.>*®

Nach dem BverwG findet die Handlungsfreiheit der Stiftung ihre Grenze in dem von
der Stiftungsaufsicht zu Udberwachenden Stifterwillen, wie er sich aus der
Stiftungssatzung ergibt.®*® Ansatzpunkt hierfur ist das Bediirfnis der Stiftung nach
Schutz. Wie oben dargestellt fehlt im Stiftungswesen ein Uberwachungsorgan, wie es
sich bei anderen juristischen Personen z.B. in der Mitgliederversammlung, im
Aufsichtsrat oder ahnlichen Gremien findet. Daraus ergibt sich die Verpflichtung des
Staates, das fehlende Moment der Gewaltenteilung und des Interessenausgleichs zu
erganzen,®*’ um so die Stiftung vor MiBwirtschaft und eigenméchtigem Handeln ihrer
Organe zu schiitzen.®® Daneben fungiert die staatliche Stiftungsaufsicht als Hiiterin
des Stifterwillens gegeniiber der Stiftungsverwaltung.®*® Bei der staatlichen
Einmischung in Stiftungsangelegenheiten ist immer zu bedenken, dal3 nach dem
Tod des Stifters der Stiftungsvorstand zwar weiterhin an den Stiftungszweck
gebunden bleibt, die Kontrolle dariiber durch den Stifter aber nicht mehr erfolgt. Nur
die Stiftungsaufsicht kann als ,Garant des Stifterwillens* die Zweckerfullung durch die
Stiftung Uberwachen und durchsetzen. Selbst der Stifter kann die staatliche
Stiftungsaufsicht weder beschranken noch abbedingen.>*® Dabei darf Grundlage fiir
Entscheidungen der staatlichen Stiftungsaufsicht ausschlie3lich die Erfullung des
Stiftungszwecks im Rahmen der Gesetze sein. Dies gilt insbesondere fur Stiftungen
die oOffentlichen Interessen dienen. Der Staat darf sich nicht durch aufsichtsrechtliche

Befugnisse die Stiftungen dienstbar machen.®*

334 BVerwGE 40, S. 347 (352).

35 Schmidt, S. 16.

% BVerwG, BeschluR v. 29.11.1990, Kronke, Stiftrspr. IV, S. 151 (153).

%7 Schmidt, S. 16.

%8 Epersbach, Kap. | — 9.31, S. 126.

339 Wagner-Walz/ Walz, S. 78.

%0 \Wochner, Die Roten Seiten, Beilage v. Stiftung & Sponsoring 2/ 1999, S. 13,
1 Siegmund-Schulze, § 10 Erl. 1 b.
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Gerade im Stiftungswesen konnen nicht unansehnliche Vermdgensmassen
Begehrlichkeiten wecken, was zu einem Konflikt zwischen dem Eigeninteresse des
Stiftungsverwalters und den von ihm zu wahrenden Interessen filhren kann.**? So
soll die Stiftungsaufsicht insbesondere dartiber wachen, dal3 das Stiftungsvermégen
und seine Ertrage in Ubereinstimmung mit den gesetzlichen Vorschriften und dem
Willen des Stifters sowie dessen Stiftungssatzung verwaltet und verwendet werden.
Dieser Schutz gegen drohende Gefahren ,von innen* st in einigen
Landestiftungsgesetzen so normiert, dal3 die Stiftungsaufsichtsbehdrden die
Stiftungen bei der Erfullung ihrer Aufgaben verstandnisvoll beraten, férdern und
schitzen, sowie die Entschluf3kraft und die Selbstverantwortung der Stiftungsorgane

starken sollen.?*

Dies gilt heute umso mehr, da der Staatsapparat entschlackt werden soll und im
Bereich der Stiftungen neben dem Stifterwillen die Autonomie dieser Rechtspersonen
und ihrer Organe ins Zentrum staatlichen Handels gestellt werden soll.*** So sehen
sich die Aufsichtsbehtérden heute nicht mehr als Hoheitsverwaltung, sondern als

modernes Dienstleistungsunternehmen und Servicebetrieb.3*°

Vielfache Versuche und Anderungsvorschlage zu einer Abschaffung bzw. massiven
Einschrankung einer staatlichen  Stiftungsaufsicht sind in die neuen
Landestiftungsgesetze nicht Ubernommen worden. Auch die Bund-Lander-
Arbeitsgruppe Stiftungsrecht hat sich mit obiger Begriindung fir ein Fortbestehen der
Stiftungsaufsicht als Garant des Stifterwillens und der Stiftungsautonomie

ausgesprochen.>*

Dagegen wird zu Recht die Rechtfertigung einer staatlichen Stiftungsaufsicht bei
Stiftungen hinterfragt, die ausschlief3lich private Zwecke verfolgen. Zu denken ist
hierbei vor allem an die Familienstiftung. Nach der verbreiteten Ansicht, dal3 der
durch Familienzugehdrigkeit und Satzung klar abzugrenzende Kreis von Genuf3- und

Verwaltungsberechtigten so sehr an einer satzungskonformen Vollstreckung des

342 Andrick-Suerbaum, § 4 Rz. 18.

3 30 in Art. 19 BayStG.

%4 Schmetz, Stiftung & Sponsoring 4/ 2001, S. 5.

5 abenda.

%8 AbschluRbericht der Bund-Lander-Arbeitsgruppe Stiftungsrecht v. 19.10.2001, S. 56.
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Stifterauftrages interessiert sei, kann die stiftungsrechtliche Aufsichtsfunktion des
Staates in diesen Fallen auf ein Minimum beschrankt werden.®*’ Die Bund-Lénder-
Arbeitsgruppe Stiftungsrecht hat fur diese Stiftungen ein gleichrangiges offentliches
Interesse an der Erfullung privater Zwecke verneint und sieht keine Pflicht des Staats
fir rein privatnutzige Stiftungen eine Aufsicht zu Verfigung zu stellen.®*® In der Tat
schwachen die meisten Landesstiftungsgesetze die Stiftungsaufsicht ab, soweit es
sich um die Verfolgung privater, insbesondere familiarer Zwecke handelt.**® Einige
sehen fur Stiftungen, die ausschliel3lich private Zwecke verfolgen, sogar Uberhaupt
keine Stiftungsaufsicht mehr vor.®**° So hat auch das BVerwG entschieden, daR
Stiftungsdestinatare von Familienstiftungen fur nachteilige Rechtsverletzungen durch
die Stiftungsorgane keinen Anspruch auf Einschreiten der Stiftungsaufsicht haben.***
Daher mul3 sich schon der Stifter bei der Gestaltung einer Familienstiftung selbst um
einen effektiven Uberwachungsmechanismus innerhalb der Stiftung kiimmern, um

MiRbrauche durch die Stiftungsorgane zu verhindern.®*

Dem wird von Reuter entgegengehalten, daf} die Garantie des Stifterwillens fir diese
Stiftungen nur unzureichend gewéhrt ist und sich das Schutzbedurfnis dieser
Stiftungen nicht von dem anderer unterscheidet.®*® Der Sinn der Stiftungsaufsicht ist
hiernach neben dem o6ffentlichen Interesse auch die Uberwachung der Stiftung auf
ihre Verkehrstauglichkeit hin. Ohne Eigeninteresse fehlender Mitglieder oder
Eigentimer kann der Glaubigerschutz bei der Stiftung, anders als bei anderen
juristische Personen, nicht funktionieren, da die schuldnerische Stiftung nicht
ausreichend um ihr wirtschaftliches Wohlergehen besorgt ist. Gerade vor dem
Hintergrund einer Stiftungsinsolvenz  bedarf es daher einer staatlichen

Stiftungsaufsicht.®*

7 Soergel/ Neuhoff, vor § 80 Rz. 57; Ebersbach, Kap. I. — 9.33, S. 128.
8 AbschluBbericht der Bund-Lander-Arbeitsgruppe Stiftungsrecht v. 19.10.2001, S. 56.
%9 § 13 Abs. 3 BadWrttStiftG n.F., § 10 Abs. 2 BerIStiftG n.F., § 17 S. 2 BremStiftG,
§ 14 Abs. 2 MecklVorPStiftG, § 6 Abs 3 NRWSIiftG n.F., 8 10 Abs. 2 NdsStiftG,
§ 10 Abs. 3 SaarlStiftG n.F., 8 19 SchlHolIStiftG n.F.
%0 Art. 1 Abs. 3, 18 Abs. 1 BayStG, § 4 Abs. 3 S.2 BbgStiftG n.F., § 21 Abs. 2 HessStiftG n.F.,
§ 9 Abs. 1 S. 3i.V.m. § 3 Abs. 2 RhPfStiftG n.F.
1 BverwG, BeschluB v. 10.5.1985, Kronke, StiftRspr. IV, S. 27 (28).
%2 Meyn-Richter/ Meyn, Rz. 559.
%3 MuKo/ Reuter, vor § 80 Rz. 75.
%% ebenda.
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Dieses Bedurfnis rein privatnitziger Stiftungen nach einer staatlichen Aufsicht wirkt
etwas konstruiert. Das Eigeninteresse einer Familienstiftung an deren
Vermdgenserhalt ist aufgrund des engen Bezugs der Destinatdre zu der Stiftung
auch ohne Eigentimer und Mitglieder jedenfalls so ausreichend, dal3 diese
Stiftungen als verantwortliche Teilnehmer im Rechtsverkehr auftreten und ein
privatrechtlicher Glaubigerschutz gewahrt ist. Aufgrund eines fehlenden offentlichen
Interesses bei rein privatnitzigen Stiftungen bedarf es fir diese keiner staatlichen
Aufsicht.

b. Unmdglichkeit der Erfullung des Stiftungszwecks

Die Regelung zur Aufhebung der Stiftung ist bundesrechtlich in § 87 BGB
abschlieRend normiert. Daher kann der hoheitliche Aufhebungsakt durch
Landesrecht weder erweitert noch eingeschrankt werden, sondern allenfalls durch
den Landesgesetzgeber mit formellen Durchfiihrungsvorschriften erganzt werden.®*®
Vorschriften zur Auflosung von Stiftungen lassen sich daher in den

Landesstiftungsgesetzen nicht finden.

Materielle Voraussetzung fur die Aufhebung qua Hoheitsakt ist fir den Fall der
Unmoglichkeit der Zweckerreichung die Tatsache, dald der in der Stiftungssatzung
festgesetzte Stiftungszweck auf Dauer nicht mehr erreicht werden kann. Eine
lediglich voriibergehende Unméglichkeit rechtfertigt eine Auflésung dagegen nicht.>*°
Die Unmdglichkeit kann dabei auf tatsachlichen wie auch rechtlichen Griinden
beruhen.®*” Eine tatsachliche Unméglichkeit ist dabei anzunehmen, wenn die
Hindernisse so hoch sind, dal3 weitere Erfullungsversuche aus der Sicht eines
verniinftigen Beurteilers aussichtslos erscheinen miissen.®® So reicht ein bloR
vorubergehender Vermogensverfall nicht aus, solange die Verluste durch Ertrage des
Restvermogens in absehbarer Zeit ausgeglichen werden koénnen. Dies gilt auch,
wenn daflr eine voribergehende Unterbrechung der Zweckerfullung erforderlich

ist.®>°

%5 Epersbach, Kap. I.- 6.31, S. 90.
36 Seifart/ Hof, 8 12 Rz. 48.

%7 staudinger/ Rawert, § 87 Rz. 4.
%8 MiiKo/ Reuter, § 87 Rz. 3.

9 seifart/ Hof, § 12 Rz. 29.
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Gerat die Stiftung durch Minderung des Stiftungsvermdgens in die Situation, den
Stiftungszweck nicht mehr erfillen zu kdnnen, stellt sich die Frage, ob hierin ein
Aufhebungsgrund nach § 87 BGB liegt. Allgemein ist anerkannt, dafl} der alleinige
Verlust des Stiftungsvermégens, wie auch die mil3brauchliche Verwendung von
Stiftungsmitteln per se noch nicht zur Beendigung der Stiftung fiihrt.>*° Allerdings
kann dadurch ein Einschreiten der Stiftungsbehdrde ausgeldst werden, was zu einer
behordlichen Aufhebung fihrt, wenn der Verlust des Stiftungsvermégens von Dauer
ist und auch nicht durch Schadensersatzanspriiche gegen Stiftungsorgane wegen
MiBbrauchs von Stiftungsmitteln oder gegen die Stiftungsaufsicht ausgeglichen

werden kann.*®!

Denkbar ist auch die Konstellation, vergleichbar der anfanglichen Unmadglichkeit, daf3
es der von vorneherein unmoglich war den Stiftungszweck zu erfillen, und die
Stiftung demnach gar nicht anerkannt héatte werden durfen. Fur diese Félle wird von
der Rechtsprechung und der Giberwiegenden Literatur eine zumindest entsprechende
Anwendung von § 87 BGB bejaht.**® Die Vorschrift hat insoweit als lex specialis
Vorrang vor den verwaltungsverfahrensrechtlichen Ricknahmevorschriften der 88 48
ff. VWVIG.

c. Verfahrensrechtliches

Die erforderlichen MalRnahmen konnen grundsatzlich entweder durch die
Stiftungsorgane selbst beschlossen oder direkt durch die Stiftungsaufsichtsbehorde
angeordnet werden. Die Moéglichkeit des Beschlusses durch die Stiftungsorgane muf3
jedoch in der Stiftungssatzung oder dem betreffenden Landesstiftungsgesetz
vorgesehen sein. Haben die Stiftungsorgane selbst keine Moglichkeit, nach Satzung
oder anwendbarem Landesstiftungsgesetz zu handeln, so kann die zustandige
Aufsichtsbehorde entsprechende Mal3hahmen anordnen. Dabei steht es den
Stiftungsorganen selbstverstandlich frei, von sich aus eine solche hoheitliche

Anordnung bei der Behdrde zu beantragen oder anzuregen.

%0 Soergel/ Neuhoff, § 87 Rz. 13;, Vorb. zu §§ 80 ff., Rz. 15.

1 Erman/ Werner, § 87 Rz. 3; Soergel/ Neuhoff, § 87 Rz. 13

%2 BVErwGE 29, S. 314; Siebert/ Hof, § 12 Rz. 48; Staudinger/ Rawert, § 87 Rz. 5;
a.A. MiKo/ Reuter, 8 87 Rz. 3 und Erman/ Werner § 87 Rz. 2 die bei anfanglicher
Unmdglichkeit eine Nichtigkeit der Anerkennung annehmen.
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Bei allen MalRnahmen handelt dabei die Stiftungsaufsicht auf der Grundlage des

363

stiftungsrechtlichen Grundsatzes der Subsidiaritat staatlichen Eingriffs® und tragt

damit der Rechtstatsache Rechnung, dal? die selbstdndige Stiftung

Grundrechtstrager mit eigener und vorrangiger Regelungskompetenz ist.3%*

Das Erloschen einer Stiftung findet in keinem Fall automatisch statt. Immer bedarf es
hierflr eines staatlichen Aktes, der der Stiftung die verliehene Rechtsfahigkeit wieder
entzieht.>® Dieser stellt sowohl fir die Stiftungsumwandlung als auch fur die
Stiftungsaufhebung, wie alle stiftungsaufsichtlichen  MalRnahmen, einen
rechtsgestaltenden Verwaltungsakt i.S.d. 8 35 VwVfG dar. Denn diese MalRnahme
beruhrt die Grundlage auf der die Stiftung anfangs genehmigt bzw. anerkannt
wurde. Dies gilt auch fir den vollstdndigen und dauerhaften Verlust des
Stiftungsvermdgens. Mal3gebliches Rechtsmittel gegen die hoheitliche Aufhebung ist

demnach nach einem erfolglosen Widerspruchsverfahren die Anfechtungsklage.

Ferner ist immer der erklarte oder mutmalliche Wille des Stifters zu bertcksichtigen,
welche Gangart fur die Auflésung der Stiftung geeigneter ist. Steht der Stifterwille
einer Fortsetzung der Stiftung mit geandertem Zweck entgegen, ist die Aufhebung

der Stiftung die einzig zulassige MaRnahme.>®

8§ 87 Abs. 3 BGB regelt die Anh6rung des Stiftungsvorstandes vor einer
Zweckumwandlung und einer Verfassungsanderung als Sollvorschrift. Nach einem
Teil der Literatur wird daher fur den Fall der Aufhebung der Stiftung mit einer ex

" Dem

contrario  Argumentation keine Anhérung als erforderlich angesehen.®®
widerspricht die herrschende Meinung zutreffend mit dem Argument, dal3 eine
Anhoérung tber den Wortlaut hinaus auch im Falle der Aufhebung erforderlich ist, da
es sich bei der hoheitlichen Stiftungsaufhebung um einen VA handelt, vor dessen
Erlal3 eine Anhorung des Stiftungsvorstands als Organvertreter entsprechend 8§ 28

VWVfG erfolgen muR.>®

%3 BGH NJW 1994, S. 184 (186).

%% Seifart/ Hof, § 11 Rz. 11.

%5 Staudinger/ Rawert, § 88 Rz. 2.

%6 Schauhoff/ Schauhoff, § 3 Rz. 168.

%7 staudinger/ Coing (12.Aufl.), § 87 Rz. 10.

%8 MuKo/ Reuter, § 87 Rz. 7; Staudinger/ Rawert, § 87 Rz. 15; Erman/ Werner, 8 87 Rz. 4.
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Da jedenfalls nur eine Anhérung vorgeschrieben ist, kann eine staatliche
Stiftungsaufthebung  durch  Hoheitsakt auch gegen den Willen der
Anhorungsberechtigten erfolgen. Ansonsten konnte durch diese die hoheitliche

Auflésung vereitelt werden.3®°

d. MaRnhahmen

(1) Zweckanderung

Mildestes Mittel ist, wie gesehen, die Anderung des Stiftungszwecks. Fraglich ist, wie
ein solcher Eingriff in die Autonomie der Stifterfreiheit zu rechtfertigen ist. So muf3
eine Zweckanderung entweder ausdrtcklich in der Stiftungsverfassung zugelassen
sein oder es mussen sich die bei Errichtung der Stiftung malRgebenden Verhaltnisse
fiir die Stiftung wesentlich geandert haben.®’® Dabei hat die Stiftungsaufsicht auch
darauf zu achten, dal3 die Stiftungsorgane ihre Handlungsfreiheit nicht entgegen dem
in der Stiftungssatzung niedergelegten  Stifterwillen ausnutzen. Denn die
grundrechtlich geschitzte Handlungsfreiheit der Stiftungsorgane berechtigt diese
selbst beim Vorliegen der landesrechtlichen Voraussetzungen nicht zu
Zweckanderungen dergestalt, dal3 dadurch die Identitat der Stiftung in Frage gestellt
wird.>* Hierbei kommt die oben erdrterte Rechtfertigung der Stiftungsaufsicht als
Huterin des Stifterwillens zum Tragen. Sie Uberwacht Zweckanderungen durch die
Stiftungsorgane, die oftmals der Errichtung einer neuen Stiftung gleichkommen. Wird
aber eine durch die Stiftungsorgane beschlossene Satzungsanderung von der
Aufsichtsbehorde als rechtmaRig befunden, hat diese fortan ihrem Inhalt nach als
Teil der urspriinglichen, vom Stifter selbst errichteten Satzung zu gelten.®’? Bei
steuerlich begunstigten Stiftungen ist zu beachten, dal3 bei einer Zweckanderung der

neue Zweck ebenfalls steuerbeginstigt sein muf3.

%9 Siegmund-Schulze, § 8 Erl. 3 c.
370 Hennerkes-Schiffer, S. 130.

371 BverwG, NJW 1991, S. 713.
372 BGH NJW 1991, S. 516.
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(2) Umwandlung und Zusammenlegung

Unter Zusammenlegung wird die Verschmelzung von Stiftungen zu einer neuen
Stiftung verstanden. Die urspringlichen Stiftungen erléschen, wahrend gleichzeitig
mit dem Akt der Zusammenlegung fir die neue Stiftung eine Satzung erlassen und
durch die Aufsichtsbehérde genehmigt wird.®”® Die neue Stiftung wird ohne weitere
Ubertragungsakte unmittelbar Rechtsnachfolger der urspriinglichen Stiftungen und

ihrer Vermaogen.

Nach § 87 Abs. 3 BGB soll vor Umwandlung des Zwecks und der Anderung der
Verfassung der Vorstand der Stiftung gehort werden. In jedem Fall ist auch bei der
Umwandlung der Stifterwille zu bertcksichtigen. Dazu koénnen neben der
Stiftungsverfassung auch andere Willensaul3erungen des Stifters herangezogen
werden.?”* Jedenfalls ist im Zuge der Umwandlung dafiir Sorge zu tragen, daR die
Ertrage des Stiftungsvermdgens den Personenkreisen, denen sie nach dem
Stifterwillen zustatten kommen sollen, erhalten bleiben.®”® In jedem dieser Falle geht
das restliche Vermogen der aufgelosten Stiftung auf die neue bzw. daraus
entstandene Stiftung tiber.*"

Auch im Falle einer Zusammenlegung ist flir gemeinnitzige Stiftungen darauf zu
achten, dal3 eine Zusammenlegung nur mit einer anderen steuerbegunstigten

Stiftung in Betracht kommt.

(3) Aufhebung

Die Aufhebung der Stiftung ist der schwerwiegendste Eingriff, den die
Aufsichtsbehorde vornehmen kann. Daher sind auch strenge Voraussetzungen an
diese hoheitliche Stiftungsauflosung gebunden. Zu beachten ist dabei, dal3 die
Stiftungsaufsicht vom verfassungs- und verwaltungsrechtlichen Grundsatz der
VerhaltnisméaRigkeit gepragt ist.>’” Danach muR also fir den Fall, daR mit dem
vorhandenen Vermogen der Stiftungszweck nicht mehr erreicht werden kann, zuerst

das mildere Mittel, also die Umwandlung bzw. die Zusammenlegung mit einer

373 Siegmund-Schulze, StiftG Niedersachsen Kommentar, § 7 Erl. 2 b.

374 palandt/ Heinrichs, § 87 Rz. 2
375 Berndt, Rz. 366.

376 Seifart/ Hof, § 10 Rz. 128.

377 seifart/ Hof, 8 11 Rz. 302.
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anderen Stiftung versucht werden. Nur wenn dies nicht zum Ziel fuhrt, kann die
Aufsichtsbehorde von ihrem Recht auf Aufhebung der Stiftung als ultima ratio
Gebrauch machen.

So ist nach der heute herrschenden Meinung in der Literatur vor dem Hintergrund,
daf’ durch die Anwendung von § 87 BGB hoheitlich in die Existenz der Stiftung

eingegriffen wird, anerkannt, daR die Vorschrift eng auszulegen ist.>"®

Lediglich Reuter will unter bestimmten Voraussetzungen die Aufhebung auch vor
Umwandlung oder Zusammenlegung zulassen, wenn diese MalRnahme ein aus der
Sicht des Stifters milderes Mittel darstellt.3”

Dem ist entgegenzuhalten, dafl} die einmal gegrindete Stiftung grundrechtlichen
Bestandsschutz geniel3t. Daher darf fur die VerhaltnismaRigkeit und die Wahl der

hoheitlichen Mal3nahmen nicht allein auf die Stifterperspektive abgestellt werden.

Im Fall der Aufhebung aufgrund Vermdgensverlustes stellt die Aufbebung durch die
Stiftungsaufsicht meist nur eine nachtragliche rechtliche Schlu3folgerung aus der

faktisch bereits vollzogenen Beendigung der Geschaftstatigkeit dar.>®

3. Die Abwicklung der Beendigung

Nachdem ein Auflésungsbeschlufd durch die Stiftungsaufsicht genehmigt wurde bzw.
die Aufldsung der Stiftung hoheitlich nach 8 87 Abs. 1 BGB durchgefihrt wurde,
unterliegt die Stiftung von diesem Zeitpunkt an der Liquidation. Es schliel3t sich dem
Auflésungsbeschlul3 ein Liquidationsverfahren i.S.d. gem. 8 88 S. 3 iv.m.
88 47 ff. BGB. So erlischt die Stiftung nicht sofort durch die Auflésung sondern bleibt
fur die Abwicklung im Rahmen des Liquidationsverfahrens bestehen. Der
Stiftungszweck reduziert sich dabei auf den Zweck der Liquidation, also darauf, das
Stiftungsvermdgen zu versilbern und den Erlés an die Glaubiger und
1

Anfallsberechtigten zu verteilen.*®
8 48 Abs. 1 S. 1 BGB die Vorstandsmitglieder der aufzulésenden Stiftung. Diese

Liquidatoren sind in der Regel nach

haben dann in ihrer Funktion als Liquidatoren die gesetzlichen

%78 Epersbach, Kap. I. — 10.11, S. 138; Staudinger/ Rawert, § 87 Rz. 6.
% Miiko/ Reuter, § 87 Rz. 8.

%80 Soergel/ Neuhoff, vor § 80 Rz. 79.

%81 seifart/ Hof, § 12 Rz. 9.
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Glaubigerschutzbestimmungen gem. § 88 S. 3 i.V.m 88 50 ff. BGB zu beachten.
Dazu gehdort neben der Pflicht, im Falle der Vorlage eines Insolvenzgrundes die
Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens zu beantragen die 6ffentliche Bekanntmachung
der Auflosung gem. § 50 Abs. 1 S. 1 BGB. Darin enthalten muf3 nach § 50 S. 2 BGB
auch eine Aufforderung an die Glaubiger sein, ihre Anspriche gegen die Stiftung
anzumelden. Zum Schutz der Glaubiger darf dartber hinaus das verbleibende
Restvermoégen der Stiftung gem. 8 51 BGB erst nach Ablauf eines Sperrjahres an die

Anfallberechtigten herausgegeben werden.

4. Vermobgensanfall

a. Vermogensanfall mit Regelung in der Stiftungssat  zung

Nach Erléschen der Stiftung fallt das Stiftungsvermégen gem. 8 88 S. 1 BGB an die
in der Stiftungsverfassung bestimmten Personen, soweit nach Erléschen und
etwaigen Nachtragsverteilungen noch Vermégen Ubrig ist. Der Rechtslibergang
erfolgt dabei nicht ipso jure, sondern im Rahmen des Liquidationsverfahrens. Die
Anfallberechtigten haben lediglich einen schuldrechtlichen Anspruch auf Auskehrung
des nach Durchfiihrung der Liquidation verbleibenden Vermégens.®® Fir die
Anfallberechtigung gelten zunachst immer die Regeln in der jeweiligen
Stiftungssatzung und subsidiar dazu die entsprechenden Normen in den
Landestiftungsgesetzen.®* In der Auswahl der berechtigten Person kann der Stifter
in der Stiftungssatzung frei verfiugen. Im Regelfall werden die Anfallberechtigten dem
Kreis der Destinatare zugehorig sein, dies ist aber nicht zwingend. Genauso kann der
Stifter vorsehen, dal3 das ubrige Stiftungskapital an den Stifter oder seine Erben
zuriickfallt.3®* Auch die grundsatzliche Frage, ob der Stifter (berhaupt eine

Anfallklausel in die Stiftungssatzung aufnimmt, unterliegt rein dem Stifterwillen.3°

Das Vorsehen einer solchen Klausel ist jedoch vor allem gemeinnuitzigen Stiftungen
aus steuerlichen Gesichtspunkten anzuraten, was, wie eingangs erwahnt, etwa 95 %
der Stiftungen in Deutschland betrifft. Bei diesen steuerbegunstigten Stiftungen ist
gem. 8 61 AO im Rahmen der Auflésung zu beachten, dal3 fur die Wahrung der

%2 \Wachter, S. 240.

983 Meyn-Richter/ Meyn, Rz. 901.
34 pyes-Scheerbarth, S. 50.

35 Nissel, Rz. 207.
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gemeinnitzigkeitsrechtlichen Steuervorteile eine dauernde Vermdgensbindung an
steuerbegiinstigte Zwecke uber die Auflésung hinaus vorliegen muR.*® Daher darf
das Stiftungsvermégen bei Auflosung oder Aufhebung der Stiftung oder bei Wegfall
ihres bisherigen Zwecks wiederum nur fir steuerbeginstigte Zwecke verwendet
werden. Kann bei Grindung der Stiftung ein Verwendungsweck fur den Fall der
Auflésung der Stiftung in der Satzung noch nicht angegeben werden, gentigt es nach
8 61 Abs. 2 S. 1 AO in der Stiftungssatzung zu bestimmen, dal3 bei Auflésung oder
Aufhebung der Stiftung oder bei Wegfall des bisherigen Zwecks das
Stiftungsvermogen zu steuerbegunstigten Zwecken zu verwenden ist. Als weitere
Moglichkeit besteht fir den Stifter in der Satzung festzuhalten, daf ein bestimmtes
Stiftungsorgan erméchtigt ist, die Anfallberechtigten zu bestimmen.3®’

b. Vermdgensanfall ohne Regelung in der Stiftungssa  tzung

Beinhaltet die Stiftungssatzung keine Regelung zum Vermdgensanfall nach
Stiftungsauflosung, tritt der Vermdgensanfall kraft Gesetz ein. Danach féllt nach den
Landesstiftungsgesetzen das Restvermdgen der Stiftung in der Regel dem Fiskus,
bei ortlichen Stiftungen der Gemeinde und bei kirchlichen Stiftungen der Kirche
zu.*® |n diesen Fallen findet unter Ausschluf eines Liquidationsverfahrens gem.
8§ 88 S. 3 i.V.m 8§ 46 BGB Gesamtrechtsnachfolge nach erbrechtlichen Vorschriften
statt. Ebenfalls aus § 88 S. 3 i.V.m § 46 BGB ergibt sich fir den Staat die
Verpflichtung das ihm zugewendete Restvermogen einer dem Stiftungszweck

entsprechenden Verwendung zuzufuhren.

Il. Aberkennung der Gemeinnttzigkeit

Neben dem Stiftungszivilrecht sieht auch das Gemeinnttzigkeitsrecht Konsequenzen
bei einem Verlust des Stiftungsvermégens vor. Durch einen Verstol3 der
Stiftungsorgane im  Rahmen  der  Vermdgensverhaltung gegen  die

gemeinnitzigkeitsrechtlichen Vorschriften kann der ,steuerbegtinstigten Status® der

%% Seifart/ Hof, § 7 Rz. 196.

%7 Seifart/ Hof, § 12 Rz. 15.

3% § 31 Abs. 2 Nr. 2 BadW(irttStiftG n.F., Art. 17 Abs. 1 BayStG, § 6 BerIStiftG n.F.,
§ 11 BbgStiftG n.F., § 10 BremStiftG, § 23 HessStiftG n.F., § 13 MeckIVorPStiftG, § 9 NdsStiftG,
§ 23 SachssSitiftG, § 23 SachsAnhSitiftG, § 7 SchiHolStiftG n.F., § 23 ThirStiftG.
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Gemeinnutzigkeit in Gefahr geraten, was fur Uber 95 % der Stiftungen relevant ist.
Selbst wenn also eine Mdglichkeit gefunden wird, wie bei der jeweiligen Stiftung trotz
Vermdogensverfalls die Weiterfiihrung der Stiftung als solche gesichert ist, kann der
durch einen Vermdgensverfall verursachte Entzug der Gemeinnitzigkeit erhebliche
Konsequenzen fur die Stiftung nach sich ziehen. Mit dem Verlust der
Gemeinnutzigkeit kbnnen Steuerriickzahlungen auf die Stiftung zukommen, die fur
eine Stiftung schnell existenzbedrohend werden kénnen.*®® Aber auch von diesen
finanziellen Konsequenzen abgesehen, konnte ein Entzug des
Gemeinnutzigkeitsstatus fur viele Stiftungen das Ende bedeuten, da ohne die

steuerlichen Vorziige Spenden und Zustiftungen wohl ausbleiben wirden.

Ansatzpunkt fur die Frage des Verlustes des Gemeinnitzigkeitsstatus ist im
Anwendungserlald zu § 55 AO zu suchen. Dieser behandelt die Grundsatze Uber die
Behandlung von Verlusten aus wirtschaftlichen Geschaftsbetrieben
steuerbegunstigter Korperschaften. Hinzugefiigt wurde im Jahre 2002 8§ 55 Nr. 9
AEAO,*® der besagt, daR die Regelungen des § 55 Nr. 4-8 AEAO entsprechend fiir

Vermogensverwaltung gelten.

Nach 8 55 Nr. 4 AEAO ist es danach grundsatzlich nicht zulassig, Mittel des ideellen
Bereichs, Gewinne aus Zweckbetrieben, Ertrage aus der Vermogensverwaltung und
das entsprechende Vermdgen fur einen steuerpflichtigen wirtschaftlichen
Geschéftsbetrieb z.B. zum Ausgleich eines Verlustes zu verwenden. Ubertragt man
diesen Tatbestand auf entstandene Verluste bei der Verwaltung von
Stiftungsvermdgen, stellt sich die Frage, inwieweit sich eine Stiftung der

Aberkennung der Gemeinnutzigkeit entziehen kann.

Ausnahmen davon sehen 8§ 55 Nr. 5-8 AEAO vor. Einschlagig ist fur Stiftungen
insbesondere 8§ 55 Nr. 6 AEAO, nach dem eine fiur die Steuerbeginstigung
schadliche Verwendung von Mitteln far den Ausgleich von Verlusten des
steuerpflichtigen wirtschaftlichen Geschaftsbetriebs nicht vorliegt, wenn der Verlust
auf einer Fehlkalkulation beruht und die Koérperschaft innerhalb von zwolf Monaten
nach Ende des Wirtschaftsjahres, in dem der Verlust entstanden ist, dem ideellen

%89 Hof (Teil 2), DStR 1992, S. 1587 (1591).
30 BstBI | S. 867 ff.
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Tatigkeitsbereich wieder Mittel in entsprechender Hohe zufihrt und die Mittel nicht
aus Zweckbetrieben, aus dem Bereich der steuerbegunstigten
Vermdgensverwaltung, aus Beitragen oder aus Zuwendungen, die zur Forderung der

steuerbeguinstigten Zwecke der Korperschaft bestimmt sind, stammen.

Finden diese Ausnahmen keine Anwendungen ist es schwierig, eine Aberkennung
der Gemeinnitzigkeit rickwirkend noch zu verhindern. Zum einen kdnnen Verluste
im ideellen Bereich, im Zweckbetrieb oder im Rahmen der Vermdgensverwaltung mit
eventuell bestehenden Riicklagen des Vorjahres verrechnet werden.*** Dariiber
hinaus sollen Verluste buchtechnisch wie ein Verlustvortrag vorgetragen werden
kénnen, um sie mit spateren Gewinnen verrechnen zu kénnen.**? Dies sind zwei
interessante Ansatzpunkte fir eine steuerrechtliche Diskussion, wie Verluste des

Stiftungsvermdgens im Gemeinnutzigkeitsrecht einzubetten sind.

Trotz der aufgezeigten Moglichkeiten schwebt bei entsprechender Minderung des
Grundstockvermdgens, insbesondere durch die regelméfigen inflationsbedingten
Wertverluste und die Kursverluste an den Kapitalmarkten, tber der Stiftung immer

das Damoklesschwert des Verlustes des Gemeinnutzigkeitsstatus.

[ll. Vermogensverfall bei unselbstandigen Stiftunge n

Auf die Ursachen, die zum Vermogensverfall einer unselbstandigen Stiftung fihren
kann auf die Ausfiihrungen zur selbststandigen Stiftung verwiesen werden. So stellt
sich die Frage, wie es sich um die unselbstandige Stiftung bzw. deren Treuhander im

Falle eines Vermdgensverlustes verhalt.

1. Vertragliche Vereinbarung der Auflosung

Hierflr ist zu unterscheiden, ob die unselbstandige Stiftung als Schenkung unter

Auflage oder als Treuhandverhéltnis ins Leben gerufen wurde.

%1 Thiel, Die Roten Seiten, Beilage v. Stiftung & Sponsoring 3/ 1998, S. 9.
%92 Koppenhofer, Stiftung & Sponsoring 3/ 2003, S. 30 (32).
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Wurde die Stiftung als Schenkung unter Auflage errichtet, kann der Stifter das
Stiftungsvermodgen nach 8§ 527 BGB herausverlangen, wenn der Trager den
Stiftungszweck nicht erfullt oder die Erfillung unmdglich macht.

Aufgrund der Privatautonomie und der Vertragsfreiheit steht es dem Treugeber, also
dem Stifter, wie auch dem Treuh&nder frei, den Treuhandvertrag aufzulésen. Dies
kann im Treuhandvertrag an ein bestimmtes Ereignis gekoppelt sein, wie fur den Fall,
dal} es die Umstdnde nicht mehr zulassen, dal3 der Stiftungszweck dauernd und
nachhaltig erfillt wird.>**®* Dies wird im Regelfall durch Vermoégensverluste bedingt
sein. Fur die Entscheidung Uber Fortbestand oder Auflésung der Stiftung kann aber

im Treuhandvertrag auch ein Personenkreis bestimmt werden.3

2. Analoge Anwendung des 8§ 87 BGB auf die unselbstd  ndige Stiftung

Im Zuge dessen ist fraglich, inwieweit hierflir der Anwendungsbereich des § 87 BGB
auf die unselbstdndige Stiftung auszuweiten ist oder ob das Recht der
unselbstandigen Stiftung selbst tGber genigend Moglichkeiten zur Losung dieser

Problematik verfiigt.

Grundsatzlich sind, wie oben beschrieben, die Normen des burgerlichen
Stiftungsrechts nicht auf die unselbsténdige Stiftung anwendbar. Somit unterliegt die
fiduziarische Stiftung auch nicht der staatlichen Stiftungsaufsicht, jedoch denselben

Vorgaben des Stiftungssteuerrechts.

Nach neuerer Ansicht ist aber 8 87 BGB in gewissen Féllen auf die fiduziarische
Stiftung analog anwendbar, da sonst nicht stiftungsgerecht auf die Falle der
Unmaoglichkeit reagiert werden konne.**® Eine direkte Anwendung wird auch von den
Beflrwortern verneint. Die Vertreter dieser Ansicht sehen aber einen Bedarf an
klaren, unmifRverstandlichen sowie unkomplizierten und dabei rechtsstaatlichen

Anweisungen, wie bei fiduziarischen Stiftungen mit Anpassungsbedarf zu verfahren

393

ros Werner, Die Roten Seiten, Beilage v. Stiftung & Sponsoring 4/ 1999, S. 8.

ebenda.
%% palandt/ Heinrichs, Vorb. v. § 80 Rz. 10; Soergel/ Neuhoff, vor § 80 Rz. 30 (danach jedoch keine
Befugnis zur Zweckanderung); Erman/ Werner, vor § 80 Rz. 12.
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ist. Da bis auf die Rechtsfahigkeit eine Vergleichbarkeit erfillt ist, ist hiernach eine

analoge Anwendung gerechtfertigt.3?

Keinen Grund fur eine analoge Anwendung sieht Westebbe. Der Stifter kann sich
zum Zeitpunkt der Grindung entscheiden, ob er eine rechtsfahige oder
unselbstandige Stiftung ins Leben rufen mdchte. Eine isolierte Analogie des
§ 87 BGB ist schon deshalb nicht sinnvoll, da die unselbstandige Stiftung in ihren
Tatigkeiten nicht aufsichtsrechtlich begleitet wird. Somit werden der Aufsicht auch
keine Tatsachen bekannt, die sie zu einem hoheitlichen Einschreiten veranlassen
wirde. Ein Anstol3 mifdte von Seiten des Treuh&nders kommen, der aber auch ohne
eine staatliche Eingriffsbefugnis auf die Hilfe der Stiftungsaufsicht zurickgreifen
kann.**” Nach Hof ist es vor allem mit den rechtsstaatlichen Grundsétzen nicht
vereinbar, einer staatlichen Behdrde, ohne tragfahige Erméchtigung den Eingriff in

ein rein privatrechtliches Verhaltnis zu gestatten.>%

Einer Ablehnung der Analogie ist aus diesen Grunden zuzustimmen. FiUr einen
staatlichen Eingriff in die Stiftung bedarf es immer einer Erméchtigung, die aber
weder das BGB noch die Landesstiftungsgesetze fur die unselbstéandige Stiftung
vorsehen. Der Stifter hat die Wahl, welchen Stiftungstypus er ins Leben rufen
mochte. Wie Westebbe richtig schreibt, kann es dann nicht sein, dal3 eine
gegriindete fiduziarische Stiftung frei von stiftungsaufsichtsrechtlicher Uberwachung
und Beratung agieren kann, und die Stiftungsaufsicht dann doch hoheitlich befugt
sein soll, mit den Mdoglichkeiten des 8§ 87 BGB in ein privatrechtliches

Vertragsverhaltnis einzugreifen.

Auch der bestehende Trend weg von einer hoheitlichen Eingriffsaufsicht hin zu
einem beratenen Organ spricht gegen eine analoge Anwendung des § 87 BGB auf
die unselbstandige Stiftung. Daneben besteht aber sowohl fur den Stifter als auch fur
den Treuhdnder der unselbstandigen Stiftung immer die Mdoglichkeit, die

Stiftungsaufsicht zu Rate zuzuziehen.

3% soergel/ Neuhoff, vor § 80 Rz. 30.
397 \Westebbe, S. 178.
%98 Seifart/ Hof, § 36 Rz. 126; so auch Ebersbach, Kap. I. — 12.4., S. 175; RGZ 105, S. 305 (307).
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Umgehen kann der Stifter einer unselbstandigen Stiftung, vor allem nach seinem
Tode, auftretende Schwierigkeiten in diesem Zusammenhang, wenn er fur den Fall
der Unmdglichkeit der Zweckerfullung der unselbstéandigen Stiftung Ersatzzwecke

benennt.

3. Die Abwicklung der Beendigung

Aufgrund fehlender Regelungen in den Stiftungsgesetzen muf3 fur das Procedere der
Beendigung einer unselbstandigen Stiftung auf das Treuhandrecht zurtickgegriffen
werden.?*® Wie oben gesehen kénnen Parteien im Treuhandvertrag bestimmen, daR

bei Eintritt von bestimmten Ereignissen der Vertrag aufgelost wird.

Auch ohne eine solche Vertragsklausel liegt ein Beendigungsgrund vor, wenn das
Stiftungsvermogen aufgebraucht ist. Damit enden grundsétzlich die Verpflichtungen
des Tragers aus Stiftungsgeschaft und der Satzung.*® Die Stiftung erlischt in diesem
Fall ohne weitere Verlautbarung.*®* Aufgrund seiner Treuhanderstellung ist der
Trager verpflichtet, die Beendigung der Stiftung dem Stifter oder dessen Erben
anzuzeigen.*®® Soweit der Stiftungstrager, sein Rechtsnachfolger oder ein Liquidator
noch an vorhandenem Stiftungsvermodgen bereichert ist, ist er verpflichtet, dieses
dem Stifter oder dessen Rechtsnachfolger gem. § 667 BGB herauszugeben.*®
Naturlich kann auch der Anfallberechtigte im Treuhandvertrag individuell vereinbart
werden. Eine Ruckfuhrung an den Stifter oder dessen Rechtsnachfolger ist aber im
haufigen Falle der Gemeinnutzigkeit nicht anzuraten, da die Gemeinnutzigkeit, wie
bei der selbstandigen Stiftung, die Bindung an einen steuerbegunstigten Zweck auch
fur den Anfallberechtigten voraussetzt. Einer Bekanntmachung der Beendigung einer

unselbstandigen Stiftung bedarf es grundsatzlich nicht.***

39 Westebbe, S. 182.

“ \Werner, Die Roten Seiten, Beilage v. Stiftung & Sponsoring 4/ 1999, S. 8.
01 pyes-Scheerbarth, S. 74.

92 Seifart/ Hof, § 36 Rz. 154.

93 \Westebbe S. 182.

04 Seifart/ Hof, § 36 Rz. 154.
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E. DIE STIFTUNG IN DER INSOLVENZ

Der Schwerpunkt der Untersuchung beschaftigt sich mit der Stiftung in der Insolvenz.
Neben den aufgezeigten Beendigungsgrinden einer  Stiftung  durch
verfassungsgemalle oder gesetzliche Aufhebung, insbesondere durch die Falle des
8 87 BGB, wird eine rechtsfahige Stiftung des Privatrechts durch Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens aufgeldst. Die Besonderheiten bei der Stiftung, insbesondere
die Stellung der Stiftungsaufsicht wie die der Destinatare, werfen interessante Fragen
auf, inwieweit die Regeln der Insolvenzordnung auf die Stiftung anwendbar sind und
sich das Insolvenzverfahren bei der Stiftung von dem anderer juristischer Personen

unterscheidet.

Eine Minderung des Stiftungsvermégens hat nicht zwangslaufig die Insolvenz der
Stiftung zur Folge, selbst wenn das Stiftungsvermégen auf ein Minimum geschrumpft
ist. Dies gilt auch fur den Fall, daR damit eine voriibergehende Unterbrechung der

405

Zweckerfullung verbunden ist. Es bedarf der Vorlage eines Grundes, der zur

Eroffnung eines Insolvenzverfahrens berechtigt oder verpflichtet.

Die Stiftung hat im Insolvenzrecht eher ein Schattendasein. Dies hat vor allem mit
ihrer geringen wirtschaftlichen und praktischen Bedeutung zu tun, insbesondere im

Vergleich zu anderen juristischen Personen wie der Aktiengesellschaft oder GmbH.

Der rechtliche Bergriff der Insolvenz erfal3t heute jede wirtschaftliche Notlage eines
Schuldners oder schuldnerischen Unternehmens, die es ermdglicht oder erforderlich
macht, ein Insolvenzverfahren auszulésen.*®® So bezeichnet man eine Stiftung als
insolvent, wenn das bestehende Vermdgen nicht mehr ausreicht, um alle Glaubiger
zu befriedigen. Der Insolvenz einer Stiftung geht dabei wie bei einem Unternehmen
regelméafig eine Krisensituation voraus. Bei einer Gesellschaft bezeichnet man den
Beginn der Krise als den Zeitpunkt, an dem die Gesellschafter als ordentliche

Kaufleute der Gesellschaft Eigenkapital zuzufiihren hatten.

“5 Seifart/ Hof, § 12 Rz. 29.
%% pape-Uhlenbruck, Rz. 55.
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Ziel eines Insolvenzverfahrens ist dabei die gemeinschaftliche Befriedigung aller
Glaubiger (,par conditio creditorum®). Darin unterscheidet sich das

407 Im

Insolvenzverfahren als Gesamtvollstreckung von der Einzelvollstreckung.
Insolvenzrecht wird von einer Verlustgemeinschaft der Glaubiger ausgegangen. Das
schuldnerische Restvermogen soll unter allen Glaubigern mdoglichst gleichmalig
verteilt werden. Eine vollstdndige Befriedigung einzelner Glaubiger zu Lasten
anderer soll dadurch vermieden werden. Dabei geht das Gesetz, trotz des Ziels des
Insolvenzrechts, alle vermdgensrechtlichen Anspriche der Glaubiger zu
verwirklichen, von einem Gleichrang von Liquidation und Sanierung des Schuldners

bzw. Schuldnerunternehmens aus.*®

l. Allgemeines

Das Insolvenzrecht gewinnt seit einiger Zeit durch eine gravierende Steigerung der
Insolvenzen an Bedeutung. Waren es im Jahre 1999 noch 25110 Insolvenzverfahren
in Deutschland, ist die Zahl im Jahre 2003 auf ein neues Rekordniveau von etwa
100.000 Insolvenzverfahren gestiegen.*® Auch Stiftungen bleiben von dieser
Entwicklung nicht verschont. Aus den oben erdrterten Griinden besteht auch fur eine
Stiftung die Gefahr, in Insolvenz zu geraten. Folgend sollen die Voraussetzungen flr
ein Insolvenzverfahren erértert und dabei auf die stiftungsrechtlichen Besonderheiten

eingegangen werden.

1. Rechtsvorschriften

Rechtsgrundlage fir ein Insolvenzverfahren ist heute die am 1.1.1999 in Kraft
getretene Insolvenzordnung.*’® Sie ist das Ergebnis eines jahrzehntelangen
Reformprozesses des Konkursrechts und I6st sowohl die in den alten Bundeslandern
geltende Konkurs- und Vergleichsordnung sowie die seit 1991 fur die neuen
Bundeslander geltende Gesamtvollstreckungsordnung ab. Abgeandert wurde diese
durch das Gesetz zur Anderung der Insolvenzordnung, das zum 1.12.2001 in Kraft

getreten ist und lediglich offensichtlich legislative Schwéachen bereinigt.*'* So gibt es

“7 Bork, Rz.1.

“%8 pape-Uhlenbruck, Rz. 96.

% vallender, NZI 2004, S. 17.

% 1nsO v. 5.10.1994, BGBI. | S. 2866.

1 Gesetz zur Anderung der Insolvenzordnung und anderer Gesetzte v. 26.10.2001, BGBI. | S. 2710.
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heute ein einheitliches Insolvenzverfahren, das bis auf wenige Ausnhahmen flr
Unternehmen, juristische als auch natiirliche Personen gleichermafen gilt.*'? Ergéanzt
wird die Insolvenzordnung durch zahlreiche Nebengesetze, wie z.B. das uber die

Verweisungsnorm des § 86 BGB fur Stiftungen einschlagige Vereinsrecht.

2. Rechtsfahigkeit im Insolvenzverfahren

Die Stiftung wird, wie auch die juristischen Personen des Handelsrechts und der
Verein, durch die Eroffnung des Insolvenzverfahrens aufgeldst. Die Auflésung einer
Stiftung erfolgt mit der Eréffnung des Insolvenzverfahrens nach 8 86 BGB i.V.m.
§ 42 Abs. 1 S. 1 BGB. Durch die Uberlagerung des Insolvenzverfahren findet jedoch
keine Liquidierung statt (8 88 i.V.m. 8 47 BGB). Die insolvenzméalRige Abwicklung tritt
lediglich an die Stelle der Liquidation.*®* Auch diese ist letztich wie das
Liquidationsverfahren auf die Sammlung und Verwertung des Stiftungsvermégens

gerichtet.

Nach der Neufassung des 8§ 42 BGB fuhrt die Eroffnung des Insolvenzverfahrens
nicht mehr zum Verlust der Rechtsfahigkeit sondern zur Auflésung der Stiftung. Nach
weitgehender Ansicht gilt die Stiftung fur die Zwecke der Insolvenz aus einer
analogen Anwendung des § 49 Abs. 2 BGB bis zum Ende der Haftungsabwicklung
als rechtlich fortbestehend.*** Anders als bei den (brigen justischen Personen des
Handels- wie auch birgerlichen Rechts ergibt sich bei der Stiftung die Besonderheit
des Bestehens einer staatlichen Aufsicht. Da auch nach Eroffnung des
Insolvenzverfahrens die Aufsichtsbehérde noch Amtsobliegenheiten wahrzunehmen
hat, spricht man bei der Stiftung eher von einem faktischen Fortbestehen als von

einer reinen Fiktion.**®

412

Pape-Uhlenbruck, Rz. 65.

“* Koch, S. 8.

414 Uhlenbruck/ Hirte, § 11 Rz. 226; Soergel/ Neuhoff, § 86 Rz. 17; Ebersbach, Kap. I- 10.22, S. 145;
Erman/ Werner; § 86 Rz. 5; Staudinger/ Rawert, § 86 Rz. 23; Hasemeyer, Rz. 30.20.

1> spergel/ Neuhoff, § 86 Rz. 17.
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Il. Er6ffnungsgrinde im Insolvenzverfahren

Erforderlich fur die Eroffnung eines Insolvenzverfahrens ist gem. 8§ 16 InsO, dal3 ein
Eroffnungsgrund gegeben ist. Dieser muld zum Zeitpunkt des Er6ffnungsbeschlusses
oder ggf. der letzten Entscheidung im Beschwerdeverfahren vorliegen und zur
Uberzeugung des Insolvenzgerichts stehen.*'® Ausgangslage fiir einen solchen ist,
dafd sich die Stiftung in einer Krise befindet. Betriebswirtschaftlich spricht man von
einer Krise, wenn eine Entwicklung begonnen hat, die, sofern sie nicht unterbrochen

wird, in die materielle Insolvenz fiihrt.*t’

Insolvenzrechtlich liegt eine Krise bei Eintritt einer der nachgenannten Griinde vor.
Nach den Normen der InsO gibt es drei Grinde fir eine Antragsstellung, wie auch
die Verfahrensertffnung. Danach sieht das Gesetz als zwingende Eroffnungsgrinde
eines Insolvenzverfahrens in 8 17 InsO die Zahlungsunfahigkeit, welche den in der
Praxis haufigsten Eroffnungsgrund ausmacht, sowie in § 19 InsO die Uberschuldung
vor. Daneben ist in 8§ 18 der Er6ffnungsgrund der drohenden Zahlungsunféhigkeit
normiert, bei dessen Vorlage durch den Schuldner das Insolvenzverfahren beantragt
werden kann. Fur die Stiftung als juristische Person kommen alle drei

Eroffnungsgrinde in Betracht.

1. Zahlungsunfahigkeit

a. Definition

Nach 8§ 17 InsO ist allgemeiner Er6ffnungsgrund die Zahlungsunfahigkeit der
Stiftung. Die Stiftung als Schuldner ist nach der Legaldefinition des 8§ 17 Abs. 2 S. 1
InsO n.F. zahlungsunfahig, wenn sie nicht mehr in der Lage ist, fallige
Zahlungsverpflichtungen zu erfillen. Dabei ist gem. § 17 Abs. 2 S. 2 InsO die
Zahlungsunfahigkeit in der Regel anzunehmen, wenn der Schuldner seine

Zahlungen eingestellt hat.

Die Rechtsprechung definiert die Zahlungseinstellung als ,dasjenige nach auf3en
hervorgetretene Verhalten des Schuldners, in dem sich typischerweise ausdrickt,

18 MiiKo-InsO/ Schmabhl, § 16 Rz. 32.
‘1" Bauer, ZInsO 2002, S. 153.
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daR er nicht in der Lage ist, seine falligen Zahlungspflichten zu erfiillen.“**®

Entscheidend ist dabei fur die Zahlungseinstellung als endgiltige
Zahlungsunfahigkeit, dal3 aufgrund eines Mangels an Zahlungsmitteln fallige
Verpflichtungen trotz Zahlungsbegehrens fur den Glaubiger erkennbar nicht erfullt

werden.**°

Abzugrenzen ist der Tatbestand der Zahlungsunfahigkeit von einer lediglich
vorubergehenden Zahlungsstockung. Der Gesetzgeber hat bei der Neufassung
bewul(3t die Falle einer vortibergehenden Zahlungsstockung bzw. ganz geringfiigige
Liquiditatsliicken nicht erwahnt.*?® Eine solche liegt dann vor, wenn die Stiftung
erwarten kann, Forderungen der Glaubiger innerhalb eines Zeitraums, der nach der
Verkehrsauffassung den Mangel an liquiden Zahlungsmitteln als nur voribergehend
erscheinen 1aRt, tatsachlich befriedigen zu konnen.*?! Dies trifft z.B. zu bei einem
verzogerten Forderungseinzug oder einem unerwarteten Ausfall einer grofReren
Zahlung. Fur die Abgrenzung mussen daher die Kriterien der Dauerhaftigkeit und der
Wesentlichkeit herangezogen werden. In der Literatur wurde hierflr eine Relation
von 10 — 25 % zwischen verfugbaren Mitteln und den insgesamt falligen
Zahlungsverpflichtungen herausgearbeitet.*”? Die Dauer der Zahlungsunfahigkeit als
Antragsverpflichtung ist bewul3t nicht geregelt worden, um die Anforderungen an das

Vorliegen eines Insolvenzgrunds nicht zu hoch anzusetzen.*?®

b. Stiftungsspezifische Besonderheiten

Bezient man die strenge Vermoégenstrennung im  Stiftungswesen in
Grundstockvermdgen und Ertrage mit ein, kdnnte man annehmen, dal3 eine
Zahlungsunfahigkeit i.S.d. 8 17 InsO bereits dann zu bejahen ist, wenn bestehende
Verbindlichkeiten nicht mit Hilfe des umlaufbestimmten Ertragsvermogens befriedigt
werden konnen. In diesem Falle wére das stiftungsrechtlich getrennt zu haltende

Grundvermdgen fur den Eintritt der Zahlungsunfahigkeit ohne Einflul3. Doch die

“8 BGH, ZIP 1995, S. 929 (930); BHG, ZIP 2002, S. 87 (89).
9 Hess, Rz. 110.

20 BT-Drucks. 12/2443, Begr. zu §§ 20, 21 RegE/ InsO, S. 114.
*21 RGZ 50, S. 41; Gottwald/ Uhlenbruck, § 6 Rz. 7.

22 MuiKo-InsO/ Eilenberger, 8 17 Rz. 5.

23 BT-Drucks. 12/2443, Begr. zu §§ 20, 21 RegE/ InsO, S. 114.
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Stiftung haftet fir Verbindlichkeiten mit ihrem gesamten Vermogen.*** So ist auch fiir
die Vorlage des Tatbestandes der Zahlungsunféahigkeit nach § 17 InsO das gesamte
Grundstockvermoégen der Stiftung mit heranzuziehen. Bei der Frage der Liquidation
von Anlagevermoégen spielt dabei die reine Moglichkeit einer ,Versilberung® fur die
Zahlungsfahigkeit keine Rolle. Als ungewisse Kapitalquelle ist Anlagevermoégen
daher bis zur Verwertung fur die Frage der Zahlungsfahigkeit der Stiftung nicht
heranzuziehen. Erst wenn durch eine Beleihung oder Verwertung von Vermdgen
Kapital erzielt wird, kann dies zur Aufrechterhaltung der Zahlungsfahigkeit genutzt
werden.*”® Im Gegensatz zu anderen juristischen Personen darf nicht auBer Acht
bleiben, dal’3 die Stiftung auch bei der ,Versilberung* von Vermdgenswerten der
stiftungsaufsichtsrechtlichen Genehmigung unterliegt. Insbesondere beim Verkauf
von Grundsticken zur Akquirierung von Barmitteln muf3, wie dargestellt, zuvor die
Genehmigung der Stiftungsaufsicht eingeholt werden. Meist wird aber schon im
Vorfeld ein solches Vorhaben abgestimmt werden, da auch die Stiftungsaufsicht
bestrebt ist, die Zahlungsfahigkeit der Stiftung zu sichern, um so eine Insolvenz der

Stiftung zu vermeiden.

Schafft es die Stiftung, nach einer erkennbaren Zahlungseinstellung wieder
zahlungsfahig zu werden, muf sie zur Beseitigung des Insolvenzerdffnungsgrundes
die Zahlungen im Allgemeinen wieder aufnehmen. Dabei darf héchstens ein nicht

wesentlicher Teil der falligen Forderungen unerfillt bleiben.*?

2. drohende Zahlungsunfahigkeit

Fur den Fall, dal3 die Stiftung selbst, vertreten durch den Stiftungsvorstand, die
Verfahrensertffnung beantragt, reicht gem. 8§ 18 Abs. 1 InsO auch die drohende
Zahlungsunfahigkeit als Eroffnungsgrund aus. Glaubigern und weiteren Beteiligten ist
diese Option der Antragstellung nicht zugedacht. Es besteht dabei, anders als bei
8§ 17 InsO, keine Antragspflicht, sondern lediglich ein Antragrecht der
organschaftlichen  Stiftungsvertreter, worauf im nachsten Kapitel genauer

eingegangen wird.**’

24 Berndt, Rz.381.

25 Eritsche (Teil 1), ZSt 2003 S. 211 (214).

26 BGHZ 149, S. 100 (109) = BGH, ZIP 2001, S. 2235 (2238).
27 Braun/ Kind, § 18 Rz. 1.
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Mit der Einfuhrung der drohenden Zahlungsunfahigkeit als Eroffnungsgrund fur den
Schuldner in der neuen Insolvenzordnung soll eine zeitliche Vorverlagerung der
Einleitung und Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens erreicht werden, um die Zahl
masseloser Verfahren zu reduzieren.*”® Denn die meisten Insolvenzverfahren
werden nach allgemeiner Ubereinstimmung zu spét erdffnet.*?® Dem Schuldner soll
frihzeitig die Moglichkeit gegeben werden, sich unter den Schutz eines gerichtlichen
Insolvenzverfahrens zu stellen, um rechtzeitig der Zerschlagung von
Vermdgenswerten durch Einzelzwangsvollstreckungen zu begegnen.**° Auch kann
die schuldnerische Stiftung durch diese freiwillige frihere Antragstellung den
Wirkungen der Anfechtungsregeln  entgehen, die die Kenntnis der
Zahlungsunfahigkeit beim Schuldner voraussetzen.*** Dritten soll diese Mdglichkeit,
nach der Begrindung des Rechtsausschusses, auf dessen Initiative die
Einschrankung in das Gesetz aufgenommen wurde, hingegen nicht gewahrt werden,
damit nicht schon im Vorfeld einer Insolvenz die Einleitung eines Verfahren als

Druckmittel miRbraucht werden kann.*3?

Nach der Legaldefinition des § 18 Abs. 2 InsO droht die Stiftung zahlungsunfahig zu
werden, wenn sie voraussichtlich nicht in der Lage sein wird, die bestehenden
Zahlungspflichten im Zeitpunkt der Falligkeit zu erfullen. Nach den Vorstellungen des
Gesetzgebers mul3 dafur der Eintritt der Zahlungsunféahigkeit wahrscheinlicher sein
als deren Verhinderung.**® Die Feststellung dieses Insolvenzgrundes setzt die
Aufstellung eines Finanzplanes voraus, in den neben der schuldnerischen
Finanzlage alle bestehenden Schulden, unabhangig von ihrer Falligkeit, einbezogen
werden missen.*** Dabei sind alle der Stiftung bei regelmaRigem Verlauf zur
Verfigung stehenden Zahlungsmittel und die Zahlungspflichten gegentberzustellen.
Ergebnis dieser Gegenuberstellung ist der Einzahlungsiberschul3. Ist dieser positiv,
kann die schuldnerische Stiftung ihren Zahlungsverpflichtungen nachkommen, liegt

28 Braun/ Kind, § 16 Rz. 2.

29 Gottwald/ Uhlenbruck, § 6 Rz. 10.

%0 pape-Uhlenbruck, Rz. 302.

431 Drukarczyk-Schiler, Kélner Schrift zur Insolvenzordnung, S. 95 (108).
“32 BT-Drucks. 12/2443, Begr. zu § 22 RegE/ InsO, S. 114.

“33 pape-Uhlenbruck, Rz. 304.

¥ Hess, Rz. 119.

102



Die Stiftung in der Insolvenz

ein Defizit vor, droht Zahlungsunfahigkeit.**® Der Prognosezeitraum hierfiir wird
grundsatzlich bestimmt durch den spatesten Falligkeitszeitpunkt der bestehenden,
aber noch nicht falligen Zahlungsverpflichtungen.**® Auch bei der Aufstellung eines
Finanzplans im Rahmen der drohenden Zahlungsunféahigkeit ist die Existenz von
nicht beliehenem oder verwertetem Anlagevermogen aus besagten Grinden fur die

Zahlungsfahigkeit der Stiftung unerheblich.

3. Uberschuldung

Daneben besteht als Grund zur Eroéffnung des Insolvenzverfahrens einer Stiftung
gem. 8§ 19 InsO die Uberschuldung der Stiftung als juristische Person. In der Praxis
kommt der Antragsgrund der Uberschuldung selten vor, da dieser hinter dem der
Zahlungsunfahigkeit zurtcktritt. Ein Unternehmen oder eine Stiftung ist selten
Uberschuldet ohne gleichzeitig auch zahlungsunfahig zu sein.

Nach der Legaldefinition des § 19 Abs. 2 S. 1 InsO liegt Uberschuldung vor, wenn
das Vermdgen der Stiftung die bestehenden Verbindlichkeiten nicht mehr deckt.
Hierzu ist eine Prifung erforderlich, ob die Stiftung im Rahmen einer Liquidation
tiberschuldet ist. Die Feststellung dieser Uberschuldung erfolgt im Rahmen einer
rechnerischen Gegenuberstellung des Vermoégens des Schuldners zu den
bestehenden Verbindlichkeiten. Dies dient dem alleinigen Zweck, das

Schuldendeckungspotential zu ermitteln.**’

Die neben der Uberschuldungsbilanz erforderliche Fortbestehensprognose soll
dergestalt Bertcksichtigung finden, daf3 bei einer positiven Fortfilhrungsprognose die
Uberschuldung nach den sogenannten Fortfiihrungswerten der einzelnen
Vermogensgegenstande zu priufen ist. 8§ 19 Abs. 2 S. 2 InsO wird im Rahmen des
neuen zweistufigen Uberschuldungsbegriffs heute als Element der Bewertung
angesehen.*®® Die Fortbestehensprognose ist damit der rechnerischen
Uberschuldungspriifung nicht gleichgestellt, sondern ist Ausgangspunkt fiir eine

andere Bewertung des Vermdgens. Die Stiftung kann somit abhangig von ihren

495 Drukarczyk-Schiler, Kélner Schrift zur Insolvenzordnung, S. 95 (109).

“% pape-Uhlenbruck, Rz. 304.
437 Lutter-Hommelhoff/ Lutter-Kleindiek, § 64 Rz. 11.
438 | utter-Hommelhoff/ Lutter-Kleindiek, § 64 Rz. 12.
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Zukunftsperspektiven rechnerisch, unter Fortfihrungsgesichtspunkten jedoch nicht

rechtlich Uberschuldet sein.

So ist zunachst die Fortfihrungsprognose des § 19 Abs. 2 S. 2 InsO zu erstellen.
Dabei soll betriebs- und finanzwirtschaftlich analysiert und festgestellt werden, ob die
Stiftung nachhaltig noch tiberlebensfahig ist.** Ist hierbei nach den Umstanden eine
Fortfhrung tUberwiegend wahrscheinlich und Uberwiegend die positiven Prognose-
Aspekte bezuglich einer Fortfiihrung, ist in einem zweiten, Schritt eine Bilanz nach
Fortfihrungswerten (going-concern-Werte) zu erstellen. Die Vermdgenswerte sind
dabei mit demjenigen Wert anzusetzen, den sie im Falle des Erhalts des

Unternehmens hatten.**

Féllt die FortfUhrungsprognose hingegen negativ aus, ist die rechnerische
Uberschuldung durch Erstellung einer Bilanz nach Liquidationswerte der einzelnen
Gegenstande des Stiftungsvermogens, d.h. die Aktiva sind zu ihrem wahren, also
realisierbaren Verkehrswert unter Auflosung der stillen Reserven, zu ermitteln. Zum
Stiftungsvermdgen  zahlen im Rahmen dieser Gegeniberstellung auch
Zuwendungsanspriiche, die der Stiftung gegen den Stifter oder gegen Dritte
zustehen.**! Dies gilt selbst dann, wenn diese Anspriiche im Insolvenzverfahren nicht
durchgesetzt werden kdnnen, da es dem Stiftungsvorstand nicht zugemutet werden
kann, im Rahmen der Eigenprifung die Bonitdt der einzelnen

Anspruchsverpflichteten zu tiberpriifen.**?

[ll. Der Insolvenzantrag
1. Allgemeine Anforderungen an den Insolvenzantrag

a. Antragsform

Das Insolvenzverfahren wird gem. 8 13 Abs. 1 S.1 InsO nur auf Antrag eroffnet.
Antragsberechtigt sind dabei nach Satz 2 die Glaubiger und der Schuldner, worauf

etwas spater genau eingegangen wird. Der Antrag kann formlos schriftlich gestellt

3% MuiKo-InsO/ Drukarczyk-Schiler, 8§ 19 Rz. 58..
9 Smid, § 19 Rz. 37.

*1 Ebersbach, Kap. 1-10.22, S. 143.

*42 Gottwald/ Uhlenbruck, § 6 Rz. 32.
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oder zu Protokoll der Geschéftsstelle gem. 8§ 4 InsO i.V.m. 88 496, 129a ZPO, 153
GVG erklart werden. Erforderlich ist eine lesbare Unterschrift des Antragstellers, des
organschaftlichen Vertreters oder des Verfahrensbevollm&chtigten. Inhaltlich muf3
durch den Antrag deutlich zum Ausdruck gebracht werden, dal3 die Er6ffnung eines
Insolvenzverfahrens Uber das Vermdgen der betreffenden Stiftung angestrebt

wird. 4+

b. Antragsfrist

Eine Regelung bezuglich einer Antragsfrist besteht weder in der Insolvenzordnung
selbst, noch laft sich dazu etwas im Stiftungs- bzw. Vereinsrecht finden. Im Rahmen
der Antragspflicht des GmbH-Geschéftsfihrers bestent jedoch  gem.
8§ 64 Abs. 1 GmbHG eine Frist von hdchstens drei Wochen, innerhalb derer der
Geschéaftsfihrer nach Eintritt  von Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung
Insolvenzantrag stellen muf3. Hierdurch soll sowohl die Erhaltung des Vermdgens als
Haftungsmasse gewahrleistet werden, als auch verhindert werden, dal3 nach

Insolvenzeintritt weitere Vertrage mit der Gesellschaft geschlossen werden.**

Anzudenken ware, ob eine solche Frist nicht auch auf andere juristische Personen,
insbesondere Stiftungen, zu Ubertragen ist. Eine Regelungslticke ist hier aber nicht
gegeben. Tritt  Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung ein, hat der
Stiftungsvorstand als organschaftlicher Vertreter die Pflicht, bei Erkennen des
Vorliegens eines solchen Insolvenzgrundes durch Aufwendung der erforderlichen
Sorgfalt ohne schuldhaftes Zégern die Er6ffnung des Insolvenzverfahrens zu
beantragen. Dies mufd schon daher gelten, da die schuldhafte Verzogerung des
Stiftungsvorstandes zu einer Schadensersatzpflicht desselben fiihrt.*** Jedoch muf
auch dem Stiftungsvorstand, auch wenn er keine feste Frist wie der GmbH-
Geschéftsfuhrer zur Antragstellung hat, doch eine angemessene Frist zur
Antragstellung gewahrt werden, die jedoch immer die Glaubigerinteressen wahren
muR.**® Dies muR schon daher gelten, da viele Stiftungsvorstande ehrenamtlich tétig

sind und an diese insoweit auch ein grof3zlgigerer Mal3stab als an einen GmbH

*3 Eritsche (Teil 1), ZSt 2003, S. 211 (221).
44 Binz-Hess, Rz. 354.

*%> Dazu ausfiihrlich Kap. E.V.1.b.

*® MuKo-InsO/ Schmahl, § 15 Rz. 77 Fn. 86.
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Geschéftsfuhrer gesetzt werden mul3. Daher bedarf es keiner normierten
Antragsfrist, da der Stiftungsvorstand auch ohne eine solche angehalten ist,

umgehend Insolvenzantrag zu stellen.

c. Antragsrucknahme

Ist der Antrag einmal bei Gericht eingegangen, so steht das Betreiben des weiteren
Verfahrens nicht mehr im Ermessen der Parteien.**” Bis zu seiner rechtskraftigen
Abweisung oder dem Er6ffnungsbeschlu? kann der Antrag jedoch gem.
8 13 Abs. 2 InsO vom Antragsteller durch einseitige Erklarung gegeniber dem

Gericht zurickgenommen werden.

Bei einem Insolvenzeigenantrag durch die schuldnerische Stiftung als juristische
Person kann nach der herrschenden Meinung eine Ricknahme nur durch das
antragstellende Vorstandsmitglied erfolgen.**® Grundlage fir diese Ansicht ist das
Schutzbeditirfnis der Glaubiger und der Allgemeinheit, dem durch ein standiges hin
und her innerhalb des schuldnerischen Vorstands nicht genigend Rechnung
getragen wirde. Dem Schutz der juristischen Person vor einer ungerechtfertigten
Antragstellung durch ein Vorstandmitglied ist durch das Anhorungsrecht der Utbrigen
Vorstandsmitglieder gem. 88 14 Abs. 2, 15 Abs. 2 S. 2 InsO und die Mdglichkeit der
sofortigen Beschwerde Genlge getan. Eine Berechtigung der Ubrigen
Vorstandsmitglieder, den gestellten Antrag zurtiickzunehmen, ist hiernach
abzulehnen.**® Ist eine wirksame Antragsricknahme erfolgt, nimmt der

Stiftungsvorstand die normale Geschéftsfihrung der Stiftung wieder auf.

Es wird aber zu erwarten sein, dafl? sich die zustandige Stiftungsaufsicht eingehend
mit der Vermdgenssituation dieser Stiftung beschéaftigen wird, da ein Insolvenzantrag

in den seltensten Fallen grundlos gestellt wird.

*7 MiiKo-InsO/ Schmahl, § 13 Rz. 60.
*® LG Dortmund, ZIP 1985, S. 1341 f., AG Duisburg, ZIP 1995, S. 582 ff.,

Frege-Keller-Riedel, Rz. 474.

49| G Dortmund, ZIP 1985, S. 1341 (1342),

a.A. nur Delhaes, Kélner Schrift zur Insolvenzordnung, S. 141 (148), der das Rucknahmerecht bei
der juristischen Person selbst sieht und daher jedem Vertretungsorgan die Berechtigung der
Rucknahme zuspricht. Dartber hinaus kann hiernach durch einen ungerechtfertigten
Insolvenzantrag der schuldnerischen Stiftung Schadensfolgen entstehen, die durch die anderen
Vorstandsmitglieder méglichst rasch wieder beseitigt werden kénnen mifen.
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2. Antragsfahigkeit

a. Allgemeines

Das Insolvenzverfahren ist ein Antragsverfahren. Das Antragsprinzip stellt sicher,
dal3 sdmtliche Beteiligte im Vorfeld eines Insolvenzverfahrens die Mdglichkeit einer
auRergerichtlichen Sanierung oder einer stillen Liquidation nutzen kénnen.**° So ist
auch nach der gesetzlichen Neuordnung nicht die Mdglichkeit gegeben, dal3 ein
Insolvenzverfahren von Amts wegen erdffnet werden kann, da dies mit der

bestehenden Wirtschaftsordnung kaum vereinbar ware.***

Grundsatzlich qilt, je friher die Ursachen einer Insolvenz erkannt werden, desto
hoher sind die Chancen einer Sanierung der Stiftung. So gibt es auch fur den
schuldnerischen Stiftungsvorstand das Recht, einen Antrag auf Erdffnung des
Insolvenzverfahrens zu stellen. Eine rechtzeitige Antragstellung ist aber nicht nur fur
die Stiftung selbst von Vorteil, um eine Krisensituation noch zu bewaltigen, sondern
auch zum Schutz der Glaubiger essentiell, um weitere Schaden von diesen
abzuwenden. Daher gibt es unter bestimmten Voraussetzungen auch eine

Antragspflicht des Stiftungsvorstandes.

b. Antragsrechte — und pflichten

(1) Antragsrecht der Vertretungsorgane

Die Stiftung ist als Schuldner gem. 8§ 13 Abs. 1 S. 2 InsO antragsberechtigt. Da die
Stiftung eine juristische Person darstellt, ist nach § 15 Abs. 1 InsO jedes Mitglied des
Vorstandes als Geschaftsfihrungs- und Vertretungsorgan gem. 8 86 S. 1 i.V.m.
8§ 26 BGB antragsberechtigt. Insbesondere fur den Eroffnungsgrund der drohenden
Zahlungsunfahigkeit sieht die Insolvenzordnung, wie dargestellt, ein Antragsrecht
und keine Antragspflicht des Stiftungsvorstandes vor. Damit entfallen ohne eine
solche Verpflichtung auch etwaige haftungsrechtliche und strafrechtliche Sanktionen,
die, wie noch zu sehen sein wird, eine unterlassene Antragstellung nach sich ziehen

wirde.

*%0 pape-Uhlenbruck, Rz. 325.
**1 BT-Drucks. 12/2443, Begr. zu § 15 RegE/ InsO, S. 113.
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Jeder Stiftungsvorstand hat ein alleiniges Antragsrecht, auch wenn in der
Stiftungssatzung nur eine gemeinsame Vertretung festgesetzt ist. “>* Dabei reicht es
fur den Schuldnerantrag generell aus, dal3, anders bei einem Insolvenzantrag durch
den Glaubiger, die schuldnerische Stiftung das Vorliegen eines Insolvenzgrundes nur
behauptet.**® Fur den Fall, daR nicht der gesamte Vorstand den Antrag stellt, muf3
dann aber, zum Schutz vor mil3brauchlicher Antragstellung, gem. § 15 Abs. 2 InsO
der antragstellende Stiftungsvorstand den Erdffnungsgrund glaubhaft machen.

Eine Ausnahme davon macht 8 18 Abs. 3 InsO fur den Fall der drohenden
Zahlungsunfahigkeit. Danach ist der Er6ffnungsantrag einzelner Stiftungsvorstande
nur zuldssig, wenn die Antragsteller in vertretungsberechtigter Zahl tatig geworden
sind. Insoweit wird das Antragsrecht nach 8 15 InsO zum Schutz vor Mi3brauch
eingeschréankt und dadurch verhindert, dald voreilige nicht ausreichend abgestimmte
Antrage gestellt werden.*** Bei der Stiftung gilt wie auch beim Verein fir die
Vertretungsberechtigung im Regelfall das Mehrheitsprinzip.**®

(2) Antragspflicht der Vertretungsorgane

Dartiber hinaus ergibt sich bei Vorlage eines aufgezeigten Antragsgrundes gem.
8§86 S. 1 BGB i.V.m. § 42 Abs. 2 BGB i.V.m. Landesrecht und Satzungsrecht eine
Pflicht des Stiftungsvorstandes, das Insolvenzverfahren zu beantragen. Nach der
Neufassung des § 42 BGB bezieht sich nun die Antragspflicht der Stiftungsorgane
auf die Eréffnungstatbestande der Uberschuldung und der Zahlungsunfahigkeit**®

und wurde damit an die Antragspflichten bei der AG und GmbH angeglichen.**’

Die Antragspflicht trifft dabei jeden einzelnen organschaftlichen Stiftungsvertreter
unabhéngig von seiner satzungsmalfigen Vertretungsbefugnis und ohne Ricksicht

auf eine interne Zustandigkeitsverteilung.*®® Hat ein berechtigtes und damit

2 Epersbach, Kap. I- 10.22, S. 144,

% Hess, § 13 Rz. 31.

*** MiiKo-InsO/ Drukarczyk, § 18 Rz. 50.

*> Uhlenbruck/ Uhlenbruck, § 18 Rz. 12.

%% vor der Neuerung war die Antragspflicht der Vertretungsorgane auf den Fall der Uberschuldung
beschréankt.

*7 MiiKo/ Reuter, § 42 Rz. 13.

“*® MiiKo-InsO/ Schmahl, § 15 Rz. 72.
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verpflichtetes Vertretungsorgan der Stiftung einen wirksamen Insolvenzantrag
gestellt, so entbindet dieser Antrag die tibrigen Vertreter von lhrer Antragspflicht.**°

Die Pflicht zum Insolvenzantrag besteht dabei seitens des bestellten
Organmitgliedes, also dem Stiftungsvorstand, nur fir die Zeit, in der er die Funktion
als geschaftsfihrendes Organ innehat, also von seiner Bestellung bis zur
Abberufung.*® Scheidet ein antragsberechtigtes Organmitglied nach Antragstellung
aus der Stiftung aus, so bleibt die Wirksamkeit des gestellten Antrags bestehen,

soweit bei Antragsstellung samtliche Voraussetzungen vorlagen.*®*

Wie gesehen konnen Geschaftsfuhrungsaufgaben neben dem Stiftungsvorstand
auch anderen Organen wie dem Kuratorium Ubertragen werden. Soweit dieses
Organ neben der Geschéftsfihrung nicht zur Vertretung der Stiftung berechtigt ist,
sind seine Mitglieder keine Vorstandsmitglieder i.S.d. § 86 S. 1 i.V.m. § 26 Abs. 2

BGB und daher auch nicht zur Stellung des Insolvenzantrages verpflichtet.*®?

Dieselbe Antragspflicht ergibt sich in Anlehnung an den sog. faktischen
Geschéftsfuhrer bei der GmbH auch fir einen faktischen Stiftungsvorstand.
Ubernehmen einzelne Organmitglieder, die nicht dem Vorstand angehoren, die
Geschicke der Stiftung -und zwar nicht durch interne Einwirkung auf den
satzungsmalliigen Vorstand, sondern durch eigenes, auch nach auf3en
hervortretendes, Uublicherweise dem Vorstand zuzurechnendes Verhalten — so
maldgeblich, dal} sie ohne die Stellung eines Vorstandes zu bekleiden, tatséchlich
wie ein solcher tatig werden, trifft nach allgemeiner Auffassung auch diese die
Verpflichtung zur Stellung des Insolvenzantrages.*®®

Abschliel3end sei zur Antragsverpflichtung des Stiftungsvorstandes erwahnt, dafd

anders als bei Aktiengesellschaft und GmbH*** die Antragspflicht bei der Stiftung

nicht strafbewehrt ist.*®°

9 Delhaes, Kolner Schrift zur Insolvenzordnung, S. 141 (143).

0 Frege-Keller-Riedel, Rz. 426

*®1 Delhaes, Kolner Schrift zur Insolvenzordnung, S. 141 (144).

%82 5chauhoff/ Gotthardt, § 18 Rz. 7.

3 BHGZ 104, S. 44 (46); MiiKo-InsO/ Schmahl, § 15 Rz. 74; Schauhoff/ Gotthardt, § 18 Rz. 7.
4 \/gl. § 401 Abs. 1 Nr. 2 Abs. 2 AktG und § 84 Abs. 1 Nr. 2 Abs. 2 GmbHG.

“5 Frege-Keller-Riedel, Rz. 486.
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(3) Antragsrecht und -pflicht der Liquidatoren

Denkbar ist auch die Mdglichkeit, dal3 eine Stiftung, die sich in der wirtschaftlichen
Krise befindet, die Auflosung der Stiftung beschliel3t, bevor ein weiterer
Vermogensverfall die Eroffnung des Insolvenzverfahrens erforderlich macht. Befindet
sich dann nach Auflésungsbeschluld und Genehmigung der Auflésung die Stiftung im
Stadium der Liquidation, ist der Stiftungszweck darauf reduziert, das
Stiftungsvermdgen flissig zu machen, die Glaubiger zu befriedigen und die
Verteilung an die Anfallberechtigten vorzunehmen.*®® Doch auch zu diesem
Zeitpunkt kann noch die Erdffnung eines Insolvenzverfahrens erforderlich und
dienlich sein, solange die Verteilung des Stiftungsvermégens noch nicht vollzogen
iSt.467

Ein Antragsrecht der Liquidatoren ergibt sich aus § 88 S. 3 i.V.m. 48 Abs. 2 BGB.
Danach Ubernehmen im Liquidationsverfahren die Liquidatoren die rechtliche
Stellung des Vorstandes. Wenn nichts anderes bestimmt ist, Gbernimmt der
Stiftungsvorstand nach 8§ 48 Abs. 1 S. 1 BGB auch die Liquidation. Allerdings kann
auch der Stifter in der Stiftungssatzung eine Regelung hierzu treffen und andere
Organe oder Personen als Liquidatoren bestimmen.

Daher haben die Liquidatoren die gleichen Antragsrechte wie der Stiftungsvorstand.
Aus der Verweisung des 88 88 S. 3, 53 BGB auf § 42 Abs. 2 S. 1 BGB besteht aber
daneben genauso auch eine Antragspflicht der Liquidatoren, deren Verletzung
Schadensersatzanspriiche nach sich ziehen kann.*®

(4) Antragsrecht der Stiftungsglaubiger

Eine weitere Berechtigung, ein Insolvenzverfahren einzuleiten, liegt bei den
Stiftungsglaubigern. Diese ergibt sich aus § 13 Abs. 1 S.2 iV.m. § 14 InsO.
Voraussetzung fir einen durchsetzbaren Vermdgensanspruch im Rahmen des
Insolvenzverfahrens ist, da? der geltend gemachte Anspruch auf Geld gerichtet ist
oder sich in einen Geldanspruch umwandeln 1a3t.*®° So kénnen sich neben den

Vertragspartnern der Stiftung auch Angestellte der Stiftung,

% Seifart/ Hof, § 12 Rz. 9.

“57 Gottwald/ Uhlenbruck, § 8 Rz. 10.
%8 Epersbach, Kap. I- 10.4., S. 149.

%9 MuiKo-InsO/ Ehricke, § 38 Rz. 14.
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Schadensersatzfordernde sowie das Finanzamt mit der Beitreibung von
Steuerriickstdnden in die Reihe der antragsberechtigten Insolvenzglaubiger
eingliedern.

Hierzu mul3 der Glaubiger gem. § 14 InsO fir die Zulassigkeit seines Antrages ein
rechtliches Interesse an der Erdffnung des Insolvenzverfahrens haben. Da die
Insolvenzmasse gem. 8§ 38 InsO nur zur Befriedigung der personlichen Glaubiger
dienen darf, muld der Antragssteller zur Zeit der Eréffnung des Insolvenzverfahrens
einen begrindeten Vermdgensanspruch gegen die Stiftung als Schuldner haben.
Dieses geforderte Rechtsschutzinteresse dient vornehmlich dem Ausschluf3
unberechtigter Antrage Dritter, die der Stiftung Schaden wollen.*”® Denn in solch
einer prekaren wirtschaftlichen Lage einer schuldnerischen Stiftung kénnten Dritte

ein Insolvenzantragsrecht als Druckmittel mi3brauchen.

Dartber hinaus mufd der Stiftungsglaubiger gem. 88 14 Abs. 1, 4 InsO i.V.m.
8 294 ZPO seine Forderung sowie den Er6ffnungsgrund glaubhaft machen. Die
Glaubhaftmachung erfordert die Bezeichnung der Stiftung als Schuldner sowie
konkrete Angaben Uber die HOhe der Forderung. Nach der nachvollziehbaren
Begrindung der Forderung muf ihr Bestehen tberwiegend wahrscheinlich sein, ein
Uberzeugen des Insolvenzgerichts bedarf es fiir einen zulassigen Glaubigerantrag
nicht.*’”* Daneben hat der antragstellende Glaubiger aber einen der dargestellten
Insolvenzgriinde zur Uberzeugung des Gerichts darzulegen, ansonsten ist der

Glaubigerantrag unbegriindet.*2

Wird der Insolvenzantrag eines Stiftungsglaubigers
als zulassig erachtet, ist gem. 8 14 Abs. 2 InsO die schuldnerische Stiftung zu horen.
Hierdurch hat der Schuldner die Mdglichkeit den Vortrag des Glaubigers durch eine

Gegenglaubhaftmachung zu erschiittern.*”®

70 Braun/ Kind, § 14 Rz. 4.

*"1 Frege-Keller-Riedel, Rz. 404.

*"2 MiiKo-InsO/ Schmahl, § 14 Rz. 8.

8 OLG Kaoln, ZIP 1988, S. 664 (665); Braun, § 14 Rz. 14.
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(5) Antragsrecht der Destinatare

Fraglich ist, ob neben den Stiftungsglaubigern auch die Destinatdre eine
Berechtigung innehaben, gegen die Stiftung ein Insolvenzverfahren einzuleiten. Im
Gegensatz zu einem Verein hat die Stiftung keine Mitglieder, sondern Destinatére,
die auch als Stiftungsberechtigte oder Benutzer bezeichnet werden. Das sind
diejenigen natirlichen oder juristischen Personen, denen die dem Stiftungszweck

zugrunde liegenden Stiftungsleistungen zugute kommen.*"

Grundsatzlich unterscheidet sich die Rechtsstellung dieser Leistungsberechtigten
von denen eines Stiftungsglaubigers. Daraus ist die Frage abzuleiten, ob dennoch
das Antragsrecht des § 13 Abs. 1 S.2 i.V.m. 8§ 14 InsO analog auf Destinatare
anzuwenden ist. Nach dem Wortlaut des Gesetzes sind Destinatare vom
insolvenzrechtlichen Antragsrecht nicht erfal3t. Als Insolvenzglaubiger sind nach § 38
InsO nur diejenigen Glaubiger anzusehen, denen im Zeitpunkt der

Insolvenzer6ffnung eine personliche Forderung gegen die Stiftung zusteht.

Daher ist zu klaren, ob Destinataren aufgrund einer mdglichen gleichen
Interessenlage ebenfalls ein Antragsrecht zugesprochen werden muf3. Die 88 80 bis
89 BGB enthalten Uberhaupt keine Regelung, die die Rechtstellung der Destinatare
betrifft. Die Rechtstellung der durch die Stiftung begtnstigten Destinatare richtet sich
einzig nach dem Willen des Stifters.*’> Da Destinatére lediglich Nutzer und nicht
Mitglieder einer Stiftung sind, stehen ihnen grundséatzlich weder Leistungsanspriiche
noch Mitwirkungsrechte zu.*® Es steht dem Stifter aber frei, in der Stiftungssatzung

den Begiinstigten einen klagbaren Anspruch auf Stiftungsleistungen einzuraumen.*’’

Da in vielen Féllen in der Stiftungssatzung keine Regelungen Uber die Rechtsstellung
von Destinataren getroffen werden, ist ohne eine solche davon auszugehen, daf}
Destinatare  der  Stiftung als Dritte  gegenuberstehen und  keinerlei

EinfluBmaoglichkeiten auf die Stiftung und keine rechtlichen Anspriiche gegen sie

474

Ebersbach, Kap. I.- 7.5, S. 111.

™ Aigner, S. 40.

*® OLG Stuttgart, Urteil v. 27.7.2003, ZSt 2003, S. 203

" OLG Hamm, MDR 1992, S. 949;

Wochner, Die Roten Seiten, Beilage v. Stiftung & Sponsoring 2/ 1999, S. 8.
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haben.*’® In diesen Fallen ist eine vergleichbare Interessenlage mit dem Status eines

Glaubigers grundsatzlich zu verneinen.

Eine mogliche glaubigerédhnliche Stellung kdnnte aber gegeben sein, wenn sie Uber
viele Jahre die gleiche Leistung aus dem Stiftungsvermégen erhalten. Dies gilt
insbesondere bei Familienstiftungen, in deren Stiftungssatzungen festgesetzt ist, daf3
Familienmitglieder jahrlich Unterhaltesleistungen in einer bestimmten Hohe erhalten
sollen. Hier kdnnte sich nach einigen Jahren aus einer Art Gewohnheitsrecht ein
Rechtsanspruch auf diese Leistungen ergeben. Gleiches gilt bei Férderstiftungen, die
Uber viele Jahre die gleichen Projekte mit einem festen Betrag unterstiitzen und
diese Projekte auf die Stiftungsgelder angewiesen sind und ohne schnell in

finanzielle Schwierigkeiten geraten.

Selbst wenn aber den Leistungsempfanger ein Rechtsanspruch auf die
Stiftungsleistung aus der Stiftungssatzung zusteht oder durch Gewohnheitsrecht ein
solcher Anspruch entsteht, gereicht dieser Anspruch nicht einer Glaubigerstellung, da
die Stiftung nur insoweit zu satzungsmalR(igen Leistungen verpflichtet ist, als
Stiftungsmittel zur Zweckerfiillung vorhanden sind.*”® Da bei einer Insolvenz aber
gerade keine Stiftungsmittel mehr zur Verfligung stehen, entfallt somit auch eine
Leistungspflicht der  Stiftung. Ein  Antragsrecht zur Erdffnung eines
Insolvenzverfahrens kann den Destinataren daher grundsatzlich nicht zugesprochen

werden.

Anders liegt der Fall, wenn sich die Grundlage einer Verpflichtung der Stiftung zu
Leistungen gegenuber Dritten nicht in der Satzung findet. Ein solcher
Rechtsanspruch Dritter auf Leistungen aus dem Stiftungsvermdgen kann sich auch
aus einer besonderen Verpflichtungsgrundlage ergeben.*®® Hat der Stifter z.B. die
Stiftung mit einem Vermachtnis oder einer Auflage belastet, handelt es sich dabei um
keine Verpflichtung der Stiftung zur Zweckerfiillung.*®* Leistungspflichten, die darauf

basieren, bestehen auch trotz fehlender Zahlungsmittel weiter. Daher muf3 fur diese

8 BGHZ 99, S. 344 ( 350 f.); Meyn-Richter/ Meyn, Rz. 558.
"% Epersbach, Kap. I.- 10.22, S. 143,

%0 Seifart/ Hof, § 12 Rz. 32.

“81 Epersbach, Kap. I.- 10.22, S. 144,
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besonderen ,Destinatare” ein Antragsrecht gleich einem Stiftungsglaubiger gem.
§ 13 Abs. 1 S.2i.V.m. 8§ 14 InsO gelten.

(6) Antragsrecht des Stifters

Auch bezuglich des Stifters ist zu untersuchen, ob sich bei Vorlage von
Insolvenzgrinden flur diesen ein Antragsrecht zur Verfahrensertffnung ergibt. Ein
normiertes Antragsrecht findet sich ftr den Stifter in der Insolvenzordnung nicht. Dies
wirft die Frage auf, ob man dem Stifter in der Rolle eines Stiftungsglaubigers ein
Antragsrecht einraumen kann. Dazu mufdte er aber einen Vermodgensanspruch

gegen die Stiftung geltend machen kénnen.

Ausgangspunkt hierfur ist die Stellung des Stifters im Stiftungswesen. Bis zur
Anerkennung der Stiftung durch die Stiftungsbehorde kann das Stiftungsgeschaft
durch den Stifter nach § 80 Abs. 2 BGB jederzeit widerrufen werden. Nach der
Anerkennung steht dem Stifter grundsatzlich keine Mdoglichkeit mehr zu, auf das
Stiftungsvermdgen als selbststandiges Vermégen der juristischen Person ,Stiftung”
zuzugreifen. Daher ist dem Stifter grundsatzlich ein Antragsrecht versagt.

Eine Ausnahme davon ert6ffnet das Anfechtungsrecht des BGB, nach dem der Stifter
bei Vorlage von Willensmangeln nach den 88 116 ff. BGB das Stiftungsgeschaft
auch nach Anerkennung anfechten kann.**? Hieraus ergibt sich fiir den Stifter ein
bereicherungsrechtlicher Rickibertragungsanspruch nach 8§ 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1
BGB. Dieser stellt, wie oben gezeigt, einen Vermégensanspruch i.S.d. § 38 InsO dar
und gibt dem Stifter nicht nur die Stellung eines Insolvenzglaubigers, sondern auch
ein Antragsrecht i.S.d. 88 13, 14 InsO.

Eine weitere Moglichkeit der Antragsbefugnis ergibt sich fir den Stifter, wenn er im
Vorstand der Stiftung sitzt. Dann wird ihm jedoch dieses Recht, aber natirlich auch
die Antragspflicht, nicht als Glaubiger sondern als Vertretungsorgan

zugesprochen.*®

*82 Staudinger/ Rawert, § 80 Rz. 5.
“%3 Fritsche (Teil 1), ZSt 2003, S. 211 (216) Fn. 60.
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(7) Antragsrecht und -pflicht der Stiftungsaufsicht

Schliel3lich ist zu prufen, ob sich bei der stiftungsspezifischen Sonderstellung der
Stiftungsaufsicht aus der Insolvenzordnung eine Berechtigung fir diese ergibt,

Insolvenzantrag zu stellen.

Nach dem Wortlaut des Gesetzes findet sich in der Insolvenzordnung kein normiertes
Antragsrecht, da die Stiftungsaufsicht weder die Rolle des Schuldners noch die eines
Glaubigers im Insolvenzverfahren einnimmt. Anderen staatlichen Aufsichtsbehérden
ist in der Kredit-, Finanzleistungs- und Versicherungswirtschaft ein ausschliel3liches
Antragsrecht spezialgesetzlich eingeraumt.*®* Danach haben diese durch das
gesetzliche Antragsmonopol die Mdglichkeit, ohne Intervention einzelner Beteiligter
die finanzielle Sanierung zu betreiben und den beteiligten Kreisen Zeit fur
Uberlegungen und MaRnahmen zur Abwendung der Insolvenz zu verschaffen.*®
Derartige Regelungen finden sich im Stiftungsrecht nicht. Sie sind aber auch nicht
erforderlich, da eine Stiftungsinsolvenz in der Regel nicht diese Dimension eines

volkswirtschaftlichen Schadens nach sich zieht.

Doch ist die Frage aufzuwerfen, ob nach dem Sinn und Zweck der
insolvenzrechtlichen  Antragsrechte der  Stiftungsaufsicht als einzigartige
Besonderheit einer staatlichen Aufsicht gegenuber einer juristischen Person trotzdem

eine solche Berechtigung zugesprochen werden kann.

Ro6thel verneint ein solches Antragsrecht mit dem Argument, dal3 sich selbst aus der
der Stiftungsaufsicht obliegenden Beratungs- und Firsorgepflicht weder ein Recht
noch eine Pflicht zur Antragsstellung ableiten 1&3t, da sich diese Pflichten auf die
Stiftung beziehen und das Insolvenzverfahren dem Glaubigerschutz zu dienen

bestimmt ist.*®®

Einer solchen vollstandigen Antragsverweigerung ist zu widersprechen. Richtig ist,
dal’ unter Glaubigerschutzgesichtspunkten der Stiftungsaufsicht kein Antragsrecht

eingerdumt werden kann. Zu bedenken ist aber, dal3 die Beantragung der

8450 u.a. § 46 b KWG, 88 88, 89 VAG.
85 MiiKo-InsO/ Schmahl, § 13 Rz. 45.
486 Rothel, S. 23 1.
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Insolvenzeroffnung  dartber hinaus auch dem Schutz des allgemeinen
Rechtsverkehrs dient, da durch eine weitere Teilnahme der insolventen Stiftung am
Rechtsverkehr ohne eine Antragstellung weitere Glaubiger in den Kreis der
Geschadigten gelangen konnen.”®” Dariiber hinaus ist auch aus der
Vertrauensstellung der Stiftungsaufsicht als 6ffentliche Einrichtung ein Erfordernis
abzuleiten, nach dem potentielle Glaubiger vor weiteren Vermégensschaden zu

bewahren sind.

Daneben mufR aber auch die Stellung der Stiftungsaufsicht als Uberwachungs- und
Kontrollorgan im Stiftungssystem etwas genauer betrachtet werden. Wie schon oben
gesehen, ist es Aufgabe der Stiftungsaufsicht, MalRnahmen der Stiftungsorgane, die
zum Erhalt der Stiftung von Noten sind, zu tberprifen und im schlimmsten Fall bei
Unterlassen diese im Wege der Ersatzvornahme selbst vorzunehmen. Diese in fast
allen Landestiftungsgesetzen normierte Ersatzvornahme erstreckt sich auf alle
Pflichten der Stiftungsorgane. Zu diesen Handlungen der Stiftungsorgane gehort
aber auch die Insolvenzantragspflicht des Stiftungsvorstand gem. § 86 S. 1 i.V.m.
8 42 Abs. 2 BGB. Kommt der Stiftungsvorstand dieser Pflicht nicht nach, ist es
Aufgabe der Stiftungsaufsicht, im Rahmen der Ermachtigung zur Ersatzvornahme fir
die Wahrung der Drittinteressen zu sorgen.*®® Einer solchen Ersatzvornahme
vorgeschaltet ist nattrlich immer eine Aufforderung zur Antragstellung. Nur wenn der
Stiftungsvorstand eine Antragsstellung ersichtlich verweigert, kann die Aufsicht auch
ohne Aufforderung und Stellung einer angemessenen Frist Antrag auf Eréffnung des
Insolvenzverfahrens stellen.

Die Stiftungsaufsicht hat dabei aufgrund der Amtshaftungsanspriche, denen die

489 nicht nur ein Recht

Stiftungsaufsicht bei entsprechendem Fehlverhalten unterliegt,
auf die Insolvenzantragstellung im Wege der Ersatzvornahme, sondern auch die
Pflicht zu derselben. Auch hier sieht Ro6thel lediglich ein Erfordernis der
Aufsichtsbehdorde im Rahmen ihres Auftrags zur Beratung gegenidber dem
Stiftungsvorstand, nachhaltig auf eine Antragsstellung hinzuwirken. Diese
Verpflichtung reicht aber bei einem Unterlassen nicht aus, um einen

Amtshaftungsanspruch auszuldsen.*®

“87 Uhlenbruck/ Uhlenbruck, § 13 Rz. 32.
“8 Eritsche (Teil 1), ZSt 2003 S. 211 (219).
8 vgl. Kap. E.V.3.c.

0 Réthel, S. 24.
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Dem ist entgegenzuhalten, dal3 die Amtspflicht, wie noch zu sehen sein wird, nicht
nur der Uberwachten Stiftung, sondern auch dem o6ffentlichen Interesse dient.
Voraussetzung ist natirlich, dafl3 die Aufsichtsbehtérde von einer Krisensituation
erfahrt, die die Insolvenzantragstellung rechtfertigt.*®* Der Stiftungsaufsicht obliegt
dann die Pflicht bei entsprechender Unterlassung der Antragstellung diese im Wege

der Ersatzvornahme selbst vorzunehmen.

Selbstverstandlich bezieht sich das Antragsrecht der Stiftungsaufsicht nur auf die
Grunde der Zahlungsunfahigkeit und Uberschuldung, da das Recht bei drohender
Zahlungsunfahigkeit, wie gesehen, dem schuldnerischen Stiftungsvorstand

vorbehalten ist.

1 Auch hierzu genauer Kap. E.V.3.c.
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V. Das Insolvenzverfahren

Das Insolvenzverfahren wird gem. 8 13 InsO nur auf Antrag ertffnet, Fur die
Ermittlung der Umstande, die fur das Insolvenzverfahren von Bedeutung sind, gilt

nach 8§ 5 Abs. 1 InsO der Amtsermittlungsgrundsatz.

1. Insolvenzfahigkeit

Neben einem vorliegenden Erdffnungsgrund ist grundlegende Voraussetzung zur
Durchfiihrung eines Insolvenzverfahrens die Insolvenzfahigkeit des jeweiligen

Stiftungstypus.

a. Insolvenzfahigkeit der privatrechtlichen Stiftung

Die Stiftung burgerlichen Rechts als juristische Person ist rechtsfahig und das
Stiftungsvermogen ist rechtlich verselbstandigt, d.h. fur die Verbindlichkeiten der
Stiftung haftet nur das Stiftungsvermogen.*®? So stellt die privatrechtliche Stiftung,
jedenfalls ab Anerkennung, gem. 8 11 Abs. 1 S.1 InsO ein zulassiges Rechtssubjekt

fur das Insolvenzverfahren dar.

b. Insolvenzfahigkeit der sog. ,Vor-Stiftung*

In Anlehnung an die Regelungen zur Vor-GmbH, Vor-AG und dem Vor-Verein stellt
sich die Frage, wie mit einer Stiftung im Errichtungsstadium umzugehen ist. Dabei
handelt es sich um die Zeitspanne zwischen der Errichtung, also der Vornahme des
Stiftungsgeschéfts und der Entscheidung dber die Anerkennung. Dieser
Schwebezustand kann sich iiber einen betrachtlichen Zeitraum erstrecken.**® Der
Umgang mit der Stiftung wahrend der Errichtungsphase wird in der Literatur

unterschiedlich gesehen.

Die Insolvenzfahigkeit des 8 11 Abs. 1 S. 1 InsO stellt auf die Rechtsfahigkeit der
juristischen Person selbst ab, die hier aber noch nicht besteht. Auch im Bundes- wie
auch den landesrechtlichen Stiftungsgesetzen findet sich keine Regelung tber den

Rechtstatus in dieser Zeitspanne.

92 MiiKo-InsO/ Ott, § 11 Rz. 19.
493 Schmidt, ZEV 1998, S. 81.
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Nach einem Teil der Literatur ist aufgrund einer gleichen Rechts- und Interessenlage
wie bei den vorkorperschaftlichen Konstrukten auch bei der Stiftung davon
auszugehen, dafld schon vor dem Erwerb der Rechtsfahigkeit ein korperschaftliches
Gebilde vorhanden ist, das voll handlungsfahig ist.*** Danach sollen die Grundsatze,
die fur den Verein, Genossenschaft, GmbH und Aktiengesellschaft lber das
Grindungs- und Errichtungsstadium entwickelt worden sind, auf die Stiftung vor ihrer

Anerkennung entsprechende Anwendung finden.

Diese Ansicht Uberzeugt nicht. Zum einen soll im Unterschied zur Korperschaft die
Entstehung der Stiftung als juristische Person nicht die Verselbstandigung einer
bereits vorher bestehenden Organisation gegenuber ihren Tréagern vollenden,
sondern diese Organisation und ihre Verselbstandigung Uberhaupt erst
herbeifiihren.*®®> Andernfalls wiirde die Stiftung noch vor lhrer Anerkennung als voll
handlungsfahiges kdrperschaftliches Gebilde am Rechtsverkehr teilnehmen.
Grundlegend hierfur ist zu beachten, dal? erst die Kombination aus Stiftungsgeschaft
und Anerkennung eine Stiftung erstehen 1aRt.**® Darin liegt der fundamentale
Unterscheid zum Vor-Verein, der Vor-GmbH und der Vor-AG. Diese werden in jedem
Fall wirksam, wahrend die Stiftung bei Versagung der Anerkennung unwirksam ist.
Ein weiterer Grund fur die Unvergleichbarkeit liegt in der Widerrufsmdaglichkeit der
Stiftung durch den Stifter gem. § 81 Abs. 2 BGB bis zum Zeitpunkt der Anerkennung,
wahrend z.B. die Vor-GmbH an den Gesellschaftsvertrag gebunden ist.*?’

Dem ist umso mehr zuzustimmen, da auch kein Bedarf fir eine ,Vor-Stiftung*
gegeben ist, weil der Stiftung als kunftiger juristischer Person zum Schutz ihrer
Interessen ein Pfleger nach 88 1912, 1913 BGB analog bestellt werden kann. Dieser
Pfleger kann sdmtliche Rechtsgeschéfte, die bis zur Anerkennung erforderlich sind,

als gesetzlicher Vertreter der zukinftigen Stiftung ohne weiteres erledigen.

Daher ist der Stiftung im Errichtungsstadium vor der Anerkennung die

Rechtsfahigkeit zu versagen. Im Falle einer eintretenden Insolvenz wéhrend dieser

% palandt/ Heinrichs, § 80 Rz. 2; Schwinge, BB 1978, S. 527 (528).

%5 MiKo/ Reuter, § 81 Rz. 23; Staudinger/ Rawert, § 81 Rz. 41; Soergel/ Neuhoff, § 80 Rz. 16;
Schmidt, ZEV 1998, S. 81 (82).

% Schmidt, Karsten, S. 13.

*" Hinz, S. 92.
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Zeitspanne ist demzufolge mangels Insolvenzfahigkeit die ,Vorstiftung® kein

zulassiges Rechtssubjekt fur das Insolvenzverfahren i.S.d. § 11 Abs. 1 S.1 InsO.

Nach Uhlenbruck besteht aber auch ohne eine Insolvenzfahigkeit der Stiftung im
Errichtungsstadium bereits in diesem Stadium eine Verpflichtung wie auch eine
Berechtigung zur Insolvenzantragsstellung, was aber dort nicht weiter begriindet
wird.**®

Dem ist entgegenzuhalten, dal3, wie eben festgestellt, die ,Vor-Stiftung“ nicht
insolvenzfahig ist. Die Organstellung eines Vorstandes einer nicht insolvenzfahigen
Stiftung in diesem Grundungsstadium kann aber noch keine Verpflichtung zur
Antragsstellung nach § 86 S. 1 i.V.m. 8 42 Abs. 2 S. 1 BGB ausltsen. Befindet sich
eine ,Vor-Stiftung“ bereits in der Krise, sodal ein Insolvenzgrund vorliegt, wird diese
Stiftung durch die Aufsichtsbehérde gar nicht erst anerkannt werden. Etwaige
Glaubiger der ,Vor-Stiftung® sind so auf das Einzelvollstreckungsverfahren
angewiesen. In diesem Grindungstadium gibt es aber im Regelfall auch noch keine

komplexen Abwicklungsschwierigkeiten.

c. Insolvenzfahigkeit der Stiftung Offentlichen Re  chts

Als juristische Person des 6ffentlichen Rechts ist die Stiftung des offentlichen Rechts
rechtsfahig und zwar auch auf dem Gebiet des Privatrechts.**® Grundsatzlich kann
auch Uber das Vermogen einer Stiftung des o6ffentlichen Rechts als juristischer
Person gem. 8 11 InsO ein Insolvenzverfahren stattfinden. Der Gesetzgeber
unterscheidet bei der Insolvenzfahigkeit nicht zwischen juristischen Personen des

privaten und denen des o6ffentlichen Rechts.

Diese Fahigkeit wird aber durch 8 12 InsO sehr stark eingeschréankt. So ist nach
8§ 12 Abs. 1 Nr. 1 InsO ein Insolvenzverfahren tUber das Vermdgen des Bundes oder
des Landes unzulassig. Gem. § 12 Abs. 1 Nr. 2 InsO ist ein Insolvenzverfahren tber
das Vermdgen einer juristischen Person des offentlichen Rechts, die der Aufsicht

eines Landes untersteht, nur zuldssig, wenn das Landesrecht dies bestimmt.

498 Uhlenbruck/ Hirte, § 11 Rz. 226.
49 palandt/ Heinrichs, vor § 21 Rz. 10.
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Stiftungen des offentlichen Rechts stehen, wie dargestellt, grundsatzlich und in allen
Landern unter der landesrechtlichen Stiftungsaufsicht. Die meisten einschlagigen
Landesgesetze lassen das Insolvenzverfahren dber das Vermdgen offentlich-
rechtlicher Stiftungen jedoch nicht zu.’® Dies ist schon aus dem Grund wichtig, da
die Eroffnung eines Insolvenzverfahrens bei einer Stiftung offentlichen Rechts
jegliche Betatigung zur Bewaltigung ihrer offentlichen Aufgaben beenden wiirde.”**
Das offentliche Interesse der fir das Gemeinwohl tatigen Stiftungen ist nach dem
Bundesverfassungsgericht  hierbei gewichtiger als die Abwicklung des
Insolvenzverfahrens. Eine Ausnahme davon macht Baden-Wirttemberg. Dort ist in
8 45 AGGVG das Insolvenzverfahren tber das Vermogen einer Korperschaft oder
Anstalt des 6ffentlichen Rechts unzulassig. Stiftungen sind absichtlich nicht genannt,
so daR eine Insolvenzfahigkeit dort besteht.>*> Daneben hat nur Mecklenburg-
Vorpommern bislang kein Gesetz erlassen, das die unter Aufsicht stehenden

offentlich-rechtlichen juristischen Personen fur insolvenzunfahig erklart.

d. Insolvenzfahigkeit der unselbstandigen Stiftung

Wie oben dargestellt, verwaltet der Stiftungstrager die ihm im Rahmen eines
Treuhandgeschaftes Ubertragene Vermdgensmasse nach dem Willen des Stifters als

getrenntes Sondervermaogen.

Eine Insolvenz der unselbstandigen Stiftung scheidet mangels Rechtsfahigkeit einer
solchen und damit mangels Insolvenzfahigkeit gem. § 11 Abs. 1 S. 1 InsO aus.”®
Das eingesetzte Stiftungsvermogen ist bei der unselbstdndigen Stiftung als

treuhanderisch gebundenes Zweckvermdgen zu behandeln, das keine

%0 Ausgeschlossen ist die Insolvenzfahigkeit in:

Bayern (Art. 25 Abs. 1 AGGVG); Berlin (81 Gesetz Uber die
Konkursunfahigkeit juristischer Personen des 6ffentlichen Rechts);
Bremen (8 4 Abs. 1 AGZPO-InsO-ZVG); Hamburg (81 Gesetz liber die Konkursunfahigkeit
juristischer Personen des 6ffentlichen Rechts); Hessen (§ 26 Abs. 1 VwVG);
Niedersachen (81 Gesetz Uber die Insolvenzunféahigkeit juristischer Personen des 6ffentlichen
Rechts); Nordrhein-Westfalen ( § 78 Abs. 3 VwVG); Rheinland-Pfalz
(8 8 a Abs. 1 AG ZPO-ZPO-KO); Saarland (8 37 Abs. 1 S. 4 VwWVG); Sachsen ( 8§ 12 JustAG);
Sachsen-Anhalt (8 1 Gesetz Uiber die Gesamtvollstreckungsunfahigkeit juristischer Personen des
offentlichen Rechts).

%01 Bv/erfG, Urteil v. 23.3.1982, Leisner, StiftRspr. Bd. lll, S. 142 (144).

%2 Engelsing, S. 153.

%% Uhlenbruck/ Hirte, § 11 Rz. 227; MiiKo-InsO/ Ott, § 11 Rz. 19.
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Haftungsgrundlage fiir Glaubiger des Treuhanders darstellt.®®* So kann bei der
Insolvenz des Stiftungsvermoégens einer unselbstandigen Stiftung die dem
Insolvenzrecht zugrunde liegende Gleichbehandlung von Glaubigern nicht erreicht
werden. Fur diesen Fall sind Stiftungsglaubiger also auf die Einzelvollstreckung
angewiesen.’® Auf die unselbstandige Stiftung wird aber spater in einem

gesonderten Punkt naher eingegangen.®®

2. Insolvenzgericht

Das Insolvenzgericht ist Hiter der Rechtmaligkeit des Insolvenzverfahrens. Aufgabe
des Insolvenzgerichts ist dabei einerseits, den prozeduralen Rahmen flr die
Vermogensverwertung zu schaffen, schlichtend bei den Verhandlungen mitzuwirken
und damit das Ziel einer einvernehmlichen Konfliktbewaltigung zu fordern.>®” Dariiber

hinaus obliegt dem Insolvenzgericht die Aufsicht tiber den Insolvenzverwalter.>®

a. Sachliche Zustandigkeit

Sachlich zustdndig fir das Insolvenzverfahren ist aus Grunden der
Zustandigkeitskonzentration gem. 8§ 2 Abs. 1 InsO das Amtsgericht, in dessen Bezirk
ein Landgericht seinen Sitz hat, als Insolvenzgericht fur den Bezirk dieses
Landgerichts. Es handelt sich dabei um eine ausschlie3liche Zustandigkeit i.S.d.
8§ 4 ZPO, die gem. 8 40 Abs. 2 ZPO nicht abbedungen werden kann.

b. Ortliche Zustandigkeit

Die ortliche Zustandigkeit eines Insolvenzgerichts ergibt sich dabei aus
88 3 Abs.1S.1,4InsOi.V.m. 8§17 Abs. 1 S. 1 ZPO. Danach ist ausschlief3lich das
Insolvenzgericht zusténdig, in dessen Bezirk die Stiftung ihren Sitz hat. Dieser muf3
nach 8 81 Abs. 1 S. 3 Nr. 2 BGB bereits bei Grindung der Stiftung in der
Stiftungssatzung festgelegt werden. Im Zweifel ist gem. 8§ 83 S. 3 BGB, § 17 Abs. 1
S. 2 ZPO der Ort anzunehmen, an dem die Stiftung tatsachlich verwaltet wird. Bei

% Hasemeyer, Rz. 30.20.

%5 Hasemeyer, Rz. 30.20 Fn. 72.

%% v/gl. Kap. E.VI.2.

7 Breuer, Insolvenzordnung, Rz. 67.
%% Bork, Rz. 40.
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einer fehlerhaften Eroffnung aufgrund falscher ortlicher Zustandigkeit kann diese

aber nach Rechtskraft des Eréffnungsbeschlusses nicht mehr geriigt werden.>®

c. Funktionelle Zustandigkeit

Grundsatzlich ist die Durchfihrung des Insolvenzverfahrens nach 8§ 3 Nr. 2e RPfIG
dem Rechtspfleger Ubertragen. Ausnahmen davon ergeben eine Zustandigkeit des
Richters gem. 8§ 18 Abs. 1 RPfIG fur die Entscheidung uber die Eroffnung des
Insolvenzverfahrens, die Ernennung des Insolvenzverwalters, das Verfahren tber
einen Schuldenbereinigungsplan sowie die Entscheidung im Rahmen eines
Restschuldbefreiungsverfahrens. Dariiber hinaus kann sich der Richter gem. § 18
Abs. 2 RPfIG das Verfahren ganz oder teilweise vorbehalten oder nach Abgabe an

den Rechtspfleger wieder an sich ziehen.

3. Verfahrenseroffnung

Das Insolvenzverfahren ist in zwei Verfahrensabschnitte geteilt. Dem eigentlichen
Insolvenzverfahren geht ein Insolvenzeroéffungsverfahren voraus. Dieses umfal3t den
Verfahrensabschnitt zwischen der Stellung des Insolvenzantrags und dem Beschlufl3
Uber die Verfahrenseroffnung nach 8 27 InsO oder die Antragsablehnung gem.
§ 26 InsO. Fur beide Verfahrensabschnitte finden sich Schutzmechanismen zum
Erhalt der Masse, die zu unterschiedlichen Eingriffen in die vermdgensrechtliche

Stellung der schuldnerischen Stiftung fiihren.>*

a. Er6ffnungsbeschlul3

(1) Voraussetzungen

Nach Stellung eines wirksamen Insolvenzantrags leitet das Insolvenzgericht das
Insolvenzer6ffnungsverfahren  ein und ermittelt von Amts wegen gem.
8 5 Abs. 1 InsO, ob der Antrag zulassig ist. Dabei wird geprift, ob der Antrag von
einem Antragsberechtigten gestellt ist, das Gericht zusténdig ist, sowie ein

Er6ffnungsgrund gegeben ist und eine hinreichende Masse zur Verfahrenser6ffnung

°% pape-Uhlenbruck, Rz. 143.
*1% Gerhardt, Kélner Schrift zur Insolvenzordnung, S. 193.
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vorhanden ist. Bezuglich des Ero6ffnungsgrundes werden dabei bei einem
Eigenantrag durch die Stiftungsvorstand geringere Anforderungen gestellt als bei
einem Antrag durch einen Glaubiger.>** Die schuldnerische Stiftung ist schon in
diesem Verfahrensstadium im Rahmen des Amtsermittlungsgrundsatzes verpflichtet,
dem Insolvenzgericht Auskiinfte zu erteilen. Bei einem mehrkdpfigen
Stiftungsvorstand obliegt diese Pflicht jedem Vorstandsmitglied, unabhangig davon
ob es den Insolvenzantrag gestellt hat oder nicht. Diese Verpflichtung besteht
dartber hinaus auch gegenuber Stiftungsorganmitgliedern, die in den letzten zwei
Jahren vor der Insolvenzantragsstellung aus dem Stiftungsvorstand oder einem

eventuell bestehenden Aufsichtsrat bzw. Kuratorium ausgeschieden sind.>*2

Liegen diese Voraussetzungen vor, ertffnet das Insolvenzgericht das
Regelinsolvenzverfahren. Mit Eroffnung des Insolvenzverfahrens ernennt das
Insolvenzgericht gem. 8 27 Abs. 1 S. 1 InsO einen Insolvenzverwalter. Der
Eroffnungsbeschlul® beinhaltet nach 8 27 Abs. 2 InsO den Namen der Stiftung, ihre
gesetzlichen Vertreter, den Stiftungssitz und die Anschrift, ferner den Namen und die

Anschrift des Insolvenzverwalters sowie die Stunde der Eréffnung.

(2) Bekanntmachung und Eintragung

Der Eroffnungsbeschluf® wird gem. 8 30 Abs. 1 i.V.m 8§ 9 InsO vom Insolvenzgericht
sofort offentlich bekannt gegeben wund auszugsweise im Bundesanzeiger
vergffentlicht. Eine zusatzlich geforderte Registereintragung der Verfahrenserdffnung
1.S.d. 8§ 31 InsO entfallt, da es fur Stiftungen im Gegensatz zu allen Ubrigen
juristischen Personen kein einheitliches Bundesregister gibt.>*®* Obgleich die
Einfihrung eines bundeseinheitlichen Stiftungsregisters gefordert wird und im
Rahmen der Stiftungsrechtsreform auch eingefuhrt werden sollte, kam die Bund-
Lander Arbeitsgruppe zu dem Entschluf, daf? ein solches nicht erforderlich sei.>*

Die meisten Bundeslander fithren lediglich Stiftungsverzeichnisse.®> Eine

°!! Binz-Hess, Rz. 160.

°12 3.a.0. Rz. 164.

>3 Uhlenbruck/ Hirte, § 11 Rz. 226.

°1 Bericht der Bund-Lander-Arbeitsgruppe Stiftungsrecht v. 19.10.2001, S. 33,

*1% § 4 BadWrttStiftG n.F., Art. 8 BayStG, § 11 Abs. 1 BerlStiftG n.F., § 14 BbgStiftG n.F.,
§ 15 Abs. 1 BremStiftG, § 17 a HessStiftG n.F., 8 4 MeckIVorPStiftG,
§ 12 NRWSIiftG n.F., 8 5 RhPfStiftG n.F, § 18 SaarlStiftG n.F, § 20 SachsSitiftG,
§ 20 SachsAnhStiftG, § 15 Abs. 2 SchlHolStiftG n.F., 8 20 ThirsStiftG.
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Eintragungspflicht in diese besteht aber nicht.>*® Diese nach Landesrecht gefiihrten
Verzeichnisse begrinden auch keinen Vertrauensschutz in die Richtigkeit und
Vollstandigkeit der Eintragungen. Sie haben weder eine positive Publizitatswirkung

wie das Grundbuch noch eine negative Publizitatswirkung wie das Vereinsregister.>’

(3) Rechtsfolgen

Mit Er6ffnung des Insolvenzverfahrens wird die Stiftung aufgeldst, gilt aber fir die

Zwecke der Insolvenz als rechtlich fortbestehend.

b. Verfahrenseinstellung

Nach Wirksamwerden des Er6ffnungsbeschlusses kann das Insolvenzverfahren
nachtraglich gem. 88 207 ff. InsO wieder eingestellt wird. Grinde hierfir sind die
nicht ausreichende Masse i.S.d. 8 207 InsO, der Wegfall des Erdffnungsgrundes
gem. 8 212 InsO sowie die Einstellung mit Zustimmung der Glaubiger nach § 213
Abs. 1 S. 1 InsO.*® Die eingetretenen Folgen durch das Insolvenzverfahren werden
in diesem Fall beseitigt und die schuldnerische Stiftung ist gem. 8 215 Abs. 2 S. 1
InsO wieder voll rechts- und handlungsfahig. Bis dahin erfolgte Handlungen des

Insolvenzverwalters verlieren aber nicht inre Wirksamkeit.>*°

c. Sicherungsmal3nahmen wahrend des Erdffnungsverfah rens

Wahrend des Eréffnungsverfahrens ist die Haftungsmasse des Schuldners
besonders gefahrdet, da die Verfahrensbeteiligten um die bedrohliche Lage wissen,
und sich das Vermoégen noch relativ schutzlos in der Gewalt des Schuldners
befindet.**° So bedarf es bereits in diesem Eréffnungsstadium Befugnisse des
Insolvenzgerichts, die verhindern sollen, daf’ die Stiftung als Schuldner ungehindert
Uber ihr Vermdgen zum Nachteil der Glaubiger verfuigt oder neue Verbindlichkeiten

eingeht. Dariber hinaus besteht die Gefahr, dafl} einzelne Glaubiger auf die

>16 Eritsche (Teil 2), ZSt 2003, S. 243 (245).

17 Seifart/ Orth, § 38 Rz. 18.

*8 \/gl. zur Verfahrenseinstellung ausfiihrlich Kap. E.7.
*19 pape-Uhlenbruck, Rz. 772.

% Eritsche (Teil 2), ZSt 2003, S. 243.
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Haftungsmasse zugreifen und diese dadurch dem Zugriff der Glaubigergemeinschaft

entziehen.>?!

Gerade um diesen Gefahren entgegenzuwirken, beinhaltet die neue
Insolvenzordnung mit den Normen 88 21 -25 InsO gegenuber der Konkursordnung
eine viel groRere Regelungsdichte fur diese Falle. So hat das Insolvenzgericht nach
der Generalklausel des § 21 Abs. 1 S. 1 InsO alle Mafinahmen zu treffen, die
erforderlich erscheinen, um bis zur Entscheidung Uber den Antrag eine den
Glaubigern nachteilige Veradnderung in der Vermogenslage des Schuldners zu
verhindern. 8 21 Abs. 2 InsO sieht dann einen MalRnahmenkatalog fiir die Anordnung
von Sicherungsmafinahmen vor, der jedoch nicht abschlieRend ist. Danach kann der
Stiftung ein allgemeines Verauf3erungsverbot auferlegt werden oder angeordnet
werden, dal3 Verfugungen der Stiftung nur mit Zustimmung des vorlaufigen
Insolvenzverwalters wirksam sind. Dartber hinaus konnen MalRnahmen der
Zwangsvollstreckung gegen die Stiftung untersagt bzw. einstweilen eingestellt

werden.

Sobald sich das zustandige Insolvenzgericht Uber die Zulassigkeit des
Insolvenzverfahrens im Klaren ist, mufd es sich mit den zur Verfiigung stehenden
Sicherungsmal3inahmen um die Massesicherung bemuihen. Die Entscheidung tber
derartige Malinahmen ergeht von Amts wegen. Ein entsprechender Antrag Dritter
dahingehend ist lediglich als Anregung zu verstehen.’”® Bei der Wahl der
Sicherungsmittel ist das Insolvenzgericht an den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit
gebunden und hat danach unter allen geeigneten Mal3hahmen diejenige zu wahlen,
die die Rechtsposition der schuldnerischen Stiftung am wenigsten beeintrachtigt

ohne das Ziel des Insolvenzverfahrens zu gefahrden.>?

Zur Wahrung der VerhaltnismaRigkeit ist auch ein mafgebliches Indiz fur die
anzuordnenden SicherungsmalRnahmen, von welcher Seite der Insolvenzantrag
gestellt wird. Bei einem Fremdantrag gem. 8§ 14 Abs. 1 InsO zur Er6ffnung des
Insolvenzverfahrens der schuldnerischen Stiftung wird bei der Stiftung als juristischer
Person i.S.d. 8 11 Abs. 1 S. 2 Alt. 2 InsO regelméal3ig vermutet, dal die Fortdauer der

*2L 5mjid/ Smid-Thiemann, § 21 Rz. 2.
*22 pape-Uhlenbruck, Rz. 380.
°2 Frege-Keller-Riedel, Rz. 589.
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freien Verfigungsbefugnis durch die Stiftungsorgane wahrend der Dauer des
Eroffnungsverfahrens zur Massegefahrdung fiihren kann.®®* Stellt hingegen die
schuldnerische Stiftung den Antrag selbst durch ihre Vertretungsorgane, ist ihr die
Verfigungsbefugnis grundsatzlich nicht zu entziehen, da sie in der Regel nur ihrer

Antragspflicht nachkommt und eine Insolvenz noch zu verhindern ist.>*°

Wichtig ist, dal3 das Insolvenzgericht bei der Wahl der Sicherungsmalinahme in
jedem Einzelfall in enger Zusammenarbeit mit dem vorlaufigen Insolvenzverwalter
klaren muf3, ob und in welchen Unfang weitere Sicherungsmalinahmen angeordnet

werden.>?®

(1) Allgemeines Verfugungsverbot (8§ 21 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 1 InsO)
Nach § 21 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 1 InsO kann das Gericht der Stiftung ein jetzt normiertes

absolutes Verfugungsverbot auferlegen. Zweck der Norm ist die umfassende
Massesicherung fiir ein etwaiges Insolvenzverfahren.®’ Diese Befugnis hat die
intensivste Eingriffswirkung, da dem vertretungsberechtigten Stiftungsorgan, also im
Regelfall dem Vorstand, jegliche Verfugungen (Uber das gesicherte
Stiftungsvermogen untersagt wird.>?® Danach sind gem. §§ 24 Abs. 1, 81 Abs. 1 S. 1
InsO getatigte Verfugungen der Stiftungsorgane absolut unwirksam und ein
gutglaubiger Erwerb Dritter ist ausgeschlossen.>® Durch diese Angleichung eines
absoluten Verfigungsverbotes schon im Stadium des Erdffnungsverfahrens an die
vorgesehenen Beschrankungen des eigentlichen Insolvenzverfahrens i.S.d. § 81
InsO fuhrt jede Anordnung eines derartigen Verfligungsverbotes durch das
Insolvenzgericht zwingend zu einer vorlaufigen Insolvenzverwaltung.>® Verpflichtet
sich dann die Stiftung trotz Verfigungsverbot gegeniber Lieferanten und Glaubigern
und besitzt als juristische Person kein Vermdgen, das nicht von der Insolvenz

*2* Smid/ Smid-Thiemann, § 21 Rz. 28.

% Gerhardt, Kélner Schrift zur Insolvenzordnung, S. 193 (206).

%% Braun/ Kind, § 21 Rz. 21.

%27 Braun/ Kind, § 21 Rz.9.

28 Eritsche (Teil 2), ZSt 2003, S. 243.

29 Nach § 81 Abs. 1 S. 2 InsO ist jedoch ein gutglaubiger Erwerb von Grundstticken der Stiftung
gem. 88 892, 893 BGB mdglich.

%% Gerhardt, Kolner Schrift zur Insolvenzordnung, S. 193 (196).
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betroffen ist, handelt sie als Nichtberechtigte. In diesem Fall ist zu priufen, ob sich der

Stiftungsvorstand als organschaftlicher Vertreter personlich verpflichtet hat.>**

Der Beschlul? Gber die Anordnung der Sicherungsmal3nahmen des § 21 Abs. 2 Nr. 2
InsO ist gem. 8§ 23 Abs.1 offentlich bekannt zu geben und der schuldnerischen
Stiftung, den Personen, die Verpflichtungen gegeniber der schuldnerischen Stiftung
haben und dem vorlaufigen Insolvenzverwalter besonders zuzustellen. Die neu
eingeftihrte o6ffentliche Bekanntmachung ist zwingend erforderlich, da mit dem
allgemeinen Verfigungsverbot auch ein Ausschlu? des Gutglaubenschutzes
verbunden ist.>* Eine geforderte Verzeichniseintragung i.S.d. § 23 Abs. 2 InsO
bedarf es ebensowenig wie die Eintrag der Verfahrenseroffnung, da auch nach der
Stiftungsreform kein verbindliches einheitliches Stiftungsregister existiert und die
bestehenden Landesstiftungsverzeichnisse weder eine positive noch negative

Publizitatswirkung haben.

(2) Zustimmungsvorbehalt (§ 21 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 2 InsO)

Als weitere Sicherungsmal3Bhahme obliegt es dem Insolvenzgericht nach
8§ 21 Abs. 2 Nr. 2 Alt. 2 InsO anzuordnen, dafld Verfigungen der Stiftung nur mit
Zustimmung eines vorlaufigen Insolvenzverwalters wirksam sind.>** Auch diese
MalRnahme setzt die gleichzeitige Bestellung eines vorlaufigen Insolvenzverwalters
nach § 21 Abs. 2 Nr. 1 InsO voraus. Fur diesen Fall bedarf es aber nicht der
vollstandigen Ablosung des Stiftungsvorstandes durch den Insolvenzverwalter.
Dieser agiert neben dem Stiftungsvorstand, der die Leitung der Stiftung beibehélt
und nur fur Verfigungen Uber gesicherte Vermodgensgegenstande der Stiftung von
einer Zustimmung des vorlaufigen Insolvenzverwalters abhangig ist. Fur
AulRenstehende bleibt so das Ansehen der schuldnerischen Stiftung im
Rechtsverkehr erhalten, da diese SicherungsmalRnahme nicht nach 8 23 InsO
bekannt gemacht werden muR.>** So ist trotz Anordnung der vorlaufigen
Insolvenzverwaltung der schuldnerische  Stiftungsvorstand nur  einzelnen

Verfugungsbeschrankungen unterworfen. Dies bringt aber auf der anderen Seite die

%% pape-Uhlenbruck, Rz. 381.

%% Gerhardt, Kélner Schrift zur Insolvenzordnung, S. 193 (207).

°% Zur Stellung des vorlaufigen Insolvenzverwalters siehe ausfuhrlich Kap. E.5.
%% Gerhardt, Kélner Schrift zur Insolvenzordnung, S. 193 (199).
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Gefahr mit sich, dal3 durch die Aufrechterhaltung der Verfigungsbefugnis der
schuldnerischen Stiftung die Mdoglichkeit bleibt, das Massevermdgen zu
schmalern.>*® Andererseits kann aber bei seriés agierenden Stiftungsorganen diese
Wahl des Sicherungsmittels zu einem positiveren Verlauf des Insolvenzverfahrens
fuhren. Durch den bestehenden Aul3enauftritt des Vorstandes, anderes als bei einem
Austausch dessen durch den Insolvenzverwalter, sind viele Vertragspartner und
Geldgeber bereitwilliger durch entsprechende Vertragsregelungen der Stiftung aus

der Krise zu verhelfen.

(3) Untersagung und Einstellung von Vollstreckungsm al3nahmen
(8 21 Abs. 2 Nr. 3 InsO)

Die erst mit der neuen Insolvenzordnung eingefihrte Regelung der Untersagung
bzw. Einstellung von VollstreckungsmalRnahmen gem. 8§ 21 Abs. 2 Nr. 3 InsO dient
ebenfalls dem Schutz der Glaubiger wahrend des Er6ffnungsverfahrens. So kann die
Vollstreckungssperre des § 89 InsO auch schon in diesem Verfahrensstadium durch
gerichtliche Anordnung dazu beitragen, die bestehende Haftungsmasse zu
sichern.>*® Dritten ist danach auch schon im Eréffnungsverfahren eine zwangsweise
Befriedigung  ihrer  Forderungen  untersagt. Die  Vorverlagerung  der
Vollstreckungssperre rechtfertigt sich nach dem Grundprinzip der par condicio
creditorum, der Gleichbehandlung aller Glaubiger, nach dem sich kein Glaubiger auf
Kosten anderer eine Vorzugsstellung verschaffen darf.>*’ Neben dem Versagen
kunftiger  Vollstreckungsmallnahmen zur Vermeidung der rangwahrenden
Begrindung eines Pfandungspfandrechts, ist das Insolvenzgericht auch befugt, eine

bereits anhangige Zwangsvollstreckung eines Glaubigers einstweilen einzustellen.

Die Untersagung sowie die einstweilige Einstellung von Vollstreckungsmafinahmen
in das schuldnerische Stiftungsvermdgen mul3 dabei vom zustandigen
Insolvenzgericht von Amts wegen angeordnet werden. Das Vollstreckungsorgan der
EinzelvollstreckungsmalRinahme muf3 die Einstellung nicht von sich aus

vornehmen.>*® Ausgenommen ist schon nach dem Gesetzeswortlaut die Einstellung

% 3.2.0.

°% pape-Uhlenbruck, Rz. 385.

37 MiiKo-InsO/ Haarmeyer, § 21 Rz. 71.
%38 MuKo-InsO/ Haarmeyer, § 21 Rz. 74.
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von Einzelzwangsvollstreckungsmal3nahmen in das Stiftungsvermdgen im Wege der

Immobiliarvollstreckung.>*

VollstreckungsmalBnahmen, die trotz dieses Vollstreckungsverbots durchgefuhrt
werden, sind gleichwohl nicht nichtig. Sie fuhren zu einer 6ffentlich-rechtlichen

Verstrickung, es besteht aber gem. § 775 Nr. 2 ZPO ein Pfandungspfandrecht. >*°

d. Rechtsmittel

Nach 8 6 InsO unterliegen Entscheidungen des Insolvenzgerichts nur in den Fallen
einem Rechtsmittel, in denen die Insolvenzordnung ein solches ausdricklich

vorsieht.

Nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens steht der Stiftung als Schuldner gem.
8 34 Abs. 2 InsO das Rechtsmittel der sofortigen Beschwerde zu. Rechtsmittelbefugt
ist hierbei gem. § 86 i.V.m. 8§ 26 Abs. 2 BGB der Stiftungsvorstand. Auch die
aufgefuihrten Sicherungsmal3nahmen unterliegen durch den neu eingefiihrten § 21

Abs. 1 S. 2 InsO der sofortigen Beschwerde durch den Stiftungsvorstand.

Da jeder Stiftungsvorstand alleine das Recht, hat Insolvenzantrag zu stellen, kann
auch jedes Mitglied des Stiftungsvorstandes das Rechtsmittel der sofortigen
Beschwerde in Anspruch nehmen.®* Dies gilt selbst dann, wenn ein anderes

Vorstandsmitglied oder ein Glaubiger den Insolvenzantrag gestellt hat.>*?

Gegen eine
Ablehnung der Insolvenzverfahrenseréffnung hat aber nur der urspringliche

Antragsteller das Recht Beschwerde einzulegen.>*®

°% Dies ist spezialgesetzlich geregelt in Art. 20 Nr. 4 EGInsO i.V.m. § 30 d Abs. 4 ZVG:
danach kann im Eroffnungsverfahren auf Antrag des vorlaufigen Insolenzverwalters die
Zwangsversteigerung einstweilen eingestellt werden, wenn glaubhaft gemacht wird, dai3 die
einstweilige Einstellung zur Verhitung nachteiliger Veranderungen der Vermégenslage des
Schuldners erforderlich ist.

>0 Gerhardt, Kélner Schrift zur Insolvenzordnung, S. 193 (202).

> Epersbach, Kap. | — 10.22, S. 144.

2 OLG Colmar, OLGE 15, 243.

*%3 pape/ Uhlenbruck, Rz. 448.
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4. Insolvenzmasse

a. Das massezugehorige Stiftungsverméogen

Wie noch zu sehen sein wird, hat der Insolvenzverwalter nach 8 148 InsO nach der
Er6ffnung des Insolvenzverfahrens das gesamte zur Insolvenzmasse gehdrende
Vermogen sofort in Besitz und Verwaltung zu nehmen. Zur Insolvenzmasse der
Stiftung gehdort dann durch den Insolvenzbeschlag auch nur das Stiftungsvermogen,
das als Insolvenzmasse der Amtswalterschaft des Insolvenzverwalters unterstellt

44
d.°

wir Diese Insolvenzmasse kann sich aus verschiedenen Bestandteilen

zusammensetzen.

(1) Bildung der Teilungsmasse

Grundlage der Insolvenzmasse ist nach der Legaldefinition des 8 35 InsO das
gesamte Vermdgen, das dem Schuldner zur Zeit der Er6ffnung des Verfahrens
gehort und das er wahrend des Verfahrens erlangt. Dazu gehort vor allem das
Grundstockvermdgen mit  allen  seinen  materiellen und immateriellen
Wirtschaftsgutern. Diese umfassen u.a. Grundsticke der Stiftung nebst ihren
Bestanteilen und Frichten, Unternehmensbeteiligungen und das noch umlaufende
Ertragskapital, wie Barvermodgen und Bankguthaben. Daneben sind aber auch erst
zukunftig realisierbare Vermogenswerte wie Forderungen, Anwartschaften und

Grundpfandrechte Teil der Insolvenzmasse.>*

Zur Haftungsmasse gehoren als Forderungen auch Schadensersatzanspriiche, wie
Anspriche der Stiftung gegen Stifter, Organmitglieder oder Dritte, soweit durch deren
schuldhaftes Handeln die Insolvenzmasse geschédigt ist. Insbesondere Anspriiche
der Stiftung gegen die Stiftungsorgane bei schuldhafter, fehlerhafter Verwaltung des
Stiftungsvermodgens und sowie bei Insolvenzverschleppung konnen einen
wesentlichen Beitrag zur Insolvenzmasse bilden.>*® Auf die einzelnen Anspriiche wird

an spaterer Stelle in einem gesonderten Punkt eingegangen.>*’

> Hasemeyer, Rz. 30.16.

> Gottwald/ Klopp-Klutz, § 25 Rz. 2 ff.
> Seifart/ Hof, § 12 Rz. 30.
*¥" siehe Kap. E. VI.
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Die endgtiltige Bestimmung der Insolvenzmasse, die der Verfigungsbefugnis des
Insolvenzverwalters unterliegt, gestaltet sich oft schwierig, da sich viele
Gegenstande, die zur Insolvenzmasse gehéren, nicht im Gewahrsam der
schuldnerischen Stiftung befinden.>*® So miissen u.a. Gegenstande erst durch eine
Insolvenzanfechtung fir die Masse zurlickgewonnen werden. Im Gegensatz dazu
kénnen sich aber auch Gegenstande im Besitz der schuldnerischen Stiftung
befinden, die fur die Bildung der endgultigen Teilungsmasse zuvor augrund Rechter

Dritter ausgesondert werden mussen.

(2) Unpfandbares Stiftungsvermogen

Fraglich ist, ob nicht ein bestimmter Teil des Stiftungsvermdgens vor dem Zugriff

Dritter im Zuge eines Insolvenzverfahrens geschutzt ist.

Ausgenommen waren von der insolvenzrechtlichen Gesamtzwangsvollstreckung
nach 8 36 Abs. 1 InsO Gegenstande, die nicht der Zwangsvollstreckung unterliegen.
Jedoch wird diese Ausgrenzung aus der Insolvenzmasse als
Schuldnerschutzvorschrift gesehen und ist daher auf natirliche Personen
zugeschnitten. Daneben ist auch zu bedenken, dal3 sich die Stiftung als
Gemeinschuldner mit der Insolvenzverfahrenserdffnung auflost und das
Insolvenzverfahren bei juristischen Personen zugleich ein Abwicklungsverfahren
darstellt.>*® DemgemaR wird nach allgemeiner Ansicht vertreten, daR die in § 11 InsO
definierten Insolvenzschuldner, die nicht naturliche Personen sind, also auch

Stiftungen, von diesem Pfandungsverbot ausgenommen sind.>*°

Eine zweite Moglichkeit, Teile des Stiftungsvermdgens aus der Insolvenzmasse
herauszunehmen, sieht 8§ 32 Abs. 3 S. 1 InsO vor, nach dem der Insolvenzverwalter
mit Insolvenzbeschlag belegte Gegenstdnde in das massefreie Vermogen der

schuldnerischen Stiftung Uberfuhren kann.

Strittig ist, ob diese sog. Freigabe von Gegenstanden aus der Masse auch im

Insolenzverfahren einer Stiftung als juristischer Person zul&ssig ist.

> pape-Uhlenbruck, Rz. 485.
> Kilger-Schmidt, § 1 KO, Kap. 1 Ac.
*%0 Uhlenbruck/ Hirte, § 35 Rz. 113; Gottwald/ Klopp-Kluth, § 25 Rz. 37; Hasemeyer, Rz. 30.19.
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Eine neuere Ansicht in der Literatur verneint eine solche Masseschmalerung durch
den Insolvenzverwalter, da es danach fur die in 8 11 InsO definierten
Insolvenzschuldner, die nicht zu den natirlichen Personen gehdren, kein

insolvenzfreies Vermogen gibt.

Die Uberwiegende Meinung sieht jedoch weiterhin die Berechtigung des
Insolvenzverwalters, = Massegegenstande auch in der  Stiftungsinsolvenz
freizugeben.>® Hauptzweck des Insolvenzverfahrens ist und bleibt die
Glaubigerbefriedigung. Sinn der Freigabe ist, Massegegenstidnde, die nicht
verwertbar sind oder deren Wert geringer ist als die Kosten der Verwertung, aus der
Insolvenzmasse ausgliedern zu kdonnen. So steht diese Mdglichkeit auch nicht dem

Grundsatz der Vollabwicklung juristischer Personen entgegen.>®?

Eine weitere Ausnahme von der Unanwendbarkeit des 8§ 36 InsO auf Stiftungen wird
fur Stiftungen des 6ffentlichen Rechts gesehen, da diese zur Erfullung o6ffentlicher
Aufgaben errichtet wurden.>*® So sieht § 36 Abs. 1 InsO i.V.m. § 882a Abs. 2 S. 1
ZPO fiur Stiftungen des offentlichen Rechts vor, soweit fir diese wie gesehen ein
Insolvenzverfahrenserdéffnung Uberhaupt zuldssig ist, dafl bestimmte Teile des
Stiftungsvermdgens als insolvenzfreie Masse der insolvenzrechtlichen Verwertung
vorenthalten ist. Danach sind solche Sachen unpféandbar, die fur die Erflllung
offentlicher Aufgaben unentbehrlich sind oder deren Verédufl3erung ein offentliches
Interesse entgegensteht. Dabei bezieht sich § 882a Abs. 2 S. 1 ZPO nicht auf die
Frage der Insolvenzfahigkeit der Stiftung des 6ffentlichen Rechts an sich, sondern
bezieht sich nur auf den Umfang der Insolvenzmasse und deren Trennung in

pfandbares und unpfandbares Stiftungsvermogen.>*

Anzudenken wére aber, ob Stiftungsvermdgen bei selbstandigen, insbesondere bei
gemeinnitzigen Stiftungen, unter bestimmten Voraussetzungen nicht generell
insolvenzfest sein mufdte. Ausgangspunkt fur diese Frage ist die Sonderstellung der
Stiftung als einzige Rechtsform einer juristischen Person, dessen Vermdgen nicht im

Eigentum einer naturlichen oder juristischen Person oder dem Staat steht. Anders als

! MiiKo-InsO/ Luwowski, § 35 Rz. 113.

%52 Uhlenbruck/ Hirte, § 35 Rz. 117.

%3 Uhlenbruck/ Hirte, § 35 Rz. 187.

> Engelsing, S. 134; a.A.: Sauberlich, BB 1979 S. 169.
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bei anderen juristischen Personen muf3 man bei der Stiftung den Schutzinteressen
der Glaubiger den Schutz der Stiftung und vor allem der Stiftungszwecke, der
grundlegendes Erfordernis fur eine dauerhaftes Bestehen der Stiftung ist, aus Art. 14
Abs. 1 GG gegenuberstellen. Wie das Bundesverfassungsgericht fur die Stiftung

offentlichen Rechts festgestellt hat,>>

steht die Weiterfiihrung o6ffentlicher Aufgaben
im starken Gegensatz zu den Glaubigerschutzinteressen. Nichts anderes kann fur
gemeinnitzige  Stiftungen gelten. Eine dauerhafte  Verwirklichung des
Stiftungszwecks kann nur durch ein konstantes Stiftungsvermdgen garantiert werden.
Gerade bei der Verwirklichung von gemeinnitzigen Stiftungszwecken, die der
Allgemeinheit zu Gute kommen und immer mehr einen festen Bereich in der
Bewaltigung urspringlich staatlicher Aufgaben wahrnehmen, a3t sich dieser
Bestandschutz in einer Abwagung gegenuber Vollstreckungsinteressen Dritter recht
hoch ansetzen. Gabe es, unter strenge Voraussetzungen gestellt, insolvenzfestes
Stiftungsvermdgen, konnte die Realisierung des Stiftungszwecks tatsachlich
dauerhaft gesichert werden. In diesem Falle wére, um das Anfangszitat aufzugreifen
die Stiftung nicht nur fur die Ewigkeit angelegt, sie ware tatsachlich fur die Ewigkeit.
So schwebt auch dber der Stiftung immer das Risiko einer Insolvenz, mit der
natirlich die Einstellung der Zweckerfillung verbunden ist. Auch wenn die derzeitige
Rechtslage vollstreckungsfreies Vermdgen bei juristischen Personen nicht vorsieht,
muf3 doch die Sonderstellung der Stiftung auch in diesem Bereich Uberdacht werden.

(3) Einbeziehung des Neuerwerbs in die Insolvenzmas  se

Dartber hinaus umfal3t die Insolvenzmasse nach § 35 InsO, anders als im friheren
8 1 KO, bei den juristischen Personen nicht nur das gesamte zur Zeit der
Verfahrenseroffnung bestehende Vermdogen, sondern auch den Teil des Vermégens,
welchen sie erst in der Zeit des Insolvenzverfahrens erlangt. Dazu gehoren beim
Stiftungsvermogen Spenden und Zuwendungen, die die Stiftung wéahrend des
Insolvenzverfahrens erhalt. Auf diese hat die Stiftung aufgrund der Freiwilligkeit ihrer
Erbringung, wie oben dargestellt, keinen Anspruch. Ein Zuwachs tritt ferner ein, wenn
der Insolvenzverwalter durch einstweilige Unternehmensfortfihrung oder durch

VerauBerung von Massegegenstanden Gewinne erzielt.>*®

%% BVerfG, Urteil v. 23.3.1982, Leisner, StiftRspr. Bd. Ill, S. 142 (144).
%% Gottwald/ Klopp-Kluth, § 27 Rz. 2.
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(4) Zustiftungen als Teil der Insolvenzmasse

Fraglich ist, inwieweit Zustiftungen, die in der Stiftungssatzung festgesetzt sind und
bis zum Zeitpunkt der Insolvenzeroéffnung bei der schuldnerischen Stiftung noch nicht
geleistet sind, Teil der Insolvenzmasse werden. Der Zustifter ist in diesem Fall auch
in der Insolvenz verpflichtet, seine Zustiftung zu leisten.>®’ Entsprechendes gilt
natdrlich fr den Stifter, der seine im Stiftungsgeschéaft bzw. in der Stiftungssatzung

festgesetzten Einlageleistungen noch nicht vollstéandig erbracht hat.

Anders ist mit Zustiftungen zu verfahren, die wéahrend des Insolvenzverfahrens
erfolgen und nicht in der Stiftungssatzung festgesetzt sind. So kann die Stiftung Uber
die Annahme von Zustiftungen als Schenkung aufgrund der Hochstpersonlichkeit
dieses Rechtsgeschafts entscheiden.®® Wird sie angenommen, ist sie
selbstverstandlich Teil der Insolvenzmasse. Gleiches gilt bei Erbschaften und
Vermachtnissen, die nach Er6ffnung des Insolvenzverfahrens der Stiftung zugute
kommen. Auch diese kdnnen durch den Stiftungsvorstand ausgeschlagen werden,
flieRen aber bei Annahme in die Insolvenzmasse, da das Recht der Ausschlagung
als hochstpersénliches nicht vom Insolvenzbeschlag erfaf3t wird.>>

b. Ruckgewahranspriche als Teil der Insolvenzmasse

Endlich gehoren zur Insolvenzmasse Ruckgewahranspriiche. Nach
8§ 129 Abs. 1 InsO konnen Rechtshandlungen, die vor der Eroffnung des
Insolvenzverfahrens vorgenommen worden sind und die Insolvenzglaubiger
benachteiligen, nach Mal3gabe der 88 130 ff. InsO angefochten werden. Um eine
gleichmallige Befriedigung aller Stiftungsglaubiger zu erreichen, soll sich der
malgebliche Zeitraum fir die Definierung der Insolvenzmasse schon auf einen
friheren Zeitraum als den ab der formellen Eroffnung des Insolvenzverfahrens
erstrecken.®® Dabei greifen um so mehr Anfechtungsgrinde, je naher die

Insolvenzverfahrenserdffnung riickt.®

%" Fritsche (Teil 2), ZSt 2003, S. 243 (247).
%8 MiiKo-InsO/ Luwowski, § 35 Rz. 48.

9 Hasemeyer, Rz. 9.24.

%0 BGH, NJW 1972, S. 2084.

*51 Braun/ de Bra, § 129 Rz. 4.
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Durch das Anfechtungsrecht, welches dem vorlaufigen Insolvenzverwalter
vorenthalten ist,>®> kann der Insolvenzverwalter Vermdgensverschiebungen im

Interesse der Insolvenzglaubiger riickgdngig machen.

Der Hauptanfechtungsgrund findet sich in § 130 Abs. 1 InsO, der eine
Rechtshandlung, die einem Insolvenzglaubiger bis drei Monate vor Beginn des
Eréffnungsverfahren eine Sicherung oder Befriedigung gewahrt oder ermdéglicht,
anfechtbar macht. Dabei wird subjektiv Kenntnis von der Zahlungsunfahigkeit oder
des Eroffnungsantrags vorausgesetzt, wobei die Beweislast beim Insolvenzverwalter
liegt. Jedoch wird in 8 130 Abs. 3 InsO gegenlber den Stiftungsvorstanden die
Kenntnis vermutet, da diese als ,nahestehende Personen® i.S.d. 8§ 138 Abs. 2 Nr. 1
InsO gelten. Erwdhnenswert ist in diesem Zusammenhang weiterhin vor allem der
Anfechtungsgrund des 8 134 Abs. 1 InsO, nach dem eine unentgeltliche Leistung
des Schuldners bis vier Jahre vor dem Antrag auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens
anfechtbar ist. Dies wird ein malf3geblicher Ansatzpunkt bei der Stiftungsinsolvenz
sein, da alle den Stiftungszweck erfullenden Leistungen an Destinatare, wie
Stipendien, Forschungsgelder, Projektfinanzierung u.a., unentgeltliche Leistungen
I.S.d. Vorschrift darstellen. Rechtsfolge einer solchen Anfechtung ist gem. § 143 Abs.
1 InsO die Rickgewéahrung derjenigen Vermogenswerte zur Insolvenzmasse, die
durch die anfechtbare Handlung dem Vermdgen der schuldnerischen Stiftung

entzogen worden sind.

%62 BGH, ZIP 1983, S. 191; NJW 1995, S. 2783.
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5. Die Stellung des Insolvenzverwalters

Der Insolvenzverwalter hat eine zentrale Stellung im Insolvenzverfahren. Zu
unterscheiden sind fur dessen Aufgaben und Befugnisse die zwei Verfahrensteile
Eroffnungsverfahren und Hauptverfahren. Nach 8 56 Abs. 1 InsO mul3 als
Insolvenzverwalter eine nattrliche Person bestellt werden. Die diskutierte Moglichkeit
auch juristische Personen als Insolvenzverwalter bestellen zu kdnnen, wurde in die
neue Insolvenzordnung nicht Ubernommen. Begrindet wird dies mit der
Vertrauensstellung des Insolvenzverwalters, die diesem durch seine Wahl und
Ernennung vom Insolvenzgericht und der Glaubigerschaft entgegengebracht wird.>%®
Eine denkbare Einsetzung der jeweiligen Stiftungsaufsichtsbehérde als
Insolvenzverwalter Gber das Stiftungsvermogen ist daher ebenfalls von vorneherein

ausgeschlossen.

a. Die Stellung des Insolvenzverwalters im Eroffnun  gsverfahren

(1) Der vorlaufige Verwalter ohne Verwaltungs- und Verfigungsmacht

Die Bestellung eines vorlaufigen Insolvenzverwalters erfolgt gem. 8§ 21 Abs. 2 Nr. 1
InsO durch das Gericht. Voraussetzung hierfir ist, dal3 der Insolvenzantrag
zugelassen worden ist. Die Entscheidung dariber, ob ein vorlaufiger
Insolvenzverwalter eingesetzt werden soll, steht im pflichtgemalRen Ermessen des
Insolvenzgerichts. Dies erfolgt nur, wenn das Gericht es fiir notwenig, geeignet und
angemessen erachtet.>®* Die Bestellung des vorlaufigen Insolvenzverwalters lauft
dann nach dem gleichen Procedere wie die des endgultigen Insolvenzverwalters, da
nach 8§ 21 Abs. 2 Nr. 1 InsO die 88 56, 58 bis 66 InsO entsprechend gelten.

Wird der vorlaufige Verwalter als sog. ,schwacher” vorlaufiger Insolvenzverwalter
bestimmt, verbleibt die Verwaltungs- und Verfigungsbefugnis zunachst bei der
schuldnerischen Stiftung. Die Rechte und Pflichten werden fur den , schwachen®
vorlaufigen Verwalter gem. § 22 Abs. 2 InsO durch das Insolvenzgericht bestimmt.
Vorrangige Aufgabe des Insolvenzverwalters ist es, die Haftungsmasse, also das

vorhandene Stiftungsvermdgen zu sichern und Handlungen der Stiftung, die zu einer

%3 Erege-Keller-Riedel, Rz. 991.
*% Delhaes, NZI 1998, S. 102 (103).
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Schmalerung der Masse filhren koénnen, zu verhindern.®®® Der vorlaufige
Insolvenzverwalter steht gem. § 21 Abs. 2 Nr. 1 i.V.m. § 58 Abs. 1 S. 1 InsO unter
der Aufsicht des Insolvenzgerichts. Das Gericht hat die Tatigkeit des vorlaufigen
Insolvenzverwalters laufend zu Uberwachen und kann jederzeit Auskinfte und

Bericht tiber den Sachstand verlangen.>®®

(2) Der vorlaufige Verwalter mit Verwaltungs- und V  erfligungsmacht

Erlast das Gericht gem. 8§ 21 Abs. 2 Nr. 2 InsO ein absolutes Verfigungsverbot
gegen die Stiftung, so geht nach § 22 Abs. 1 S.1 InsO die Verwaltungs- und
Verfigungsbefugnis Uber das Stiftungsvermégen von der Stiftungsfihrung auf den
vorlaufigen Insolvenzverwalter Uber. In diesem Fall spricht man von einem sog.

,Starken” vorlaufigen Insolvenzverwalter.

Daraus ergibt sich fur den Insolvenzverwalter aus dem Aufgabenkatalog des
§ 22 Abs. 1 S. 2 BGB neben der Priufung, Sicherung und Erhaltung des
Stiftungsvermdgens die Verpflichtung, auch die Stiftung selbst fortzufihren. Ab dem
Zeitpunkt des absoluten Verfigungsverbotes obliegt dem eingesetzten
Insolvenzverwalter somit die vollumfangliche Stiftungsleitung.®®’ Doch auch der
.Starke® vorlaufige Insolvenzverwalter ist grundsatzlich im Einsatz von
Sicherungsmitteln vom Zweck der Vermodgenssicherung gem. § 21 Abs. 1 InsO
begrenzt.®® Dadurch werden wesentliche Beschlagnahmewirkungen und
Kompetenzen des endgultigen Insolvenzverwalters in das Erdffnungsverfahren

vorgezogen.®®®

Jedoch ist, wie noch zu sehen sein wird, auch der vorlaufige Insolvenzverwalter, wie
sonst der Stiftungsvorstand, an Genehmigungs- und Anzeigevorbehalte fur

bestimmte Rechtsgeschéfte gegenuiber der Stiftungsaufsicht gebunden.>®

°%5 Binz-Hess, Rz. 405.

%6 Uhlenbruck, Kolner Schrift zur Insolvenzordnung, S. 325 (367).
*7 Fritsche (Teil 2), ZSt 2003, S. 243.

%8 Erege-Keller-Riedel, Rz. 626.

%9 Erege-Keller-Riedel, Rz. 632.

>0 Fritsche (Teil 2), ZSt 2003, S. 243.
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b. Die Stellung des Insolvenzverwalters im Hauptver ~ fahren

(1) Ernennung

Die Ernennung des Insolvenzverwalters als Inhaber eines privaten Amtes erfolgt
gem. 8 27 Abs. 1 S. 1 InsO im Erdffnungsbeschlul3. Nach § 56 Abs. 1 InsO ist hierzu
eine fur den jeweliligen Einzelfall geeignete, insbesondere geschéaftskundige und von
den Glaubigern und dem Schuldner unabhangige nattrliche Person zu bestellen. Mit
dem Ero6ffnungsbeschlu? geht nach 8§ 80 InsO das Verwaltungs- und
Verfugungsrecht Uber die Insolvenzmasse von der Stiftung auf den
Insolvenzverwalter Uber. Er hat gem. § 148 InsO das gesamte zur Insolvenzmasse
gehorende Vermdgen in Besitz und Verwaltung zu nehmen. Der Insolvenzverwalter
unterliegt aber nach 88 58, 59 InsO der Aufsicht durch das Insolvenzgericht. Dieses
kann den Verwalter bei schwerwiegenden Pflichtverletzungen mit Sanktionen von

einem Zwangsgeld bis hin zur Entlassung belegen.

(2) Aufgaben und Befugnisse

Mit Eroffnung des Insolvenzverfahrens fallen dem Insolvenzverwalter Aufgaben zu,
die sich von denen des vorlaufigen Insolvenzverwalters im Eroffnungsverfahren
streng unterscheiden. Im Gegensatz zum Eroffnungsverfahren, in dem die
Hauptaufgabe des Verwalters in der Massesicherung der zukinftigen
Insolvenzmasse liegt, kommt im Hauptverfahren die Verwaltung, Verwertung und
Verteilung der Insolvenzmasse hinzu.>”* So erweitert sich der Aufgabenbereich des
Insolvenzverwalters um die gesamte verwaltende und geschaftsfiihrende Tatigkeit im

Zusammenhang mit der Abwicklung des Insolvenzverfahrens.>’

(a) Sicherungsmafinahmen im Insolvenzverfahren

Der Insolvenzverwalter erlangt dafir die Verfugungsbefugnis Uber das
schuldnerische Stiftungsvermogen in dem Umfang und Zustand, den es zum
Zeitpunkt der Verfahrenserdffnung hat.°”® Dafiir begriindet § 148 Abs. 1 InsO im

Rahmen der Massesicherungspflicht fir den Insolvenzverwalter einen

"L Frege-Keller-Riedel, Rz. 988.
"2 Naumann, Kolner Schrift zur Insolvenzordnung, S. 431 (438).
" BGH, NJW 1971, S. 1750.
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Herausgabeanspruch gegen die schuldnerische Stiftung wie auch besitzende Dritte.
Aufgabe des Insolvenzverwalters ist es in diesem Verfahrensstadium gem.
8 151 InsO, ein Verzeichnis der Massegegenstéande einschliel3lich bestehender
Anfechtungsrechte sowie nach 8 152 InsO ein Glaubigerverzeichnis zu erstellen. Im
Masseverzeichnis ist dabei gem. § 151 Abs. 2 S. 1 InsO fir jeden aufgenommenen
Gegenstand dessen Wert anzugeben. Da der tatsachliche Wert eines
Vermogensgegenstandes sehr davon abhangt, ob die schuldnerische Stiftung
weiterbestehen oder aufgelost werden soll, sind die Werte der einzelnen
Vermdogenspositionen in diesem Verzeichnis sowohl mit ihrem Zerschlagungswert als
auch dem FortfUhrungswert anzugeben, um der Glaubigerversammlung eine

gesicherte Entscheidungsgrundlage dafiir zur Verfiigung zu stellen.>”

(b) Erstellung eines Insolvenzplanes

Eine zentrale Bedeutung im Aufgabenbereich des Insolvenzverwalters ist fir die
Stiftung die Erstellung eines Insolvenzplans durch den Insolvenzverwalter, um auf
diesem Wege das Fortbestehen der Stiftung zu sichern.®”> Abweichend vom
regularen Ablauf der Verwertung der Insolvenzmasse und der Schuldnerhaftung
kann nach § 217 InsO durch die Insolvenzglaubiger ein Insolvenzplan beschlossen
werden, der die Glaubigerbefriedigung regelt. Erwéagenswert ist diese Gangart der
Insolvenzbetreibung vor allem, wenn Ziel des Insolvenzverfahrens nicht die
Aufldsung der Stiftung, sondern deren Weiterfiihrung sein soll. Inhaltlich steht bei der
Erstellung des Insolvenzplanes dieser allen privatautonomen Regelungen offen, von
denen sich die Beteiligten fur den Ausgang der Insolvenz Vorteile gegenuber der
gesetzlichen Vermdgens- und Haftungsabwicklung erhoffen.®”® MaRgeblicher
Unterschied ist dabei gem. § 227 Abs. 1 InsO die Befreiung von der Nachhaftung,
nach der die Schuldnerhaftung auf die im gestaltenden Teil des Planes vorgesehene

Haftung beschrankt ist und die schuldnerische Stiftung im tGbrigen befreit ist.

Voraussetzung fur einen solchen Insolvenzplan ist die Erstellung eines solchen durch
den Insolvenzverwalter gem. 8§ 218 Abs. 2 InsO durch Auftrag der

Glaubigerversammlung und die Vorlage desselben gem. Abs. 1 der Norm an das

> Binz-Hess, Rz. 1090.
> prijtting, Non Profit Law Yearbook 2002, S. 137 (155).
"% Hasemeyer, Rz. 28.03.

140



Die Stiftung in der Insolvenz

Insolvenzgericht. Vorlageberechtigt ist daneben aber auch die schuldnerische
Stiftung selbst, wobei fur diesen Fall die Vorlage bereits mit dem Antrag auf

Insolvenzverfahrenserdffnung verbunden werden kann.

Vor der erforderlichen gerichtlichen Bestatigung des Insolvenzplanes nach
8 248 InsO mussen alle, deren Rechte durch den Insolvenzplan beeintrachtigt
werden, also neben den Insolvenzglaubigern regelmaRig auch der
Insolvenzschuldner dem Plan zustimmen. Nach Rechtskraft der Bestatigung des
Insolvenzplans beschliel3t das Insolvenzgericht gem. 8 258 Abs. 1 InsO die

Aufhebung des Insolvenzverfahrens.

Auch hier ist bei gemeinnttzigen Stiftungen fur den Fall der Weiterflhrung aufgrund
der mit der Insolvenz einhergehenden Minderung des Stiftungsvermdgens immer auf
den oben ausgefihrten Erhalt des steuerrechtlichen Gemeinnitzigkeitsstatus zu

achten.®”’

(c) Verwertung der Insolvenzmasse

Kommt es mangels einer positiven Fortfihrungsprognose nicht zu einem
Insolvenzplan fur die Stiftung, sieht die Insolvenzordnung in 8 159 InsO die
Verwertung der noch vorhandenen Vermoégenswerte vor. Die Verwertung ist keine
generelle Zerschlagung des schuldnerischen Stiftungsvermogens. Vielmehr hat sich
der Insolvenzverwalter an kaufmannische Prinzipien zu halten.®”® Das
Verwertungsverfahren der Stiftung unterscheidet sich jedoch nicht von dem anderer
juristischer Personen, so dal3 hierfir auf die einschldgige insolvenzrechtliche

Literatur verwiesen werden.

" vgl. Kap. D. Il
5”8 Uhlenbruck/ Uhlenbruck, § 159 Rz. 3.
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(3) Aufsichtspflicht Gber den Insolvenzverwalter

(a) Aufsichtspflicht Gber den Insolvenzverwalter se itens des Insolvenzgerichts

Wie gesehen besteht gem. § 58 Abs. 1 InsO eine umfassende Auskunftspflicht des
Insolvenzverwalters gegeniber dem Insolvenzgericht. Inhalt und Umfang der
zugrundeliegenden Aufsichtspflicht liegt als Rechtsaufsicht aber nur in der
Uberprifung der Pflichtwidrigkeit der Handlungen oder Unterlassungen des
Verwalters, nicht aber der ZweckmaRigkeit.>’® Die Aufsichtspflicht liegt dabei im
Ermessen des Insolvenzgerichts. Eine Pflicht zum Einschreiten besteht lediglich
dann, wenn Anla3 zu Mi3trauen besteht oder von dritter Seite Beanstandungen
vorgetragen werden, durch die schlissig ein pflichtwidriges Verhalten des Verwalters

dargelegt wird.>®

(b) Aufsichtspflicht Gber den Insolvenzverwalter se itens der Stiftungsaufsicht

In diesem Zusammenhang ist die Frage aufzuwerfen, ob der Insolvenzverwalter
neben der Aufsicht durch das Insolvenzgericht auch der Stiftungsaufsicht untersteht,
gewisse Handlungen neben der Genehmigung durch das Insolvenzgericht also auch
noch einer Genehmigung durch die Stiftungsaufsicht bedirfen. Durch den Ubergang
der Verwaltungs- und Verfligungsbefugnis auf den Insolvenzverwalter steht dieser an
der Stelle des Stiftungsvorstandes. Fraglich ist, ob die Genehmigungspflicht des
Stiftungsvorstandes durch die Aufsichtsbehtdrden fir bestimmte Geschéfte auch

gegenuber dem Insolvenzverwalter gilt.

Nach der wenigen Literatur, die sich mit der Stiftung in der Insolvenz
auseinandersetzt, endet die Aufsicht Uber die Stiftung als schitzende Hand nicht
etwa mit der Eroffnung des Insolvenzverfahrens.®® Danach bediirfen auch die
genehmigungspflichtigen Geschafte weiterhin  der Genehmigung durch die

Stiftungsaufsicht.>

Dem ist zuzustimmen, da der Insolvenzverwalter nur in den seltensten Fallen die

gesamte Verwaltungs- und Verflgungsmacht des Stiftungsvorstandes einnimmt,

" Naumann, Kolner Schrift zur Insolvenzordnung, S. 431 (443).

%0 5.2.0., S. 431( 444).
%81 Rothel, S. 25.
%82 Schauhoff/ Gotthardt, § 18 Rz. 23; Soergel/ Neuhoff, § 86 Rz. 23.
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sondern abhangig vom Verfahrensstand, wie aufgezeigt, nur gewisse Teilbereiche
unter seiner Obhut verwaltet. Inkonsequent ware es, diese Teilbereiche aus der
Stiftungsaufsicht auszusparen und nur die dem Stiftungsvorstand verbliebenen
weiterhin der Stiftungsaufsichtsbehérde zu unterstellen. Zieht man dartber hinaus
zur Klarung dieser Frage den Sinn der Stiftungsaufsicht heran, kann es keinen
Unterschied machen, ob genehmigungspflichtige Geschafte zum Schutz des
Stiftungsvermogens und der Durchsetzung des Stifterwillens vom Stiftungsvorstand

oder einem Insolvenzverwalter getétigt werden.

Daher bedarf der Insolvenzverwalter bei bestimmten Geschaften der
stiftungsrechtlichen Genehmigung durch die Stiftungsaufsichtsbehérde. Diese kann
die Genehmigung im Hinblick auf den Zweck des Insolvenzverfahrens in der Regel
aber nicht verweigern.®®® Bei einem Fehlverhalten des Insolvenzverwalters hat
meiner Ansicht nach die Stiftungsaufsicht die Pflicht gegen eine solche MalRnahme

einzuschreiten.

Konsequenterweise miufdte man daran ankntpfend die Frage erweitern, ob auch die
Kompetenzen des Insolvenzgerichts einer Genehmigungspflicht der Stiftungsaufsicht
unterliegen. Zieht man auch hierfir den Sinn einer staatlichen Stiftungsaufsicht
heran, ist eine solche Genehmigungspflicht klar zu verneinen. Bei den Befugnissen
des Insolvenzgerichts im Rahmen des Insolvenzverfahrens (ber das
Stiftungsvermoégen  werden im  Gegensatz zum  Insolvenzverwalter die
Stiftungsinteressen objektiv gewahrt. Dartber hinaus nimmt das Insolvenzgericht,
anders als der Insolvenzverwalter, keine Organstellung der Stiftung ein, deren
Handlungen eine Uberprifung erfordern. So bedarf es in diesem Fall keiner
zusétzlichen  Kontrolle  genehmigungspflichtiger  Befugnisse  seitens  des

Insolvenzgerichts durch eine staatliche Stiftungsaufsicht.

*8 Soergel/ Neuhoff, § 86 Rz. 17.
143



Die Stiftung in der Insolvenz

6. Die Stellung der Stiftungsorgane im Insolvenzver  fahren
a. Stiftungsvorstand

(1) Neben einem Insolvenzverwalter

Zu unterscheiden ist hierbei vor allem zwischen dem Erdffnungsverfahren und dem
eigentlichen Insolvenzverfahren. Mit Eroffnung des Insolvenzverfahrens tdbernimmt
der Insolvenzverwalter, wenn ihm die Verwaltungs- und Verfigungsbefugnis
Ubertragen wurde, die Tatigkeit des Stiftungsvorstandes. Daher verliert der
Stiftungsvorstand zu diesem Zeitpunkt seine Geschéaftsfiuhrungsbefugnis und auch

die Vertretungsmacht.

Diese Verdrangung erfolgt jedoch nur insoweit, als es sich um im Zusammenhang
mit der Insolvenz stehende Angelegenheiten der Stiftung handelt. In den Ubrigern
Funktionen, insbesondere den inneren Stiftungsangelegenheiten, die der
Stiftungsvorstand aufgrund seiner satzungsmalig festgesetzten Stellung ausfiillt,
behalt der Stiftungsvorstand seine vollumfanglichen Befugnisse.®®  Die
Stiftungsverwaltung hat daher weiterhin der Stiftungsvorstand inne. Im Rahmen der
Vermogensverwaltung verbleibt aber fir diesen nur der Bereich, der die
unpfandbaren Gegenstande betrifft.>®> Ansonsten sind gem. § 81 Abs. 1 S. 1 InsO
Verfigungen dber einen Gegenstand der Insolvenzmasse unwirksam.
Verpflichtungsgeschafte kann der Stiftungsvorstand hingegen auch nach
Verfahrenserdffnung noch eingehen.®® Der Stiftungsvorstand vertritt die Stiftung

auch weiterhin gerichtlich und auf3ergerichtlich.

Der Insolvenzverwalter darf die Mitglieder der Stiftungsorgane auch nicht abberufen.
Hierflr gelten die in der Stiftungssatzung und den Stiftungsgesetzen vorgesehenen
Regelungen.®®” Jedoch darf er deren Anstellungsverhaltnisse gem. § 113 InsO

kiindigen.>®®

%8 Koch, S. 138.

%8 Reichert, Rz. 2041.

°% pape-Uhlenbruck, Rz. 559.

%87 Seifart/ Hof, § 12 Rz. 36.

%% Epersbach, Kap. | — 10.22, S. 145,
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Letztlich bleibt dem Stiftungsvorstand das Beschwerderecht gem. 88 6, 7 InsO,
insbesondere gegen die Verfahrenserdffnung gem. 8§ 34 Abs. 2 InsO wie auch das
Widerspruchsrecht des 8§ 176 InsO gegen eine Forderungsanmeldung.

(2) Im Rahmen der Eigenverwaltung

Nach 88 270 ff. InsO besteht fur den Stiftungsvorstand die Moglichkeit, unter Aufsicht
eines vom Gericht bestellten Sachverwalters die Insolvenzmasse selbst zu verwalten
und Uber sie zu verfuigen, wenn das Gericht dies anordnet. Die Aufgabenverteilung
im Eigenverwaltungsverfahren als verwalterlosem Verfahren richtet sich nach dem
Grundsatz der 88 270 Abs. 1 S. 1 und 274 Abs. 2 InsO, dal3 die Stiftung als
Schuldner die laufenden Geschéfte fuhrt und dem Sachverwalter die Kontrolle der

Geschaftsfihrung zugeteilt ist.

Voraussetzung fur eine solche Eigenverwaltung, die besonders bei Fortfiihrung der
Stiftung im Rahmen eines Insolvenzplanes zu erwégen ist, ist gem. 8 270 Abs. 2
InsO neben der Beantragung durch den Schuldner vor allem, dal nach den
Umstanden zu erwarten ist, daf3 die Anordnung nicht zu einer Verzdgerung oder zu
sonstigen Nachteilen fur die Glaubiger fuhren wird. Mdgliche Bedenken des
Insolvenzgerichts bei der Anordnung einer Eigenverwaltung als Umgehung der
Insolvenzverwaltereinsetzung koénnen dadurch entkraftet werden, dal3 der
schuldnerische Vorstand neu bestellt wird.*®® Dies gilt vor allem fiir Personen im
Stiftungsvorstand, wenn diese durch unsachgemales Wirtschaften oder erhebliche
Verfilzung zur wirtschaftlichen Gefdhrdung der Stiftung wesentlich beigetragen

haben.>%

b. Aufsichtsrat (Kuratorium)

Der Aufsichtsrat als Beratungs- und Kontrollorgan bleibt in seiner Funktion im
Insolvenzverfahren nur eingeschrankt bestehen. Wie noch zu sehen sein wird, vertritt
der  Stiftungsrat die  Stiftung bei  der  Anspruchsdurchsetzung  von
Schadensersatzanspriichen gegen den Stiftungsvorstand. Diese Rechtsstellung

behalt der Stiftungsrat auch wahrend eines Insolvenzverfahrens inne, soweit durch

%% Braun/ Riggert, § 270 Rz. 12.
59 Pritting, Non Profit Law Yearbook 2002, S. 137 (148) fur den Verein.
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den ProzeR nicht das zur Insolvenzmasse gehdrige Vermogen betroffen ist.>*! In

Bezug auf das vom Insolvenzverwalter in Beschlag genommene Massevermdgen,
verliert der Stiftungsbeirat jegliches Weisungsrecht, unabhangig davon, was in der
Stiftungssatzung festgesetzt istt. Die Stellung des Aufsichtsrats als
machtausgleichendes Kontrollorgan nimmt dann insoweit die Glaubigerversammlung
ein. Beratend kann der Stiftungsbeirat jedoch dem Insolvenzverwalter hilfreich zur

Seite stehen.

7. Beendigung des Insolvenzverfahrens und etwaiger Vermaogensanfall

a. Beendigung des Insolvenzverfahrens und Auflosung der Stiftung

Die Stiftung erlischt nach der Insolvenzordnung mit Insolvenzbeendigung infolge
Aufhebung gem. 8 200 InsO oder Einstellung des Insolvenzverfahrens gem.
8 207 InsO.

(1) Erfordernis eines staatlichen Aufhebungsaktes n ach Beendigung des

Insolvenzverfahrens

Fraglich ist, ob es aufgrund der Sonderstellung einer Stiftung nach Beendigung des
Insolvenzverfahrens zur endgultigen Beendigung noch einer Aufhebung durch einen
staatlichen Akt bedarf. Grundsétzlich existiert eine rechtsfahige Stiftung, bis sie durch

staatlichen Akt aufgehoben wird.>*?

Wie oben gesehen, kann auch bei Vorlage eines
Ausloésungsgrundes der Stiftungsvorstand die Beendigung der Stiftung nicht ohne die

erforderliche staatliche Aufhebung vornehmen.

Nach einer Meinung in der einschlagigen Literatur bedarf es fur den Fall der
Stiftungsauflosung durch Eroéffnung des Insolvenzverfahrens keines weiteren
staatlichen Aktes durch die Stiftungsbehérde.>®® Die Rechtsfahigkeit hat die Stiftung
hiernach mit Er6ffnung des Insolvenzverfahrens verloren und das Insolvenzverfahren
ersetzt das zivilrechtliche Abwicklungsverfahren. So ist zur endgultigen Auflésung im

Anschluf3 daran kein hoheitlicher Aufhebungsakt mehr von Néten.

1 Koch, S. 140.
%92 staudinger/ Rawert, § 88 Rz. 2.
293 Meyn-Richer/ Meyn, Rz. 898; MiiKo/ Reuter, § 88 Rz. 2.
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Dem entgegnet Fritsche mit dem Argument, dall nach Aufhebung des
Insolvenzverfahrens der Stiftungsvorstand seine Verwaltungs- und
Verfigungsbefugnis vollumfanglich zurickerhalt und es in diesem Stadium auch
noch zu einer Nachtragsverteilung kommen kann.>** Dies muR aber nicht immer das
Ende der Stiftung bedeuten. Da ein Insolvenzverfahren auch aus der Liquidation
heraus eroffnet werden kann, ist es so zu sehen, dal3 bei der Beendigung des
Insolvenzverfahrens, aus welchem Grunde auch immer, der vorherige Verlauf wieder
eintritt und nicht die Liquidation, sondern nur die Gesamtvollstreckung beendet
wird.”®® Hiernach wird also die Stiftung nicht aus dem Insolvenzverfahren direkt
heraus aufgehoben, sondern aus einem wieder aufgelebten Normalzustand. Daher
sind nach dieser Ansicht fur eine endgultige Auflosung der Stiftung wie auch bei den
sonstigen Beendigungsgrinden ein Auflosungsbeschlul? des Stiftungsvorstandes
sowie eine Genehmigung der zustandigen Aufsichtsbehorde erforderlich. Auch soll
die Stiftungsaufsicht bei Nichtvorgehen des wiedereingesetzten Stiftungsvorstandes
auch in diesem Stadium der Stiftung eine Aufhebung nach § 87 BGB gegen den

Willen des Stiftungsvorstandes betreiben kénnen.

Dem ist schon daher zuzustimmen, da auch bei einer Aufhebung des
Er6ffnungsbeschlusses nach § 200 InsO die Stiftung wieder ihre volle Handlungs-
und Rechtsfahigkeit und die Stiftungsorgane wieder ihre Geschaftsfihrungs- und
Vertretungsbefugnis zurlckerlangen. Daher kann bei einer endgultigen Auflésung
nichts anderes gelten. Auch ein mdglicher praktischer Aspekt, nach dem ein
nochmaliger staatlicher Auflosungsakt nach dem Insolvenzverfahren nicht
erforderlich ist, wird der Sache nicht gerecht, da dies nur fur die Falle gilt, bei denen
nach Beendigung des Insolvenzverfahrens keine Vermodgensgegenstdnde mehr im
Stiftungsvermdgen vorhanden sind. Die Erforderlichkeit eines staatlichen
Aufhebungsaktes kann aber nicht fallspezifisch davon abhéngig gemacht werden, ob
noch Vermdgensgegenstande vorhanden sind. Daher ist nach Beendigung des
Insolvenzverfahrens die Auflosung der Stiftung nur mit aufsichtsrechtlicher

Genehmigung maoglich.

%% Eritsche (Teil 2), S. 243 (249).
%% MuKo/ Reuter, § 42 Rz. 2.
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(2) Vermogensanfall

§ 88 BGB ist nicht nur fur den Vermdgensanfall im Rahmen einer Aufhebung nach
8 87 BGB einschlagig, sondern auch fur alle anderen Beendigungsgrinde, wie die
Insolvenz.®®® Anders als das Erléschen der Stiftung nach § 87 BGB fiihrt aber die
Auflésung der Stiftung durch Eréffnung des Insolvenzverfahrens weder zu einem
Liquidationsverfahren nach 88 47 ff. BGB noch zu einer Gesamtrechtsnachfolge
i.S.d. § 46 BGB.

Nach der eben vertretenen Ansicht, dal3 die Stiftung nach Beendigung des
Insolvenzverfahrens nicht automatisch erlischt, findet dann aber Uber das
verbliebene  Stiftungsvermdégen nach  Aufhebung oder Einstellung des
Insolvenzverfahrens konsequenterweise ein Liquidationsverfahren nach § 88 i.V.m.
§ 47 ff. BGB statt.>® Liquidator ist gem. § 88 i.V.m. § 48 Abs. 1 S. 1 BGB der
Stiftungsvorstand, wenn nicht nach 8 48 Abs. 1 S. 2 BGB eine andere Person dazu
bestellt wird. An den Stiftungsvorstand, der nach Beendigung des
Insolvenzverfahrens wieder seine satzungsgemafRen Kompetenzen zurtickerhalt, hat

der Insolvenzverwalter das Restvermodgen nach 8§ 199 S. 1 InsO herauszugeben.

b. Beendigung des Insolvenzverfahrens und Weiterfih rung der Stiftung

Im Falle einer Verfahrenseinstellung auf Antrag des Schuldners gem. 88§ 212, 213
InsO, die bei Wegfall des Insolvenzgrunds oder bei Zustimmung aller Glaubiger
moglich ist, lebt die Stiftung wieder auf und kann fortgefiihrt werden. Daflr mufd nach
8§ 214 Abs. 1 S. 1 InsO der Antrag auf Einstellung 6ffentlich bekannt gemacht werden
und nach Abs. 2 der Norm der Antragsteller, der Insolvenzverwalter sowie ein
etwaige bestehender Glaubigerausschul3 gehdrt werden. Mit der Einstellung des
Insolvenzverfahrens erhalt der schuldnerische Stiftungsvorstand gem. § 215 Abs. 2
InsO das Recht zurlick Gber die Insolvenzmasse frei zu verfiigen. Dazu entsteht mit
der Einstellung zwischen dem Verwalter und dem Stiftungsvorstand ein
Abwicklungsverhaltnis, im Zuge dessen der Insolvenzverwalter verpflichtet wird, das

in seinem Besitz befindliche Stiftungsermdgen einschliel3lich aller Unterlagen dem

%% staudinger/ Rawert, § 88 Rz. 1; MuiKo/ Reuter, § 88 Rz. 1.
%97 S0 auch Hof in Seifart, § 12 Rz. 37.
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Stiftungsvorstand auszuhandigen.®® Eine solche Wiederauflebung tritt auch ein bei
einer Verfahrensauthebung i.S.d. 8 258 1InsO nach Bestatigung eines
Insolvenzplanes, der den Fortbestand der Stiftung vorsieht.

8. Stiftungen mit Auslandsberthrung

Halt eine in Deutschland sitzende Stiftung Vermdgen im Ausland, so ist dieses nach
dem Universalitatsprinzip von einem inlandischen Insolvenzverfahren mit umfait.>®
So gilt auch dieses als zur Insolvenzmasse gehdrig und ist vom Insolvenzverwalter in
Besitz zu nehmen und zu verwerten. Die schuldnerische Stiftung ist dabei
verpflichtet, bei der Verwertung des Auslandsvermdgens mitzuwirken und den
Insolvenzverwalter zu unterstiitzen.®® Hat eine deutsche Stiftung einen Sitz im
Ausland, umfalRt ein im Ausland eroffnetes Insolvenzverfahren nach

Art. 102 Abs.1 S.1 EGInsO auch das im Inland belegene Vermégen.

Anders haben auslandische Stiftungen mit inlandischen Stiftungsvermogen keine
Moglichkeit ein inlandisches Insolvenzverfahren zu fuhren. Voraussetzung fur ein
Insolvenzverfahren ist, dal3 die Insolvenz vor dem zusténdigen Insolvenzgericht
eroffnet wird. Zustandig ist, wie gesehen, das Gericht des Stiftungssitzes. Fur
Stiftungen, die ihren Sitz im Ausland haben, kommt daher auch nur ein

auslandisches Insolvenzverfahren in Frage.®®

9. Zwischenergebnis

Zusammenfassend laf3t sich flr das zurlckliegende Kapitel Uber die Stiftung in der

Insolvenz folgendes festhalten:

a. Das Insolvenzverfahren uberlagert die Liquidation der Stiftung. Durch Er6ffnung
des Insolvenzverfahrens wird die Stiftung aufgeldst, sie gilt aber fir die Zwecke der

Insolvenz bis zum Ende der Haftungsabwicklung als rechtlich fortbestehend.

% Uhlenbruck/ Uhlenbruck, § 215 Rz. 6.

%99 BGHz 88, S. 147 (150); Reichert, Rz. 2033.

600 BVerfG, ZIP 1986, S. 1336; Pape-Uhlenbruck, Rz. 491.
%1 Epersbach, Kap. | — 10.22, S. 144,
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b. Grundlage eines Antrags auf Erdffnung eines Insolvenzverfahrens ist das
Bestehen eines der dargestellten Antragsgrinde. Fir den Stiftungsvorstand ist es
schwer, den Zeitpunkt einer Krise festzustellen, aus der heraus sich einer der
Antragsgriinde bildet. Gerade die vielen kleineren Stiftungen, die Kkeiner
Bilanzierungspflicht unterliegen und deren Vorstdnde oft ehrenamtlich tatig sind,
haben oft nicht den Uberblick, wann in Ihrer Stiftung eine Krise im
insolvenzrechtlichen Sinne vorliegt. So ist dem Stiftungsvorstand bis zur
Antragsstellung eine gewisse Uberlegungsfrist zuzubilligen, jedenfalls was die, noch

auszufihrende Haftungsbegriindung, desselben betrifft.

Schon in diesem Stadium des Insolvenzverfahrens zeigt sich wieder die
Sonderstellung der Stiftung im Kreise der juristischen Personen, da viele
MalBnahmen, die zu einer Insolvenz fihren, der Genehmigungspflicht der
Stiftungsaufsicht  unterliegen und daher in vielen Fallen noch eine

Verfahrenser6ffnung vermieden werden kann.

c. Ist eine Antragsstellung aber unausweichlich, hat der Stiftungsvorstand ein
Antragsrecht, aber auch eine Antragspflicht hinsichtlich einer Verfahrenseroffnung.
Gleiches gilt fur die Liquidatoren. Das Antragsrecht, das daneben selbstverstandlich
den Stiftungsglaubigern zusteht, ist aber nicht auf die Destinatare Ubertragbar, da
ihnen, anders als den Insolvenzglaubigern, keine Forderungen gegen die Stiftung
zustehen. Ein Forderungsrecht besteht seitens der Destinatdre nur soweit
verteilungsfahige Stiftungsvermogensertrage vorhanden sind. Eben diese sind aber
bei Vorlage eines Insolvenzgrundes nicht mehr vorhanden.

Hervorzuheben ist im Insolvenzverfahren der Stiftung burgerlichen Rechts
insbesondere die Besonderheit eines Antragsrechts der Stiftungsaufsicht. Hierin zeigt
sich auch wieder die Sonderstellung der Rechtsform ,Stiftung“. Trotz Gegenstimmen
ist der Aufsicht aufgrund der Amtspflicht und zur Wahrung der Stiftungs- wie auch der
Offentlichen Interessen jedenfalls durch das Instrument der Ersatzvornahme ein

solches Recht zuzusprechen.

d. Die Untersuchung hat gezeigt, dal3 lediglich die rechtsfahige Stiftung burgerlichen

Rechts insolvenzfahig ist. Der sog. ,Vor-Stiftung®, der Stiftung zwischen Grindung
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und Anerkennung, kann keine Insolvenzfahigkeit zugesprochen werden. Ebenfalls
scheidet mangels Rechtsfahigkeit auch fur die unselbstdndige Stiftung eine
Insolvenzfahigkeit aus. Darauf wird aber in einem gesonderten Punkt noch an

spatere Stelle genauer eingegangen werden.

Die Stiftung 6ffentlichen Rechts ware zwar grundsatzlich insolvenzfahig, die meisten
Landesgesetze sehen aber fur diese Stiftungen kein Insolvenzverfahren vor.

e. Die Stellung des Insolvenzverwalters im Eréffnungs- wie auch im Hauptverfahren,
mit all seinen Befugnissen unterscheidet sich in weiten Teilen nur gering von
anderen juristischen Personen. Festzuhalten bleibt, dal3 der Insolvenzverwalter
neben der Aufsicht durch das zustandige Insolvenzgericht auch der Stiftungsaufsicht
untersteht. Gewisse Geschéfte bedirfen auch fiur den Insolvenzverwalter der
Genehmigung durch die Stiftungsaufsicht. Die Stiftungsorgane behalten daneben
ihre Stellung, soweit es sich nicht um das durch den Insolvenzverwalter in Beschlag
genommene Vermogen handelt. Aufgrund des Entzugs der Verwaltungs- und
Verfigungsbefugnis sind nur Verfigungen, nicht aber Verpflichtungshandlungen der
Stiftungsorgane, die die Rechte des Insolvenzverwalters verletzen und sich auf das
insolvenzbefangende Vermdgen beziehen, den Insolvenzglaubigern gegenuber

unwirksam.

f. Zur Insolvenzmasse gehort das zur Zeit der Eroffnung im Eigentum der Stiftung
stehende Vermdgen, wie auch dasjenige, das die Stiftung erst wahrend des
Verfahrens erlangt. Dazu gehdren auch Zustiftungen, wenn sie von der Stiftung
angenommen  werden. Bestandteil der Insolvenzmasse  sind auch
Ruckgewéahranspriuche und als wesentlicher Punkt Schadenersatzanspriiche gegen
Stiftungsorgane und die Stiftungsaufsicht, auf die im kommenden Kapitel gesondert

eingegangen wird.

g. Ein interessanter Gedanke zum Abschluf® ist, neben der Mdglichkeit des
Insolvenzverwalters Teile des Stiftungsvermégens in das massefreie Vermégen zu
Uberfuhren, die generelle Schaffung insolvenzfesten Vermoégens fur die Stiftung.
Insbesondere flir gemeinnitzige Stiftungen mufd aufgrund ihrer starken

gesellschaftlichen Aufgabenbewaéltigung in vielen, auch staatlichen,
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Aufgabenbereichen der Daseinsvorsorge, im sozialen-, Umwelt- wie auch
Bildungssektor, das Stiftungsvermdgen in einer anderen Relation gegeniuber den
Glaubigerschutzinteressen stehen als dies bei einer GmbH oder einer AG der Fall ist.
Als letzter Punkt bleibt festzuhalten, daf} die Stiftung nach Beendigung des
Insolvenzverfahrens nicht automatisch endet. Es bedarf nach Abschlul? des

Insolvenzverfahrens immer noch eines hoheitlichen Auflésungsaktes als actus
contrarius zur Anerkennung.
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V. Haftungsanspriche

In verschiedensten Konstellationen sind im Rahmen des Vermdgensverfalls wie auch
der Stiftungsinsolvenz Schadensersatzanspriiche denkbar. Diese werden im
folgenden Kapitel gemeinsam dargestellt. Gerade durch eine
Insolvenzverschleppung werden Haftungsrisiken begrindet. Aber auch Fehler bei
der Anlage des Stiftungsvermdgens oder andere unrechtméfige Handlungen in
dessen Verwaltung kdnnen zu Anspriichen gegen die Stiftung wie auch gegen die
Stiftungsorgane direkt fihren. So sieht sich der Stiftungsvorstand unterschiedlichen
Haftungsrisiken ausgesetzt. Letztlich stehen diese in weiten Teilen der viel
beschriebenen Vorstandshaftung bei der AG bzw. der Geschéaftsfuhrerhaftung der
GmbH gleich. Zu bedenken ist aber schon im Vorfeld die grof3e Haufigkeit an
ehrenamtlichen Stiftungsvorstanden, fur die, wie noch zu sehen sein wird, ein

derartiger Vergleich unpassend ist.

Zu differenzieren ist bei den Haftungsansprichen gegen die Stiftungsorgane vor
allem zwischen der sog. Innenhaftung, also der Haftung der Stiftungsorgane
gegenuber ihrer* Stiftung und der sog. Aul3enhaftung, also der Haftung der
Stiftungsorgane gegeniber Dritten, zumeist Glaubigern der Stiftung. Daneben wird
zu untersuchen sein, ob auch Destinatdren Schadensersatzanspriiche gegen die
Stiftung und deren Organe zustehen. Endlich ist zu prifen, wie die Stiftungsaufsicht
in dieses Anspruchsnetz eingebettet ist.

1. Schadensersatzanspriiche der Glaubiger

a. Glaubiger gegen den Stifter

Die Stiftung erhalt mit der Anerkennung nach § 82 S. 1 BGB einen vom
Stiftungsvorstand geltend zu machenden Rechtsanspruch auf die im
Stiftungsgeschaft zugesicherte Vermdgensausstattung. Dieser setzt ein, sobald der
Stifter mit der Anerkennung die Mdglichkeit zum Widerruf verloren hat. °®* Zuvor
haftet der Stifter nach herrschender Meinung nicht einmal fur vorsétzlich
herbeigefiihrte Unméglichkeit der Erfiillung der Vermdgenszuwendung.®®

€02 seifart/ Hof, § 7 Rz. 40.
693 MiiKo/ Reuter, § 82 Rz.4: Seifart/ Hof, § 7 Rz. 40.
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Der nach  Anerkennung  bestehende  schuldrechtliche  Anspruch  auf
Vermdgensubertragung wandelt sich im Falle von Unmdglichkeit analog § 160 BGB
in einen Schadensersatzanspruch um.®® Glaubiger koénnen nach dem
Anfechtungsrecht wie auch nach dem Insolvenzrecht Forderungen gegen den Stifter
namentlich die Ubertragung des zugesagten Stiftungsvermogens auf die Stiftung

geltend machen. Mehrere Stifter haften dabei gem. § 421 BGB gesamtschuldnerisch.

Nach Errichtung der Stiftung und Ubertragung des gesamten im Stiftungsgeschaft
festgesetzten Vermdgens scheidet eine Haftung des Stifters fur Verbindlichkeiten

jedweder Art der Stiftung grundsatzlich aus.®®

b. Glaubiger gegen Organmitglieder

Gegenuber den Glaubigern besteht, wie dargestellt, eine Pflicht des
Stiftungsvorstandes als organschaftlicher Vertreter zur Beantragung des
Insolvenzverfahrens. So beziehen sich auch die weiteren Ausfihrungen zu den
Glaubigeranspriichen nur auf die verspatete oder unterlassene
Insolvenzantragsstellung. Gegenuiber Schaden, die auf einer fehlerhaften Verwaltung
des Stiftungsvermdgens beruhen, sind Dritte nicht anspruchsberechtigt. Dieser

Anspruch bleibt der Stiftung vorbehalten.

(1) Haftung wegen Insolvenzverschleppung nach
§86S.1i.V.m. 8§42 Abs.2S.2BGB

(a) Anspruchsvoraussetzungen

Bei Unterlassen oder schuldhafter Verzogerung eines Insolvenzantrags haften die
Vorstandsmitglieder den Glaubigern fir den Schaden, den diese durch die
pflichtwidrige schuldhafte Verzdogerung der Antragstellung erlitten haben gem.
§86S.1iV.m. 8§42 Abs. 2 S. 2 BGB. Bei mehreren Organmitgliedern haften diese
als Gesamtschuldner gem. §§ 421 ff. BGB.®®® Die gesamtschuldnerische Haftung

bezieht sich dabei auf jedes Vorstandsmitglied, ungeachtet seiner Aufgabenzuteilung

%% Seifart/ Hof, § 7 Rz. 41.
%% Meyn-Richter/ Meyn, Rz. 556.
%% S0 nurin Art. 14 S. 3 BayStG.
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im Rahmen der Ressortverteilung.?®” Diese AuBenhaftung kann fir das
Innenverhaltnis in der Stiftungssatzung durch eine von der gesetzlichen Regelung
abweichende Verteilung der Lasten individuell vereinbart werden.®®

Voraussetzung fur einen solchen Anspruch ist, dal3 ein Mitglied des
Stiftungsvorstands eine ihm obliegende Pflicht verletzt hat. Die Pflicht zur
Antragstellung des Stiftungsvorstand resultiert aus 8 86 i.V.m. § 42 Abs. 2 S. 1 BGB.
Mit dieser Verweisung ins Vereinsrecht bezieht sich die Haftung des § 42 Abs.2 BGB
in seiner neuen Fassung®®® auf die Falle der Zahlungsunfahigkeit i.S.d. § 17 InsO
sowie auch der Uberschuldung i.S.d. § 19 InsO. Vorstandmitglieder sind dabei nur
Organpersonen, die zur Vertretung der Stiftung berechtigt sind. Bei entsprechender
Pflichtverletzung haftet in diesen Fallen nicht nur der tatsachlich bestellte
Stiftungsvorstand, sondern auch der derjenige, der faktisch wie ein Vorstand handelt,

ohne zu einem solchen bestellt zu sein.

Erforderlich ist dariber hinaus nach § 42 Abs. 2 S. 2 BGB ein schuldhaftes Handeln
des in Anspruch genommenen Stiftungsvorstandes i.S.d. 8 276 BGB. Dazu mul3 der
Insolvenzantrag vorsétzlich oder fahrlassig verspéatet gestellt worden sein. Fahrlassig
handelt dabei, wer die ,im Verkehr erforderliche Sorgfalt auRer Acht la3t*. Mal3stab
hierfiir ist die Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Sachverwalters.®’® Fiir
die objektive Beurteilung des anzulegenden Sorgfaltigkeitsmal3stabes ist auf die
Grol3e der Stiftung, den Professionalisierungsgrad der Stiftungsorganisation und des
jeweiligen Organmitglieds abzustellen.®** Aber auch der Vergleich mit in Betracht
kommenden Verkehrskreisen, wie des Berufs-, Alters-, Bildungs- und Lebenskreises

spielen bei der Frage des Fahrlassigkeitsvorwurfs eine Rolle.®*?

Dabei wird in der Literatur ein besonders strenger Mal3stab an die Sorgfalt einer

Stiftungsvorstandes angelegt, da es bei diesem, anders als z.B. bei einem

7 Haas, SpuRt 1999, S. 1 (2).

%% \Wachter, Die Roten Seiten, Beilage zu Stiftung & Sponsoring 6/ 2002, S. 11,

%9 pie Anderung erfolgte durch Art. 33 Nr. 1 EGInsO mit Wirkung zum 1.1.1999, BGBI. 1997 | 1546;
in der alten Fassung sah § 42 BGB eine Antragspflicht nur bei Uberschuldung vor. Fiir den Fall der
Zahlungsunféhigkeit wurde eine Antragspflicht des Vorstandes Uberwiegend entweder aus dem
Anstellungsverhéltnis des Vorstandes zur Stiftung oder aus der Pflicht zur ordnungsgeméaRen
Geschaftsfihrung gem. 8 29 Abs. 3 BGB abgeleitet.

®10 BGHZ 24, S. 21 (27); BGH NJW 1994, S. 2232 (2233); Reichert, Rz. 1944.

®1 Kronke, Bd. IV, Anm. zu BayObIG, Urteil v. 9.10.1990, S. 135 (145).

®12 Menges, Stiftung & Sponsoring 2003, S. 19.
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Vereinsvorstand, an einem die  Auftraggeberfunktion  wahrnehmenden
Mitgliederorgan fehlt und diese grol3ere Selbststandigkeit bei der Stiftungsleitung
dadurch auch ein hohes MaR an Verantwortung mit sich bringen muR.®** Daneben
spielt aber bei der Frage nach dem Umfang des Sorgfaltsmalistabes auch eine
entscheidende Rolle, wie Entscheidungen des Stiftungsvorstandes in die
stiftungsinternen und stiftungsexternen Kontrollmechanismen eingebunden sind.
Insbesondere  bei einer streng durchgefuhrten  préaventiven  Kontrolle
organschaftlicher Entscheidungen durch die Stiftungsaufsicht wird man den

Sorgfaltsmalistab nicht so eng anlegen mussen.

Ein fahrlassiger Verschuldensvorwurf kann aber im Einzelfall gegeniber dem
Stiftungsvorstand entfallen, wenn sich dieser externen Rat geholt hat und sich der
Stiftungsvorstand infolge einer fehlerhaften Beratung in einem entschuldbaren
Rechtsirrtum befindet.** Hierfiir ist aber ein strenger MaRstab anzulegen.®™ In
entsprechender Anwendung des 8 93 Abs. 2 S. 2 AktG wird dabei das Verschulden
des Stiftungsvorstandes vermutet. So muf3 der Stiftungsvorstand bei objektivem

Bestehen einer Pflichtwidrigkeit nachweisen, daR ihn kein Verschulden trifft.*

(b) Verschuldenserfordernis bei Ehrenamt

Mit der wachsenden Anzahl von grof3en und vermégenden Stiftungen, die ohne ein
professionelles, hauptamtliches Management nicht mehr auskommen, ist das
gesetzliche ldealbild einer ehrenamtlichen Vorstandstatigkeit heute nur noch bedingt
zutreffend. Doch fur die vielen kleinen Stiftungen, deren Organmitglieder rein
ehrenamtlich tatig sind, stellt sich die Frage, ob der normale Verschuldensmalistab
des 8 276 BGB in diesen Féllen nicht zu weit angelegt und das Haftungsrisiko fur die

Stiftungsorgane dadurch zu grof} ist.

Grundsatzlich haftet das einzelne Organmitglied schon bei jeder leicht fahrlassigen

Nicht- oder Schlechterfullung der Pflichten eines Vorstandsmitgliedes. Dieses grol3e

613 Schwintek, S. 191; Strickrodt, S. 97.

®% Haas, SpuRt 1999, S. 1 (3).

615 BGH, NJW 1984, S. 1028 (1030); NJW 1994, S. 2754 (2755).
%16 MiiKo-InsO/ Schmahl, § 15 Rz. 87.
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Haftungsrisiko soll fiir die ehrenamtlichen Stiftungsorgane eingeschrankt werden.®’
Andernfalls wiirde ein zu eng angelegter Haftungsrahmen der Stiftungsvorstande zu
einer Ruckversicherungsmentalitdt fuhren. Dies wirde die Entschlulkraft der
Stiftungsorgane  stark  reduzieren und damit  kontraproduktiv  bei  der

Vermdgensanlage wirken.®*®

Wie noch zu sehen sein wird,®® sehen landesgesetzliche Regelungen und
Satzungsregularien daher Haftungsbegrenzungen fir ehrenamtlich  tatige
Stiftungsvorstdnde vor. Diese Regelungen beziehen sich jedoch lediglich auf die
Innenhaftung gegenuber der Stiftung. Die AufRenhaftung von Vorstand und Stiftung
kann nicht durch Satzung ausgeschlossen oder beschrankt werden.
Haftungsbegrenzungen fir ehrenamtlich tétige Stiftungsvorstdnde kdnnen
demzufolge ihre Wirksamkeit nicht in der AulRenwirkung gegentiber den Glaubigern
entfalten. Die Insolvenzantragspflicht dient nicht dem Schutz der Stiftungsinteressen,
sondern dem Schutz der Glaubigerinteressen.®®

(c) Anspruchsumfang

Hierflr ist zundchst zu klaren, worin bei einer unterlassenen oder verspateten
Insolvenzantragsstellung der Schaden fir die Stiftungsglaubiger liegt. Fur die
Beurteilung, fur welche Schaden die Glaubiger von den Stiftungsorganen personlich
Ersatz verlangen kdnnen, ist zu unterscheiden, ob es sich um sog. Altglaubiger oder
um sog. Neuglaubiger handelt.

(i) Altglaubigerschaden

Altglaubiger ist derjenige, der seinen Anspruch gegen die Stiftung schon zu dem
Zeitpunkt hatte, als die Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung eintrat. Zweck einer
Insolvenzantragspflicht ist, das im Zeitpunkt der Uberschuldung bzw.
Zahlungsunfahigkeit vorhandene Vermdgen der Stiftung dem ungeschmalerten

Zugriff der Glaubiger zu erhalten.’® VerstoRt der Vorstand einer insolvenzreifen

%17 Stengel, § 8 Nr. 1.

®18 \wachter, Die Roten Seiten, Beil. zu Stiftung & Sponsoring 6/ 2002, S. 10.
®19 5 Kap. E.V.3.b.(2) (c).

620 Haas, SpuRt 1999, S. 1 (3).

2L BGHZ 29, S. 100 (102); 75, S. 96 (106).
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Stiftung gegen die ihm auferlegte Verpflichtung zur rechtzeitigen Antragstellung, so
besteht die Gefahr, dal3 das Stiftungsvermdgen, das der Glaubigergemeinschaft zu
diesem Zeitpunkt bereits als gemeinsame Befriedigungsmasse zur Verfligung stehen
sollte, verringert wird. Eine solche Massereduzierung hat zur Folge, dafl3 die
Stiftungsglaubiger, die bereits vor dem Pflichtzeitpunkt der Antragstellung
Forderungsinhaber gegen die Stiftung waren, in einem verspatet eroffneten
Insolvenzverfahren eine schlechtere Quote erzielen.®”> Daher hat der
Stiftungsvorstand den Glaubigern den durch die verspatete Antragstellung
entstandenen Schaden zu ersetzen. Dieser sog. Quotenschaden errechnet sich aus
der Differenz zwischen der Quote, die dem Glaubiger zustehen wirde, hatte der
Stiftungsvorstand rechtzeitig das Insolvenzverfahren eingeleitet, und der im
Insolvenzverfahren tatsachlich erzielten Quote.’”® Der Anspruch auf den
Quotenschaden steht zwar den Altglaubigern gegeniber dem Stiftungsvorstand
personlich zu, kann jedoch nur Uber den Insolvenzverwalter geltend gemacht

werden.®?*

(i) Neuglaubigerschaden

Fraglich ist aber, ob und in welchem Umfang ein Schadensersatzanspruch der
Stiftungsglaubiger gegen den Stiftungsvorstand besteht, wenn ein Glaubiger nach
Eintritt der Uberschuldung uberhaupt erst Rechtsbeziehungen zum Verein
begrindet. Fir die Frage, worin ein solcher Schaden bei einer verspateten
Insolvenzbeantragung liegt, kann grundsatzlich an die entsprechende Diskussion zu
8 64 GmbHG angeknupft werden, da sich die gleiche Frage fiur § 42 Abs. 2 S. 2 BGB
stellt und hierauf Ubertragbar ist.®”® Nach frilherer Rechtsprechung bestand der
Zweck der 8 42 Abs. 2 BGB und 8 64 GmbHG allein in dem Schutz der Glaubiger vor
dem Verlust ihrer Haftungsgrundlage, wahrend sie als Neuglaubiger bei der
Anbahnung geschéftlicher Kontakte auf Selbstschutz durch sorgféaltige Prifung der
wirtschaftlichen Verhaltnisse kiinftiger Partner verwiesen sind.®?® Daher wurde

Neuglaubigern auch nur der sog. Quotenschaden zuerkannt, der sich aus der

622 enssler-Dedek, Festschrift Uhlenbruck zum Insolvenzrecht, S. 175 (176).

623 Grundlegend dazu BGH NJW 1959, S. 623 ff.

624 BGH, WM 1973, S. 1354 f.; Bauer, ZInsO 2002, S. 153 (155).

625 Bork, ZGR 1995, S. 505 (516); Palandt/ Heinrichs, § 42 Rz. 4; Erman/ Westermann, § 42 Rz. 6.
626 BGH NJW 1959, S. 623.

158



Die Stiftung in der Insolvenz

Differenz zwischen der tatsachlich ausbezahlten und derjenigen Quote ergibt, die bei

rechtzeitiger Antragstellung gezahlt worden wére.®?’

Die neuere Rechtsprechung bejaht dagegen bei Neuglaubigern einen Anspruch auf
Ersatz des negativen Interesses aufgrund einer allgemeinen Schutzpflicht des
Rechtsverkehrs, der insolvenzreife juristische Personen unterliegen.®®”® Der BGH hat
hierzu in einem Grundsatzurteil zur GmbH eine Regelung tber die Abkehr von dem
sog. Quotenschaden getroffen.?® Nach der neuen Sichtweise des BGH ist
Normzweck des § 64 GmbHG, insolvenzreife Gesellschaften vom Geschéftsverkehr

% Neben

fernzuhalten, damit Glaubiger nicht geschadigt oder gefahrdet werden.®®
dogmatischen Erwagungen sieht der BGH das bisherige Haftungskonzept nicht als
geeignetes Instrument eines wirksamen Glaubigerschutzes an. Ein auf den
Quotenschaden beschrankter Anspruch ist fir den GmbH-Geschéftsfuhrer bzw.
Stiftungsvorstand zu wenig Anreiz, rechtzeitig Insolenzantrag zu stellen. Daher ist es
ein dringendes Bedurfnis des Rechtsverkehrs, eine Verscharfung des
Haftungsumfanges bei Insolenzverschleppung durch den Stiftungsvorstand
vorzunehmen.®®! So sind Neuglaubiger durch den Ersatz des negativen Interesses
so zu stellen, wie sie stehen wirden, wenn der Insolvenzantrag rechtzeitig gestellt
worden wére und es zu einem Vertragsschlul® mit der Stiftung nicht mehr gekommen
ware.®® Grundsatzlich nicht erfaRt vom negativen Interesse ist aber der im
Verkaufspreis steckende VerauRerungsgewinn.®®® Dieser ist nur ersatzfahig, wenn
der Glaubiger nachweisen kann, dal3 er das Geschaft ansonsten nicht mit der

insolventen Stiftung, sondern mit einem anderen Geschéftspartner gemacht hatte.®3*

Dieses erhohte Haftungsrisiko ist dem Stiftungsvorstand auch zumutbar, da es zur
Anspruchsbejahung eines Verschuldens des Vorstandes bedarf und der

Stiftungsvorstand aufgrund seiner Stellung sowieso dazu verpflichtet ist, die

827 Bork, ZGR 1995, S. 505 (510).

%28 Miko/ Reuter, § 42 Rz. 14.

629 BGH, NJW 1994, S. 2220.

8% BGH, NJW 1994, S. 2220 (2223).
831 Kiibler, ZGR 1995, S. 481 (493).
%32 Bork, ZGR 1995, S. 505 (512).

%% Haas, SpuRt 1999, S. 1 (5).

%34 OLG Koblenz, GmbHR 2000. S. 31.
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wirtschaftliche Lage der Stiftung laufend zu beobachten und auf Krisensignale

entsprechend zu reagieren.®®

Anders als der Altglaubigerschaden mufd der Schaden von Neuglaubigern gegenuber
den haftenden Stiftungsorganen durch den Glaubiger selbst geltend gemacht

werden.®%®

(2) Anspruch nach 8§ 823 Abs. 1 BGB

Daneben kann ein deliktischer Schadensersatzanspruch der Glaubiger gegen die
agierenden Stiftungsorgane gem. 8 823 Abs. 1 BGB in Betracht kommen. Da die
Glaubiger bei pflichtwidrigem Handeln des Stiftungsvorstandes jedoch regelméafig
einen reinen Vermobgensschaden erleiden, tritt in diesen Fallen keine
Rechtsgutsverletzung i.S.d. 8 823 Abs.1 BGB ein.

c. Glaubiger gegen die Stiftung

Wahrend das haftungsrechtliche Innenverhaltnis zwischen Organmitgliedern und
Stiftung landesstiftungsrechtlich geregelt ist, erfolgt die Aul3enhaftung der Stiftung flr
Handlungen vertretungsberechtigter Personen tber 8§ 86 S. 1 i.Vv.m. § 31 BGB.
Danach ist die Stiftung neben der personlichen gesamtschuldnerischen Haftung der
betroffenen Stiftungsorgane gegenuber Dritten fur jeden Schaden verantwortlich, den
ein Stiftungsorgan oder ein Organmitglied angerichtet hat. Voraussetzung ist
lediglich, dal3 die zum Schadensersatz verpflichtende Handlung in Ausfuhrung der
zustehenden Verrichtung fiir die Stiftung begangen wurde.®®’ Die Stiftung haftet
somit als juristische Person mit dem gesamten Stiftungsvermégen unmittelbar
gegenuber dem geschadigten Dritten fur die Schadenshandlungen, die ein
Stiftungsorgan verursacht hat. 8 31 BGB st dabei kein eigenstandiger
Haftungstatbestand, sondern eine Zurechnungsnorm flr vertragliche oder
gesetzliche Haftungsanspriiche.®® Diese Haftung kann nach § 40 BGB auch nicht
durch die Stiftungssatzung ausgeschlossen werden. Die Haftung der Stiftung nach

8 31 BGB greift auch dann, wenn das Stiftungsorgan die schadensstiftende

%% 50 auch der BGH fiir die GmbH, NJW 1995, S. 2220 (2224).
6% BGH, ZIP 1998, S. 776; Bauer, ZInsO 2002, S. 153 (155).
%37 pyes- Scheerbath, S. 40.

6% palandt/ Heinrichs, § 31 Rz. 2.
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Handlung auf Grund aufsichtsrechtlicher MalRnahmen der Aufsichtsbehérde
vorgenommen hat.®*® Die Haftung nach § 31 BGB bezieht sich aber nur auf
Handlungen der Stiftungsorgane und deren Mitglieder, nicht auf Handlungen von

sonstigen Bevollmachtigten, Beauftragten oder Gehilfen.®*

d. Glaubiger gegen Liquidatoren

Aus der Verweisung des § 53 BGB auf § 42 Abs. 2 BGB ergibt sich auch fur die
Liquidatoren eine Schadensersatzpflicht bei verspateter oder unterlassener
Antragstellung, wobei diesbezlglich auf die Ausfuhrungen zur Vorstandshaftung

verwiesen werden kann.

2. Schadensersatzanspriiche der Destinatare

Ein denkbarer Schadensersatzanspruch der Destinatare kdnnte sowohl gegen die
Stiftung als auch gegen die Stiftungsorgane aus § 823 Abs. 1 und § 823 Abs. 2 BGB
i.V.m. einem Schutzgesetz gegeben sein, wenn durch ein pflichtverletzendes
Handeln der Stiftungsorgane die Ertragsausschittung des Stiftungsvermégens

reduziert ware.

Die Frage, ob ein durch eine Pflichtverletzung bei der Vermdgensverwaltung, aus der
auch eine Verringerung der verteilungsfahigen Stiftungsertrage resultiert,
entstandener mittelbarer Schaden ersatzfahig ist, kann dahingestellt bleiben, da ein
solcher Anspruch bereits an der fehlenden Rechtsgutsverletzung des
8 823 Abs. 1 BGB scheitert. Weder das Vermdgen als solches noch schuldrechtliche
Forderungsrechte sind vom Schutzbereich des § 823 Abs. 1 BGB umfafit.?**

Bei einem Anspruch der Destinatare handelt es sich nach der herrschenden Meinung
ohne weitere Begrindung um einen Forderungsanspruch, der sich sui generis in der

Stiftungssatzung selbst begriindet.*> Eine andere Ansicht sieht die dogmatische

639 Pohley, Art. 9 Erl. 1.3.

%40 Epersbach, Kap. I. — 8.3, S. 118.

%1 palandt/ Thomas, § 823 Rz. 31.

%42 Epersbach, Kap. I.- 7.5., S. 112; Seifart/ Hof, § 8 Rz. 119.
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Grundlage fur den Forderungsanspruch in einem in dem Stiftungsgeschaft einseitig
durch den Stifter begriindeten Schuldverhéltnis zwischen Stiftung und Destinatér.®*?
Fur das Ergebnis ist diese Frage unerheblich, da eine Rechtsgutsverletzung des
§ 823 Abs. 1 BGB jedenfalls nicht vorliegt.

Ein Schadensersatzanspruch, der seine Grundlage in einer Schutzgesetzverletzung
des 8§ 823 Abs. 2 BGB findet, scheitert ebenfalls, da es an einem einschlagigen
Schutzgesetz  fehlt.  Anzudenken waren hierfir die landesrechtlichen
Stiftungsregelungen, nach denen die Stiftungsorgane zu einer ordnungsgemalen
Verwaltung des Stiftungsvermégens verpflichtet sind. Von diesen Vorschriften ist
aber ausschlie3lich der Schutz der Stiftung vor einer Schadigung durch die eigenen

Organe umfaft, nicht ein Forderungsschutz der Destinatare.®**

3. Schadensersatzanspriiche der Stiftung

Wie oben dargestellt, gehtdren insbesondere im Rahmen der Insolvenzverschleppung
auch die Schadensersatz -und Haftungsanspriiche der Stiftung zur Insolvenzmasse.
Die Durchsetzung dieser Anspriche kann gerade in den Féallen die erforderlichen
Gelder fur ein Ruckfuhrung der Stiftung aus der Insolvenz verschaffen, in denen sich
der Stiftungsvorstand pflichtwidrig an Ertrdgen aus dem Stiftungsvermégen
bereichert hat. Bei der Ermittlung des bestehenden Vermobgens bei
Insolvenzerdffnung sind auch Zuwendungsanspriiche zu bericksichtigen, die die

Stiftung gegen den Stifter und gegen Dritte hat.®*

a. Stiftung gegen den Stifter

Dieser Anspruch wurde bereits bei den Glaubigeranspriichen dargestellt. Die Haftung
des Stifters beschrankt sich auf die Einbringung des im Stiftungsgeschaft zugesagten
Stiftungsvermogens.

643 Blydt-Hansen, S. 111 f.
644 Blydt-Hansen, S. 167; Schwintek, S. 206.
%5 Epersbach, Kap. | — 10.22, S. 144,
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b. Stiftung gegen Organmitglieder

Im Rahmen des stiftungsrechtlichen Vermdgensverfalls kommen hierbei zum einen
RegrelRanspriiche der Stiftung gegen die eigenen Stiftungsorgane in Betracht fir
Schaden, die ein Organ an einem Dritten schuldhaft verursacht hat und fir die die
Stiftung eintreten muf3te. Zum anderen gibt es Anspriiche der Stiftung, bei denen die
Stiftung selbst aufgrund des schuldhaften Fehlverhaltens eines Stiftungsorgans

einen Schaden erlitten hat.

(1) Haftung wegen verspateter oder unterlassener St  ellung des Antrags auf

Eroffnung des Insolvenzverfahrens

Anders als der normierte Schadensersatzanspruch der Glaubiger des
8 42 Abs. 2 S. 2 BGB sieht bei verspateter Insolvenzantragsstellung das Stiftungs-
wie auch das Vereinsgesetz einen Schadensersatzanspruch der Stiftung gegen den
Vorstand nicht vor. Davon unabhangig begrtindet aber eine Verletzung dieser Pflicht
einen Schadensersatzanspruch gegen den Vorstand. Aufgrund einer fehlenden
gesetzlichen Normierung findet dieser Anspruch seine Grundlage in der positiven
Forderungsverletzung der aus dem  Anstellungsvertrag resultierenden
Geschaftsfuhrungsplicht gem. § 280 Abs. 1, 8§ 68 S. 1, 27 Abs. 3 i.V.m. 88 664 ff.
BGB zwischen der Stiftung und dem Vorstand.®*®

(a) Pflichtverletzung

So ist zunachst zu prifen, welche Pflichten bei Eintritt eines Insolvenzgrundes bzw.
in der davor befindlichen Phase dem Stiftungsvorstand obliegen. Anders als das
GmbHG sieht das Stiftungsrecht keine detaillierten Vorschriften fur die
Verhaltenspflichten des Stiftungsvorstandes in der Krise der Stiftung vor. So vermif3t
man Vorschriften wie ein Auszahlungsverbot in der Krise nach § 30 GmbH oder eine
Informationspflicht bei Eintritt der Krise. Auch die eigentliche Pflicht bei
Zahlungsunfahigkeit Insolvenzantrag zu stellen, findet sich im BGB nicht. Ebenso
fehlt im Stiftungs- und Vereinsrecht eine dem 8§ 64 Abs. 2 GmbHG vergleichbare
Geschéftsfuhrerhaftung zum Ersatz von Zahlungen nach Eintritt  der

Zahlungsunfahigkeit oder Feststellung der Uberschuldung.

646 seifart/ Hof, § 9 Rz. 218:; MiiKo/ Reuter, § 86 Rz. 10.
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Grundlegend ist es schwierig den genauen Zeitpunkt festzulegen, ab wann sich eine
Stiftung in der Krise befindet. Gerade bei den vielen kleinerer Stiftungen, die keiner
Bilanzierungspflicht unterliegen, gestaltet es sich fur den Stiftungsvorstand schwierig

festzustellen, daf3 bei der Stiftung eine Krise vorliegt.

Aufgrund der erforderlichen Rechtsicherheit, die der Stiftungsvorstand bedarf, muf3 er
wissen, wann entsprechende MalRnahmen zu ergreifen sind und wann er sich bei
Nichthandeln einer Haftung aussetzt. Aufgrund fehlender spezialgesetzlicher
Regelungen der Organhaftung und Bezugspunkten, an denen man den Beginn der
Krise festmachen kann, muf} fur einschlagige Pflichten des Stiftungsvorstands auf die
allgemeinen Vorschriften zuriickgegriffen werden. Diese ergeben sich vor allem aus
dem Anstellungsvertrag zwischen der Stiftung und dem Stiftungsvorstand. So
resultiert jedenfalls die Insolvenzantragspflicht aus den Geschéaftsfuhrerpflichten,

denen der Stiftungsvorstand unterliegt.®*’

Hieraus hat jeder Stiftungsvorstand die Pflicht, mit der Sorgfalt eines ordentlichen
Kaufmannes, sich bestandig einen Uberblick tiber die wirtschaftliche Lage der
Stiftung zu verschaffen und die Solvenz derselben zu tberpriifen.®*® Diese Pflicht
trifft alle Stiftungsvorstande unabhangig von ihren Aufgaben, die ihnen durch den
Geschaftsverteilungsplan  zugewiesen sind.®*® So ist auch der gesamte
Stiftungsvorstand verpflichtet, Organisationsstrukturen einzurichten, die es jedem
Vorstandsmitglied ermdglichen, auch in die fremde Ressortgeschéaftsentwicklung

Einblick zu nehmen.

Eine Pflichtverletzung wird aber dann zu verneinen sein, wenn dem Stiftungsvorstand
bei seiner ex post stiftungsschadlichen Entscheidung ein Ermessensspielraum zur
Verfliigung stand und er seine Entscheidung innerhalb dieses Spielraums getroffen
hat.®*® Dagegen wird ein fehlerhaftes Handeln des Stiftungsvorstandes nicht vom

Vorwurf der Pflichtwidrigkeit befreit, wenn zuvor ein ausdrickliches oder

%47 Epersbach, Kap. I- 10.22, S. 144.
%8 MuiKo-InsO/ Schmahl, § 15 Rz. 76.
%9 Haas, SpuRt 1999, S. 1 (3).

850 Schwintek, S. 190.
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konkludentes Einverstandnis der Aufsichtsbehorde eingeholt wurde.®®* Die
Rechtswidrigkeit der betreffenden Handlungen wird dadurch nicht beseitigt, es kann
aber zu einem Ruckgriffsanspruch im Rahmen der Amtshaftung gegen die

Stiftungsaufsicht fithren.®*2

Gegeniber den Glaubigern begriindet eine Verletzung dieses Vertragsverhaltnisses
keine Haftung. Dies ist aber auch nicht weiter schadlich, da, wie gesehen, auch
dieser Anspruch Teil der Insolvenzmasse ist und daher doch auf die Glaubiger

fallt.8%3

(b) Schaden

Dartber hinaus bedarf es fiir einen Anspruch eines durch die Pflichtverletzung des
Stiftungsvorstands verursachten Schadens. Ein mdglicher Schaden der Stiftung,
verursacht durch eine verspétete oder unterlassene Insolvenzantragsstellung, liegt in
einer  verpal3ten Sanierungschance oder einer Verschlechterung der
Sanierungsbedingungen. Diese liegen insbesondere dann vor, wenn der
Stiftungsvorstand, aufgrund von Eigenanmalung von Geschaftschancen
Verpflichtungen fur die Stiftung eingeht, die die Stiftung zu diesem Zeitpunkt nicht
mehr héatte eingehen durfen. Auch anlaufende Zinszahlungen und Uberh6hte bzw.
nachtteilige Beratervertrage sind hiervon umfaldt, wenn diese bei rechtzeitiger

Antragstellung nicht mehr angefallen wéren.

(2) Haftung wegen nicht ordnungsgemal3er Verwaltung des

Stiftungsvermodgens

Kommt es aufgrund riskanter Investments oder anderer Fehlentscheidungen von
Stiftungsorganen zu einer Gefahrdung des Fortbestehens einer Stiftung, kbnnen die
verursachenden Stiftungsorgane personlich fir diesen Schaden herangezogen
werden. Ein solcher Haftungsanspruch resultiert ebenfalls aus einer positiven
Forderungsverletzung der  Geschéaftsfuhrungspflicht auf  Grundlage des
Anstellungsvertrages gem. § 280 Abs. 1, 8 68 S. 1, 27 Abs. 3i.V.m. 88 664 ff. BGB.

%51 Seifart/ Hof, § 11 Rz. 229.
%52 \/g|. Kap. E.V.2.d.
%33 Epersbach, Kap. I- 10.22, S. 144.
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Neben dieser vertraglichen Schadensersatzgrundlage finden sich aber auch in
einigen Landesstiftungsgesetzen Anspruchsgrundlagen, die einen Anspruch der

Stiftung gegen die Stiftungsorgane begriinden.®®*

(a) Pflichtverletzung

Auch fir die Organhaftung gegentber der Stiftung bedarf es zun&chst einer
Pflichtverletzung eines Mitglieds eines Stiftungsorgans. Wie oben dargestellt obliegt
den Organmitgliedern die Pflicht, fur eine dauernde und nachhaltige Verwirklichung
des Stiftungszwecks zu sorgen. Im Rahmen dessen besteht die Verpflichtung zur

ordnungsgemaRen®® Verwaltung des Stiftungsvermogens.®*®

Ein Ruckgriff gegen den Stiftungsvorstand kommt in diesem Rahmen aber nur bei
deutlich erkennbaren, konkreten Vermdgensverlusten und bei grundsatzlich
pflichtwidriger Unterlassung von im Einzelfall tatsachlich und rechtlich verfiigbaren
sowie erfolgsversprechenden GegenmaRnahmen in Betracht.®®’ So findet ein
Anspruch z.B. seine Grundlage, wenn das gesamte Stiftungsvermégen nur in einer
Branche investiert ist und trotz erkennbarer negativer Entwicklung dieser Branche
eine rechtzeitige und wirtschaftlich unmdogliche Vermdgensumschichtung hatte
erfolgen muidssen und auch mdglich gewesen ware. Aus diesen Griinden ist es
empfehlenswert, diese Pflichten noch genauer in der Stiftungssatzung, den
aufgestellten Anlagerichtlinien oder den Anstellungsvertragen zu konkretisieren.®*®
Auch hierin zeigt sich vor allem wieder der Vorteil der oben dargestellten
Anlagerichtlinien. Denn in diesen haben die Stiftungsorgane eine verladliche
Grundlage fiir ihre Anlageentscheidungen.®®® Hiefiir kann es ratsam sein, bereits in
der Stiftungssatzung oder den Anlagerichtlinien eine Regelung aufzustellen, nach der

die Anlage des Stiftungsvermogens ausschlief3lich nach objektiven Kriterien und frei

4 Art. 14 S. 2 und 3 BayStG, § 8 S. 2 HessStiftG n.F. (aber auf Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit
beschréankt), § 8 Abs. 2 S. 1 MecklVorPStiftG, 8 6 Abs. 3 S. 2 NdsSitiftG, § 19 Abs. 1 RhPfStiftG.
In Art 14 S. 1 BayStG ist eine gewissenhafte und sparsame Verwaltungsverpflichtung normiert.
%% Art. 14 S. 1 BayStG, § 8 Abs. 1 S. 1 und 2 BbgStiftG,

86 Abs. 1 S. 1 und 2 BremSitiftG, § 7 S. 1 HambAGBG, § 8 Abs. 1 S. 1 HessStiftG,

8§ 8 Abs. 1 S. 1 MecklVorPSitiftG, § 6 Abs. 3 S. 1 NdsStiftG, § 6 NRWSHiftG, § 13 RhPfStiftG,

8§ 5 Abs. 1 SaarlStiftG, § 4 Abs. 1 SchIHolStiftG.
%7 Seifart/ Hof, § 10 Rz. 122.
%8 \Wachter, S. 45.
%9 Wachter, Die Roten Seiten, Beilage v. Stiftung & Sponsoring 6/ 2002, S. 9.
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von Interessen Dritter zu erfolgen hat.°®® Damit sind Anlagen, aus denen ein

Stiftungsorgan personliche Vorteile zieht, von vornherein eindeutig pflichtwidrig.

Bei all diesen Vorgaben steht dem Vorstand, vergleichbar einem GmbH-
Geschéftsfuhrer, im operativen wie im finanzstrategischen Bereich ein
Handlungsermessen zu.®®* Ausgeschlossen ist demnach eine Pflichtverletzung,
solange sich der Stiftungsvorstand innerhalb des ihm eingerdumten
Ermessensspielraum bewegt. Mal3geblich ist dabei die ex-ante Perspektive bei der

BeschluRfassung.®®?

Haftungsbegrindend kann aber auch sein, wenn Mitglieder des Stiftungsvorstandes
zwar das Vermogen in seinem Bestand erhalten haben, andererseits aber derart
umfangreiche vertragliche Verpflichtungen eingegangen sind, die aus den Ertragen
des Stiftungsvermégens nicht erfullt werden kdnnen. Dies ist insbesondere der Fall,
wenn durch riskante Wertpapier- und Immobilienspekulationen der eingeraumte
Ermessensspielraum Uberschritten wurde sowie keine Genehmigung dieser

Geschéfte durch die Stiftungsaufsicht eingeholt wurde.

Neben der Pflichtverletzung bei der Verwaltung von Stiftungsvermagen fallt hierunter
auch eine Pflichtverletzung bei der Wahrnehmung von Aufsichts- und
Beraterfunktionen.®®® Eine schuldhafte Verletzung dieser Pflicht fihrt zu einem

Anspruch gegen die Organmitglieder auf Ersatz des daraus entstandenen Schadens.

(b) Verschulden

Auch fur diesen Anspruch gilt der normale Haftungsmalistab des § 276 BGB. Er
erfal3t damit alle Handlungsweisen von der einfachen Fahrlassigkeit bis zum Vorsatz,
sowie die dargestellten einschlagigen Haftungsmilderungen und -begrenzungen bei
ehrenamtlicher Tatigkeit. Gerade bei einem fahrlassigen Handeln eines
Stiftungsorgans ist oft schwer zu bestimmen, inwieweit dieses bei der Wahl einer
bestimmten Anlageform die im Verkehr erforderliche Sorgfalt beachtet hat. In diesen

%0 \wachter, Die Roten Seiten, Beilage v. Stiftung & Sponsoring 6/ 2002, S. 9.

%1 OLG Oldenburg, GmbHR 2001, S. 76; OLG Jena, NZG 2001, S. 86.
662 Schwintek, S. 190.
%3 Siegmund-Schultze, § 6 Nr. 4 b.
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Fallen sind alle Umstdnde des Einzelfalls, wie die Besonderheiten der betroffenen
Stiftung, Art und Umfang des Stiftungsvermogens sowie der Stiftungszweck zu

beriicksichtigen.®®*

(c) Verschuldenserfordernis bei Ehrenamt

Wie oben gesehen kann eine mdgliche Haftungserleichterung fir ehrenamtlich tatige
Stiftungsvorstande ihre Wirkung nur im Innenverhdltnis entfalten. So soll eine
Ruckgriffshaftung auf Stiftungsorgane wegen eines Versto3es gegen das Prinzip des
Vermogenserhaltes in den Fallen vorgenommen werden kdnnen, bei denen es zu
deutlich erkennbaren, konkreten Vermogensverlusten und einer grob pflichtwidrigen
Unterlassung von verfugbaren und erfolgversprechenden Gegenmal3nahmen

gekommen ist.®®

Daher ist in einigen Landesstiftungsgesetzen der Haftungsmalistab auf Vorsatz und

grobe Fahrlassigkeit beschrankt®®®

bzw. die Mdoglichkeit eréffnet, in den
Stiftungssatzungen eine solche Beschrankung vorzunehmen.®®” Auch wenn Hof bei
leichter Fahrlassigkeit grundsatzlich eine Haftungsbefreiung fir Stiftungsvorstande
sieht, so ist diese Haftungserleichterung doch nur in den Fallen angebracht, in denen
die Organmitglieder unentgeltlich fiir die Stiftung tatig sind.®®® Andernfalls gibt es
keinen Grund, den Haftungsmal3stab eines Stiftungsvorstandes anders als
gesellschaftsrechtliche Haftungsmal3stabe zu behandeln. Aber nur in wenigen
Landesstiftungsgesetzen findet sich bei ehrenamtlicher Téatigkeit eine solche

Haftungsmilderung auf Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit beschrankt.®®®

Eine daruber hinausgehende Mdglichkeit, die Haftung des Stiftungsvorstandes,
insbesondere des ehrenamtlichen, bei fahrlassigem Fehlverhalten zu begrenzen, ist

der Abschluf einer Vermogensschadenhaftpflichtversicherung (D&O

670

Versicherung) durch den Stiftungsvorstand. Diese fiur die Organhaftung

%4 Wachter, Die Roten Seiten, Beilage v. Stiftung & Sponsoring 6/ 2002, S. 9.

%% gSeifart/ Hof, § 10 Rz. 122.

6% hisher nur in Art. 14 S. 2 BayStG und § 8 S. 2 HessStiftG.

73S0 in § 8 Abs. 1 S. 3 BbgStiftG, § 6 Abs. 1 S. 3 BremStiftG, § 6 Abs. 3 S. 2 NdsStiftG,
8 5 Abs. 2 S. 3 SaarlStiftG.

%8 pyes- Scheerbarth, S. 41.

659 & 8 Abs. 2 S. 2 MeckIVorPStiftG, § 19 Abs. 2 RhPfStiftG.

870 directors and officers liability insurance.

168



Die Stiftung in der Insolvenz

entwickelte Versicherung beinhaltet eine Rechtschutz- wie auch Zahlungsfunktion
und die Versicherungspramien dafur werden regelmaflig von der Stiftung
getragen.®”

(d) Haftungsbefreiung durch Entlastung des Stiftung svorstandes

Sowohl die Stiftungsaufsicht wie auch ein etwaig bestehender Stiftungsrat haben die
Befugnis, den  Stiftungsvorstand zu  entlasten. Hintergrund dieser
Vorstandsentlastung ist keine rechtsgeschaftliche Anspruchsbefreiung, sondern das

Bekunden der Zufriedenheit mit der Amtsfiihrung.®

Zu klaren ist aber, ob dadurch trotzdem die Stiftung ihre Anspriche gegenuber ihrem
Vorstand verliert. Es mutet widersprtchlich an, wenn das Organ, das sich einerseits
mit einer Handlungsweise des Vorstandes zufrieden zeigt, die gleichen Handlungen

als Grundlage fur einen Regrel3anspruch heranzieht.

So tritt eine Organhaftung des Stiftungsvorstandes gegenuber der Stiftung nicht ein,
wenn der Aufsichtsbehorde der Sachverhalt in vollem Umfang bekannt war und keine
behordliche Beanstandung erfolgte.®”® Vom KG wurde eine Haftung des Vorstandes
fur stiftungszweckwidrige Mittelverwendung mangels Verschulden verneint, wenn
diese mit der Stiftungsbehérde abgesprochen und von derselben unbeanstandet
gelassen wurde.®”* In diesem Fall filhrt das fehlende Eingreifen der Aufsichtsbehérde

aber zu einem Amtshaftungsanspruch.

Ebenfalls befreit ist der Stiftungsvorstand von einer Innenhaftung, wenn seine
Handlung durch ein bestehendes stiftungsinternes Kontrollgremium gebilligt
wurde.®”® Genehmigt der Stiftungsbeirat ein gesetzes- oder satzungsverletzendes
Verhalten des Stiftungsvorstandes, wird das Haftungsrisiko folglich auf den
Stiftungsbeirat Ubertragen. Folglich ist fur diesen Fall der Stiftungsbeirat dann selbst

Schadensersatzanspriichen ausgesetzt.

®71 Menges, Stiftung & Sponsoring 3/ 2003, S. 19 (22).

672 Reuter, Non Profit Law Yearbook 2002, S. 157 (166).

®73 gSeifart/ Hof, § 9 Rz.

674 KG Urteil v. 6.7.1970 in: Leisner, StiftRspr. Bd. IIl, S. 35 ff.
®”5 Hennerkes-Schiffer, S. 104.
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Dagegen werden durch die ordnungsgeméfie Vorlage der gesetzlich oder
satzungsgemal vorgesehenen Berichte Uber die Verwirklichung des Stiftungszwecks
RegreRanspriiche gegen Stiftungsorgane nicht ausgeschlossen.®”® Ein Problem der
Praxis ist dabei, dal3 die Aufsichtsbehtérden zwar genau darauf achten, dal3 die
Stiftungen den Berichtspflichten nachkommen, eingereichte Berichte aber in vielen
Fallen ohne groRe inhaltliche Uberpriifung abgelegt werden. Eine Genehmigung
dieser Berichte beinhaltet aber keinen  konkludenten  Verzicht auf
Schadensersatzanspriiche gegen Stiftungsorgane, da die Aufsichtsbehoérde lediglich
das gesetzes- und satzungstreue Verhalten der Stiftungsorgane Uberpruft, aber nicht

zur Verfiigung tiber Rechte, wie den Anspruchsverzicht der Stiftung befugt ist.®””

(3) Anspruchsdurchsetzung

Bei der Durchsetzung dieser Innenhaftung kommt man schnell in die Gefahr einer
Interessenkollision des Stiftungsvorstandes. Meist sind bei schadensersatzpflichtigen
Handlungen von Stiftungsorganen keine Personen vorhanden, die diese Anspriiche
durchsetzen konnen. Destinatare haben aufgrund ihrer Stellung, wie oben
dargestellt, nicht nur kein Insolvenzantragsrecht, es sind auch weder im BGB noch in
den Landesgesetzen Vorschriften vorhanden, nach denen die Destinatdre im
Verhdltnis zur Stiftung eine Rechtsposition im Sinne mitgliedschaftsahnlicher oder
aufsichtsmafiger Befugnisse durchsetzen kénnten und dadurch auf die Verfolgung

und Wahrung des Stiftungszwecks Einflu® nehmen kénnten.®®

Eine mdgliche Durchsetzung ist nur in denjenigen Stiftungen gewahrleistet, in denen
die Stiftungsleitung aus Vorstand und einem Stiftungsbeirat als Kontrollgremium
besteht. In diesen Fallen haben die Mitglieder dieses Gremiums in Anlehnung an die
sog. ARAG/ Garmenbeck-Entscheidung des BGH®”®, die zum Aktienrecht geféllt
wurde, die Pflicht, Innenhaftungsanspriche gegen den Vorstand zu verfolgen, wenn
ausreichende Anhaltspunkte fur das Bestehen und die Durchsetzbarkeit solcher

Anspriiche besteht. Einen Ermessensspielraum hat der Stiftungsbeirat dabei nicht.®®°

678 \Wachter, S. 45.

877 Reuter, Non Profit Law Yearbook 2002, S. 157 (167); Hennerkes-Schiffer, S. 104.
678 Andrick-Suerbaum, § 9 Rz. 55.

79 BGHZ 133, S. 244 ff.

680 Hennerkes-Schiffer, S. 103.
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Durch dieses Haftungsrisiko ist eine Durchsetzung der Anspriche im Regelfall

gewahrleistet.

Ist ein solches Organ in der Stiftung nicht vorhanden oder nimmt es seine Pflichten
nicht hinreichend war, ist es Aufgabe der Stiftungsaufsicht sicherzustellen, daf3
Anspriiche gegen Organmitglieder auch tatsachlich durchgesetzt werden.®®* Fir den
Fall, daf3 der Stiftungsvorstand eine Ersatzpflicht verweigert, sehen aber nur einige
Landesstiftungsgesetze vor, dald durch die Stiftungsaufsicht ein sog. besonderer
Vertreter bestellt werden kann.’®® Das bayerische und das niederséachsische
Stiftungsgesetz haben fur diese Durchsetzungshilfe eine Norm geschaffen, die nach
fruchtlosem Ablauf einer zuvor gesetzten, angemessenen Frist der Aufsichtsbehdrde

selbst erméglicht, Anspriiche im Namen der Stiftung geltend zu machen.®®?

Aber auch hier gilt der Grundsatz des regressiven Einsatzes staatlicher Eingriffe, so
dal3 erst nach erfolglosem Einwirken auf das zustéandige Organ zur Klarung und
Durchsetzung der Anspriiche von der aufsichtsrechtlichen Vertretungsbefugnis
Gebrauch werden darf. Nach § 11 Abs. 3 BadWurttStiftG kdnnen Ansprtiche gegen
vertretungsberechtigte Organe im Namen und auf Kosten der Stiftung sogar
ausschlie3lich von der Stiftungsbehdrde durchgesetzt werden, auch wenn die

Geltendmachung anderweitig moglich wére. %

Auch der Stifter kann fur diese Falle bereits in der Satzung Vorkehrungen treffen. So
kénnen nach § 86 S. 1i.V.m. § 30 BGB in der Satzung neben dem Stiftungsvorstand
fur gewisse Geschéfte ,besondere Vertreter® vorgesehen werden, deren
Vertretungsmacht sich im Zweifel auf alle Rechtsgeschéafte erstreckt, die der dem

besonderen Vertreter zugewiesene Geschaftskreis mit sich bringt.®°

Fehlt eine solche Regelung, bleibt der Stiftungsbehdrde nur die Mdglichkeit, die
betreffenden Vorstandsmitglieder abzuberufen und dem neuen Vorstand

anzuweisen, entsprechende Schritte zur Anspruchsdurchsetzung gegen den alten

%1 Menges, Stiftung & Sponsoring 2003, S. 19 (21).

%82 50 in Art. 23 BayStiftG, § 25 BbgStiftG, § 16 NdsStiftG, § 25 NRWSHiftG, §§ 19, 38 RhPfStiftG.
%83 Art. 23 BayStG, § 16 NdsStifG.

%% Rotberg, StiftG BadWiirtt, § 11 Erl. 3.

%% MuKo/ Reuter, § 86 Rz. 11; Staudinger/ Rawert, § 86 Rz. 19; Sontheimer, S. 69.
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Vorstand zu unternehmen.®®® Oft ist ein solcher Rickgriffsanspruch gegen den
Stiftungsvorstand fur den Fall der leichten Fahrlassigkeit aber bereits in der

Stiftungssatzung ausgeschlossen.®®’

Richtet sich der Anspruch einer Stiftung, die von einer offentlichen Behdrde verwaltet
wird und in dieser Eigenschaft als Stiftungsorgan tétig ist, gegen das verursachende
Stiftungsorgan, ist ein Anspruch auf Schadensersatz im Wege der Amtshaftung gem.
§ 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG durchzusetzen.®®

c. Stiftung gegen Aufsicht

Bei den aufgezeigten Schadensersatzansprichen der Stiftung blieb bislang die
Aufsichtsbehdrde  unbericksichtigt. Bei vielen Mdoglichkeiten, die einem
Vermogensverfall einer Stiftung zugrunde liegen konnen, hat aber die
Stiftungsaufsicht die Pflicht, rechtzeitig dagegen einzuschreiten. Unternimmt die
Aufsicht in solchen Fallen nichts, stellt sich die Frage, in welchem Rahmen die
Stiftung aufgrund einer mangelhaften Aufsicht Anspriche gegen die Stiftungsaufsicht

geltend machen kann.

(1) Voraussetzungen des Amtshaftungsanspruches gem. § 839 BGB i.V.m.
Art. 34 GG

Haftungsrechtliche Anspriiche gegen die staatliche Stiftungsaufsicht kdnnen
grundsatzlich im Rahmen des Amtshaftungsanspruchs gem. § 839 BGB i.V.m.
Art. 34 GG durchgesetzt werden.

Dieser setzt voraus, dal3 ein Bediensteter des Beklagten in Auslibung eines ihm
anvertrauten offentlichen Amtes eine Amtspflicht verletzt hat, die ihm der Klagerin

gegenuber oblag.

In seiner grol3en stiftungsrechtlichen Entscheidung legte der BGH fest, dal3 aufgrund

der Tatsache, dal3 die Stiftungsaufsicht nicht nur dem o6ffentlichen Interesse dient,

686 Meyn-Richter/ Meyn, Rz. 578.
%7 Menges, Stiftung & Sponsoring 2003, S. 19 (21).
%% Epersbach, Kap. I.- 8.33, S. 121.
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sondern auch dem der Uberwachten Stiftung, ihr auch obliegt, eine Amtspflicht
gegeniiber der Stiftung zu erfiillen.®® Wie bereits oben erbrtert, ergibt die besondere
Natur der Stiftungsaufsicht, dald sie auch den Interessen der Stiftung selbst dient.
Dies ergibt sich aus der rechtlichen Konstruktion der selbststdndigen Stiftung als
einer juristischen Person ohne Mitglieder, bei der regelméalig niemand vorhanden ist,
der die Stiftungsorgane zur Beachtung der Satzung und der sonstigen fir die Stiftung
geltenden Bestimmungen anhalt. Aufgrund dieser Tatsache, dall die
Stiftungsaufsicht auch dem Zweck dient, die Stiftung vor Schadigungen zu schiitzen,
rechtfertigt der BGH den Schluf3, dal3 die Amtspflicht des mit der Aufsicht betrauten

Beamten auch gegeniiber der Stiftung selbst einschlagig ist.**

Eine Amtspflichtverletzung besteht dabei nur, wenn im konkreten Fall eine Pflicht
zum Einschreiten bestand.®®* Voraussetzung fiir eine Aufsichtsverletzung durch die
Stiftungsaufsichtsbehdrde ist aber, dal} die Stiftungsaufsicht von einer
vermogensgefahrdenden oder die Zahlungsunféhigkeit auslésenden Maflinahme der
Stiftungsorgane erfahrt. Zu den einschlagigen Amtspflichten gehdort die sorgféltige
Prifung der Jahresrechnung und der Jahresberichte, soweit sie durch das jeweilige

Landesrecht vorgeschrieben sind.®%

Eine Verletzung der Amtspflicht liegt dann vor, wenn trotz bekannt gewordener
Verdachtsmomente erforderliche Gegenmal3ihahmen, wie die zur Verfigung
stehenden Aufsichtsmittel in Form von Beanstandung, Anordnung oder gar
Ersatzvornahmen bis hin zu einer eigenen Insolvenzantragspflicht der
Aufsichtsbehorde,  unterlassen  wurden.®®®*  Teilweise wird sogar eine
Mitwirkungspflicht der Stiftungsaufsicht zum Informationserhalt beztglich der
Jahresabschliisse bejaht. Lalt die Stiftungsaufsichtsbehorde die fehlende Abgabe
solcher Unterlagen nach Ablauf der Fristen unangemessen lange ungerigt und geréat
die  Stiftung wahrend dieses Zeitraums in  Insolvenz, kann die
Stiftungsaufsichtsbehdrde mit Haftungsanspriichen konfrontiert werden, sofern

Erkenntnis aus dem rechtzeitig vorgelegten Jahresabschlu® fur die Behotrde

689 BGH Urteil v. 3.3.1977 in: Leisner, StiftRspr. Bd. lll, S. 27 ff.
%9 BGH Urteil v. 3.3.1977, ebenda S. 27 (30).

%91 Schwintek, Stiftung & Sponsoring 2/ 2003, S. 14 (15).

692 Meyn-Richter/ Meyn, Rz. 599.

%% Schauhoff/ Schauhoff, § 3 Rz. 173.
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nachweisbar Mdglichkeiten der Insolvenzverhinderung geboten hatten. Gleiches gilt
fur die von der Stiftungsaufsicht unangemessen lange nicht bearbeiteten

Jahresabschlisse. %%

Daneben kommt eine Aufsichtspflichtverletzung bei fehlerhafter Beratung in Betracht.
Zwar sind die Stiftungsaufsichtsbehérden in der Regel nicht verpflichtet, Stiftungen
bei rechtlichen und wirtschaftlichen Fragen der Vermdgensverwaltung zu beraten,

erfolgt aber eine solche, muR diese auch richtig und vollstandig sein.®®®

Endlich ist fur das Kausalitatserfordernis einer Amitspflichtverletzung zu prifen,
welchen Verlauf die Dinge bei pflichtgem&fRem Verlauf der Dinge genommen hatten
und wie die Vermogenslage der Stiftung ware, wenn die Beamten pflichtgeman

gehandelt hatten.%%

(2) Verschuldensmalf3stab und Mitverschulden

Korrigiert werden kann dieses weitgehende Haftungsrisiko sowohl Uber den
Verschuldensmalf3stab wie auch ein etwaiges Mitverschulden der Stiftungsorgane.

So tritt eine Haftung grundsatzlich fur alle kausal auf der Amtspflichtverletzung
beruhenden Schaden ein, sofern den Aufsichtsbehtérden zumindest Fahrlassigkeit

vorzuwerfen ist.

Fur die Frage des Verschuldensmal3stabs ist zu beachten, dal3 die behdrdlichen
Uberpriifungen der Stiftungen nur jahrlich vorgenommen werden missen und im
Regelfall auch werden. So ist fur die Verschuldensfrage bei der Aufsichtshaftung ein
grof3ziigigerer Mal3stab anzulegen, als dies bei einer Vermdgensstandsprufung

durch die Stiftungsorgane zu erwarten wére.®’

Dartber hinaus kann nach der Rechtsprechung und einem kleinen Teil der Literatur
der Amtshaftungsanspruch gegen das hinter der Stiftungsaufsicht stehende Land
gegebenenfalls durch ein mitwirkendes Verschulden der Stiftungsorgane beschrankt

69 Rothel, S. 21.

%9 \Wachter, Die Roten Seiten, Beilage v. Stiftung & Sponsoring 6/ 2002, S. 12.
%% BayObIG, Urteil v. 9.10.1990, in: Kronke, StiftRspr. Bd. IV, S. 135 (141).

%7 Fritsche (Teil 1), ZSt 2003, S. 211 (219).
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werden.®®® Die Rechtsprechung stiitzt dieses Mitverschulden auf einen Vergleich zur
Rechtsprechung zu einem Amtshaftungsanspruchs eines Mindels, das sich ein
Mitverschulden seines Vormundes nach § 254 BGB anrechnen lassen muf3.

Jedoch ist bei dem fur die Klarung eines Mitverschuldens anzulegenden
Sorgfaltsmal3stab auf den jeweiligen Einzelfall einzugehen und dabei auf die Grol3e
der Stiftung und den Professionalisierungsgrad der Stiftungsorganisation sowie des

jeweiligen Organmitgliedes abzustellen.®®

Dem halt die Mehrheit der Autoren entgegen, dal3 sich die Stiftung kein
Mitverschulden nach § 254, 86, 31 BGB anrechnen lassen muf3. Danach kann ein
Mitverschulden nicht greifen, denn es ist doch gerade Grundlage einer
Amtspflichtverletzung, dal3 die Aufsichtsbehérde das Fehlverhalten des Organs nicht
verhindert habe.”® Ein Vergleich mit der Miindelrechtsprechung verbessert die
Rechtsprechung hierzu nicht, da auch diese einhellige Ablehnung gefunden hat.”**
Eine andere, vermittelnde Ansicht bejaht ein Mitverschulden der Stiftung nur bei

vorsatzlichem Verhalten des Stiftungsorgans.’®?

Der Kritik des Literaturansatzes ist zuzustimmen. Mit einer Anrechnung des
Mitverschuldens der Stiftungsorgane, der wohl immer den grof3eren Teil ausmachen
wuirde, wirde die Amtshaftung der Aufsichtsbehdrden praktisch ins Leere laufen. Die
Aufsicht mul3 ihrer Schutzfunktion tUber die Stiftungen gerecht werden und gerade in
dieser liegt die Pflicht, ein Fehlverhalten der Stiftungsorgane zu verhindern. Es kann
auch fur die Haftung der Stiftungsaufsicht keinen Unterschied machen, ob ein
Stiftungsorgan bei der Schadensverursachung fahrlassig oder vorsatzlich gehandelt
hat.

Im Ergebnis bleibt festzuhalten, dal3 ein Anspruch auf Schadensersatz der Stiftung
gegenuber der Stiftungsaufsicht besteht, wenn diese ihre Amtspflicht verletzt hat. Ein

%9 BGH, Urteil v. 3.3.1977, StiftRspr. lll, S.27 (30);
BayOblG,Urteil v. 9.10.1990, StiftRspr. 1V, S. 135 (142); Palandt/ Heinrichs, Vorb. v. § 80 Rz. 14.
699 Kronke, Anm. zu BayObIG, Urteil v. 9.10.1990, StiftRspr. IV, S. 144.
% staudinger/ Rawert vor § 80 Rz. 67; Miko/ Reuter, vor § 80 Rz. 74;
Schauhoff/ Schauhoff, 8 3 Rz. 173; Schwintek, S. 286 f.
1 Muko/ Reuter, vor § 80 Rz. 74.
92 Seifart/ Hof, § 11 Rz. 362.
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etwaiges Mitverschulden der Stiftung mul3 sich diese aber im Rahmen des

Anspruchs nicht anrechnen lassen.

(3) Anspruchsdurchsetzung

Wie angesprochen, geht die Amtspflichtverletzung der Stiftungsaufsicht in vielen
Féallen mit einem rechtswidrigen Verhalten des Stiftungsvorstandes einher. So hat
dieser wenig Interesse daran, diese Anspriiche fur die Stiftung durchzusetzen. Die
Durchsetzung eines solchen Anspruchs ist daher nur in den Féllen zu erwarten, wo
die fur den Schadenseintritt verantwortlichen Organmitglieder aus ihrer Funktion
entfernt worden sind oder anderweitig aus der Stiftung ausgeschieden und durch

einen neuen Stiftungsvorstand ersetzt worden sind.’®

Wie auch fur den Fall der Durchsetzung von Anspriichen gegen den
Stiftungsvorstand selbst, wére die Einsetzung eines Kontrollgremiums in Form eines
Stiftungsrates von Nutzen, da dieser unabhéngig die Interessen der Stiftung

verfolgen kann.

4. Zwischenergebnis

Festzuhalten bleibt, dall sowohl die Insolvenzverschleppung wie auch den
Ermessensspiel Uberschreitende Fehlentscheidungen bei der Anlage des
Stiftungsvermdgens fur den Stiftungsvorstand ganz erhebliche Auswirkungen haben
kénnen und sich diese dadurch Schadensersatzanspriichen der Glaubiger wie auch
der Stiftung aussetzen. Diese Anspriiche kdnnen einen mal3geblichen Teil der
Insolvenzmasse ausmachen, mit deren Durchsetzung die Stiftung sich wieder aus

der Insolvenz befreien kann.

Eine Pflichtverletzung ergibt sich bei den Mitgliedern des Stiftungsvorstandes, wenn
diese im Rahmen ihrer Tatigkeit das Stiftungsvermdgen entgegen den Vorgaben des
Stifters oder der Aufsichtsbehorde und vor allem gegen das Gebot der

ungeschmalerten Erhaltung des Stiftungsvermdégens unsachgemal anlegen.

93 Schwintek, Stiftung & Sponsoring 2/ 2003, S. 14 (16).
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Anspriche kénnen hieraus sowohl die Glaubiger selbst als auch die Stiftung gegen
die handelnden Stiftungsorgane geltend machen. Destinataren, denen durch die
Verminderung der Stiftungsertrage ein mittelbarer Schaden entsteht, steht kein
eigener Schadensanspruch gegen die Stiftung wie auch gegen den Stiftungsvorstand
zu.

Dabei zeigt sich ein Problem der Durchsetzbarkeit von Ansprichen gegen
Stiftungsvorstadnde. Wie dargelegt, kann es sich schwierig gestalten, bestehende
Schadensersatzanspriiche der Stiftung gegen die Stiftungsvorstande auch
tatsachlich durchzusetzen. Hier kommt vor allem der Schutzzweck der
Stiftungsaufsicht zum Zuge. Auch wenn die Stiftungsaufsicht als reine Rechtsaufsicht
Uber das Stiftungsgeschehen wacht und dadurch in Fragen der Anlage und
Verwaltung des Stiftungsvermogens keine Einfluldmdglichkeiten hat, ist sie doch ein
Garant fur ein rechtmafRiges Agieren der Stiftungsorgane hinsichtlich des
Stiftungsvermogens. Schwierig ist dies aber durchzusetzen, da die Stiftungsaufsicht,
anders als z.B. die Mitgliederversammlung eines Vereins, vom Stiftungsvorstand
nach 88 27 Abs. 3, 666 BGB nicht nach Belieben Auskunft verlangen kann, sondern
nur zum Zwecke der Rechtsaufsicht und unter dem Vorbehalt der
VerhaltnismaRigkeit. Dazu kommt, dall bei grol3eren Stiftungen und vor allem
Unternehmensstiftungen die Aufsicht in praxi aber aufgrund von fehlendem
Sachwissen der komplexen Zusammenhange wie auch mangelnden personellen und

finanziellen Mitteln schnell an die Grenzen einer kompetenten Uberwachung stoRt.”**

So lage eine Mdglichkeit, diese Anspruchsdurchsetzung sicherer zu gewabhrleisten in
der Starkung der Rechte der Destinatare. Wéaren diese mit einem eigenen Anspruch
gegen die Stiftungsorgane versehen, wirden sie, schon aus eigenem Interesse, auf
ein rechtmaliges Agieren der Stiftungsorgane achten. Diesen bleibt aber nach der
bisherigern Rechtslage nur die Mdglichkeit, bei der Stiftungsaufsicht ein hoheitliches
Einschreiten gegen die Stiftungsorgane anzuregen. Jedoch blieb in der Diskussion
der letzten Jahre uUber die Reform des Stiftungswesens eine Starkung der

Destinatarsrechte weitgehend aul3en vor.

Entscheidend ist daher fur den Stifter von Anfang an ein stiftungsinternes

Kontrollgremium einzurichten, das die laufenden Geschéafte und Handlungen des

%% Hartl, S. 106 ff.
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Stiftungsvorstands kontrolliert und gegebenenfalls Anspriche gegen diesen
durchsetzen kann. Hierdurch kann zwar nicht die externe Uberwachung durch die
Stiftungsaufsicht ersetzt werden, ein Stiftungsrat kennt aber die Probleme der
jeweiligen Stiftung genauer und ihm ist durch die entsprechende Besetzung im
Regelfall auch an einer Durchsetzung der Stiftungsinteressen gelegen.

Anzudenken ware weiter die Einfihrung einer Norm, vergleichbar dem neuen § 91
Abs. 2 AktG, welche den Vorstand der AG verpflichtet, geeignete Gegenmal3nahmen
einzurichten, damit Entwicklungen, die den Fortbestand der Gesellschaft gefahrden,
frihzeitig erkannt werden. Eine vergleichbare Regelung wurde in das neue
Stiftungsgesetz nicht aufgenommen. Hierdurch wére aber der Handlungsrahmen fir
den Stiftungsvorstand insoweit klarer abgesteckt, ab wann sich die Stiftung in einer
Krise befindet. Wie dargestellt, sind es gerade die kleineren, nicht
bilanzierungspflichtigen  Stiftungen, die auch noch CUber ein geringes
Stiftungsvermogen verfugen, deren oft nicht kaufmannisch ausgebildeten Vorstande
Stiftungsgeschéfte weiterfihren, obwohl bereits ersichtliche Anzeichen fur den Eintritt

einer Krise vorliegen.

Die vorangegangenen Ausfihrungen haben gezeigt, dal3 Stiftungsvorstande gar
nicht merken, dafl3 eine Krise vorliegt. Doch gerade durch die Abkehr der BGH-
Rechtsprechung vom Quotenschaden bei Neuglaubigern ist der Stiftungsvorstand
noch mehr daran gehalten, sich stetig Uber die wirtschaftliche Situation der Stiftung
zu informieren und wenn nétig auch mit externer Hilfe von Beratern oder der
Stiftungsaufsicht eine Schuldensdeckungsprifung vorzunehmen. Ansonsten droht
schnell die personliche Haftung.

Letztendlich ist das bestehende System, insbesondere durch die
Haftungsmilderungen bei ehrenamtlicher Tatigkeit, aber so ausgewogen, dal} die
Interessen der Stiftung und deren Glaubigen gewahrt bleiben, eine
Uberbeanspruchung der Stiftungsorgane aber nicht besteht. Zu bedenken bleibt
immer, dald trotz aller Vergleiche zum Aktien- wie auch GmbH Recht, das
wirtschaftliche Ausmal} in den Uberwiegenden Fallen bei Stiftungen wesentlich
geringer ist und Schutzinteressen Dritter wie auch die Regelungsdichte bei Stiftungen
nicht ganz so hoch angesetzt werden muf3, wie beispielsweise bei einer

Aktiengesellschatft.
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VI. Insolvenzrechtliche Besonderheiten anderer Stiftun gsformen

Die aufgezeigten Abldufe und Probleme waren auf den Fall des
Regelinsolvenzverfahrens bei der Stiftung des burgerlichen Rechts bezogen. Wie

eingangs aufgezeigt,’®

gibt es aber einige Stiftungssonderformen, die aufgrund ihrer
Struktur auch im Insolvenzverfahren ihre Besonderheiten gegeniber der Stiftung

birgerlichen Rechts mit sich bringen.

1. Die Stiftung des offentlichen Rechts in der Inso  Ivenz

In den Fallen, in denen eine Insolvenzfahigkeit von Stiftungen des offentlichen
Rechts besteht, finden nach § 89 Abs. 1 BGB auf diese die insolvenzrechtlichen
Vorschriften entsprechende Anwendung. Insbesondere Uber den Verweis des
8 89 Abs. 2 BGB auf § 42 Abs. 2 BGB ergibt sich ebenfalls die Pflicht fir den
Stiftungsvorstand, unter den aufgezeigten Umstdnden die Eroffnung des

Insolvenzverfahrens zu beantragen.

Anders als bei der rechtsfahigen Privatrechtsstiftung ist die zur Verfigung stehende
Insolvenzmasse (8 35 InsO) aber in diesem Fall gem. § 36 Abs. 1 InsO i.V.m.
§ 882a ZPO und 8§ 170 VwGO eingeschrankt. Diese Beschrénkung tréagt dem
Umstand Rechnung, dal3 die offentliche Aufgabenerfillung im Widerspruch zur
Beschlagnahme des gesamten Schuldnervermdgens steht und daher bestimmte
Teile des Schuldnervermégens als insolvenzfreie Masse dem Insolvenzverfahren

vorenthalten bleiben mussen.’®®

In den meisten Landesgesetzen ist die Insolvenzfahigkeit jedoch ausgeschlossen.
Diese ,Insolvenzfestigkeit® bei Stiftungen offentlichen Rechts wirkt sich, wie
dargestellt, auf deren Fortbestand naturlich vorteilhaft aus. Jedoch bedeut dies nur,
dal Uber das noch bestehende Stiftungsvermdgen nicht das Insolvenzverfahren
eroffnet werden kann. Zu einer vergleichbaren Krisensituation kann es naturlich
genauso kommen und eine weitere Erfullung des jeweiligen Stiftungszwecks damit
schwierig werden. Arbeitnehmer konnen in diesen Landern fur den Fall der

Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung einer dort ansassigen Stiftung des

% ygl. Kap. B.I.2.b und c.
% Uhlenbruck/ Hirte, § 35 Rz. 187.
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offentlichen Rechts von dem Land diejenigen Leistungen verlangen, die sie im Falle
der Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens nach den Vorschriften des SGB Ill und des
Betriebsrentengesetzes vom Trager der Insolvenzsicherung verlangen kénnten.””’
Glaubiger von Stiftungen des oOffentlichen Rechts sind fur den Fall der
Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung einer solchen weiterhin auf die

Einzelvollstreckung angewiesen.

2. Die unselbstandige Stiftung in der Insolvenz

Interessant sind im Rahmen des Insolvenzverfahrens vor allem Besonderheiten bei

der Insolvenz einer unselbstandigen Stiftung.

a. Eigenstandiges Insolvenzverfahren tber das Vermd  gen einer

unselbstandigen Stiftung

(1) Insolvenzfahigkeit der unselbstandigen Stiftung

Bei einer unselbstandigen Stiftung wird, wie oben dargestellt, das Stiftungsvermogen
als treuhé@nderisch gebundenes Zweckvermdgen gefihrt und die unselbstandige
Stiftung erlangt keine Rechtsfahigkeit. So besteht auch mangels einer solchen keine
Insolvenzfahigkeit nach § 11 Abs. 1 S. 1 InsO.

(2) Haftung des Stiftungstragers

Der Trager der unselbstandigen Stiftung tatigt als Eigentimer, wie dargestellt, die
Rechtsgeschafte der Stiftung im eigenen Namen. Daher haftet der Trager personlich
mit seinem ganzen Vermdogen fur Verbindlichkeiten, die er in Erfullung seiner
Verwaltungspflichten fiir die unselbstandige Stiftung eingegangen ist.””® Dies muR
schon daher gelten, da ein Glaubiger den Vertragsabschlufld aufgrund der gesamten
Vermdgenslage mit dem Treuh&nder téatigt und nicht speziell in Bezug auf das

jeweilige Stiftungsverméogen.

07 Gottwald/ Uhlenbruck, § 5 Rz. 15.
798 Seifart/ Hof, § 36 Rz. 138.
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Sofern aber ausnahmsweise mit dem Glaubiger eine Haftungsbeschrankung auf das
Stiftungsvermdgen rechtsgeschaftlich vereinbart worden ist, hat dieser damit auch

teilweise auf seinen Glaubigerschutz verzichtet.”®®

Grundsatzlich  kann der Trager getatigte Aufwendungen Uber den
Aufwendungsersatz in entsprechender Anwendung des 8§ 670 BGB beim Stifter
einfordern bzw. den entsprechenden Betrag den Stiftungsertrdgen oder dem
Stiftungsvermogen entnehmen.”® So kann der Stiftungstrager uneingeschrankt tiber

das Stiftungsvermogen verfligen.

Fraglich ist, wie es sich auf die Wirksamkeit von getatigten Rechtsgeschaften durch
den Stiftungstrager auswirkt, wenn er bei Abschlul3 gegen seine Pflichten aus dem
Stiftungsgeschaft verstof3t. Grundséatzlich beeintrachtigt diese Pflichtverletzung die
Wirksamkeit des Rechtsgeschafts nicht. Von dieser Regel werden aber unter
bestimmten Voraussetzungen Ausnahmen gemacht, bei deren Vorliegen das
Rechtsgeschéft nichtig ist. So kann ein Rechtsgeschaft nach 88 134 BGB, 266, 27
StGB nichtig sein, wenn der Trager seine Rechtsstellung vorsatzlich mil3braucht und
der Vertragspartner an diesem MiRbrauch vorsétzlich mitwirkt.”"* Ebenso schiitzt
§ 138 BGB das Stiftungsvermdégen vor mil3brauchlichen Rechtsgeschéaften durch den

Stiftungstreuhander.”?

In den Fallen, in denen das der Pflichtverletzung des Stiftungstreuhanders zugrunde
liegende Rechtsgeschéaft nicht ex nunc nichtig ist, fuhrt das Fehlverhalten des
Treuh&nders, wie auch bei der rechtsfahigen Stiftung, zu einem Regrel3 bzw.
Schadensersatzanspruch gegen den Stiftungstrager. Der Trager der Stiftung haftet
gegenuber der Stiftung oder ihren Rechtsnachfolgern fir schuldhafte

Pflichtverletzungen mit seinem eigenen Vermogen.’*

"9 \Westebbe, S. 125.

70 Meyn-Richter/ Meyn, Rz. 208.
1 \Westebbe, S. 127.

"2 \Westebbe, S. 131.

3 Seifart/ Hof, § 36 Rz. 133.
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b. Insolvenz des Stiftungstragers oder des Stifters

Gerat nun aber der Stiftungstrager oder der Stifter in Insolvenz, stellt sich die Frage,
wie mit dem Stiftungsvermdgen der unselbstandigen Stiftung zu verfahren ist.
Problematisch ist dabei, dal3 das fiduziarische Stiftungsvermégen zum einen, wie
gesehen, selbst nicht insolvenzfahig ist, aber auch weder dem Stifter noch dem
Trager uneingeschrankt zugerechnet werden kann. Dabei gehen Schwierigkeiten der
Haftung fur Verbindlichkeiten des Tragers wie auch die des Stifters ineinander, da

das Vermdgen letztlich nur einmal herangezogen werden kann.

(1) Insolvenz des Stiftungstragers

Ansatzpunkt hierfir ist zunachst § 47 InsO. Danach kann die Vermdgensmasse des
Stifters aus der Insolvenzmasse des insolventen Stiftungstragers ausgesondert
werden, wenn ein dingliches oder personliches Recht daran geltend gemacht werden
kann. Sinn einer solchen Aussonderung ist die Verteidigung eines massefremden
Rechts gegen den Zugriff des Insolvenzverwalters, also die ,Istmasse“ des
schuldnerischen Stiftungstragers zur ,Sollmasse® fir das Insolvenzverfahren zu

korrigieren.

Hierfir ist zu klaren, wie nach Errichtung einer unselbstandigen Stiftung das
Verhaltnis des Stifters zum Stiftungstrager ist und ob noch eine EinfluBnahme
moglich ist. Denn nur wenn der Fortbestand der unselbstandigen Stiftung nach ihrer
Errichntung vom Willen des Stifters oder dessen Rechtsnachfolgers abhangt, kann
von einem weiterhin bestehenden wirtschaftlichen Eigentum des Stifters
ausgegangen und somit eine Aussonderung nach 8 47 InsO bejaht werden.

Grundsatzlich fallt durch das Treuhandgeschaft das Stiftungsvermégen in das
Eigentum des Tragers. Da die Insolvenzglaubiger des Stiftungstragers grundséatzlich
Zugriffsmoglichkeit auf das gesamte Vermoégen des Stiftungstragers haben, mufd mit
dem Stiftungstrdger im Stiftungsgeschaft eine gesonderte Verwaltung des

Vermégens ausdriicklich festgelegt werden.”**

" Miinchener Vertragshandbuch/ Hof, Bd. 1 VII Nr. 5 Anm. 3.
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Nach einer Ansicht soll die Frage der Aussonderungsberechtigung nicht an das
wirtschaftliche  Eigentum, sondern daran geknlpft werden, wem das
Stiftungsvermdgen gebuhrt. So sind hiernach nur Destinatare mit eigenen
Rechtsanspriichen sowie die Anfallberechtigten aussonderungsberechtigt.”*
Inhaltlich soll nach Westebbe das Aussonderungsrecht nicht auf Herausgabe des
Stiftungsvermdgens an die Aussonderungsberechtigten gerichtet sein, sondern auf
Freigabe durch den Insolvenzverwalter zum Zwecke der Weiterverwaltung durch den

Stiftungstrager.

Die herrschende Meinung raumt hingegen dem Stifter als wirtschaftlichem
Eigentimer das Aussonderungsrecht des 8 47 InsO gegenuber Zugriffe von
Glaubigern des Stiftungstragers ein.”*® Bei der Verwaltungstreuhand, die auch die
Stiftungstreuhand darstellt, dient der Treuhandvertrag ausschliel3lich den Interessen
des Treugebers, also des Stifters. Daher steht bei einer Insolvenz des
Stiftungstrégers als Treuhander auch dem Stifter ein entsprechendes

Aussonderungsrecht zu.”*’

Trotz Bestehens eines Aussonderungsrechts verbleibt das Stiftungsvermogen
zunédchst in der Verwaltung des Treuhanders, der insoweit in der Verfiigung
beschrankt ist. Da aber die unselbstandige Stiftung mit der Insolvenz des
Stiftungstragers erlischt, empfiehlt es sich fir diesen Fall bereits in der
Stiftungssatzung eine Regelung zur Rechtsnachfolge zu treffen, nach der der
Stiftungstreuhénder verpflichtet wird, die Stiftung auf einen neuen Tréger zu

ubertragen.’*®

Anders liegt der Fall, wenn man das fiduziarische Stiftungsvermégen als
Auflagenschenkung qualifiziert und diese Schenkung an eine juristische Person, die
mit der Stiftung vergleichbare Zwecke verfolgt, getatigt wird, mit der Auflage der

Einbringung in eine nicht rechtsfahige Stiftung. Unter dieser Voraussetzung ist dann

> \Westebbe, S. 148 f.

% Muko-InsO/ Ott, § 11 Rz. 19; MuKo/ Reuter, vor § 80 Rz. 44.
T \Wimmer/ Joneleit-Imberger, § 47 Rz. 41.

8 Meyn-Richter/ Meyn, Rz. 606.
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bei Insolvenz der juristischen Person das Ubertragende Vermogen als Teil der

Insolvenzmasse anzusehen.’*°

(2) Insolvenz des Stifters

Daneben ist bislang weitgehend ungeklart, ob Glaubiger des Stifters oder dessen
Erben auf das Vermoégen der unselbstandigen Stiftung zugriff haben. Hierzu gibt es
verschiedene  LoOsungsvarianten, abhangig von der Qualifizierung der

unselbstandigen Stiftung.

Folgt man der Ansicht, daR es sich bei der unselbstdndigen Stiftung um einen
Treuhandervertrag handelt, wirde durch eine Insolvenz des Stifters das
Treuhandverhdltnis nach 8 115 InsO erldschen und der Treuhander mufte das
Stiftungsvermodgen gem. § 667 BGB an den Treugeber bzw. den Insolvenzverwalter
herausgeben.”?® Argumentiert wird bei dieser Mdglichkeit mit dem Widerrufsrecht,

welches der Stifter auf den Treuh&ndervertrag hat.

Qualifiziert man die unselbstandige Stiftung als Auflagenschenkung ware das
Stiftungsvermdgen den Glaubigern des Stifters entzogen. Es kommt zu einer
dauerhaften Ubertragung des Vermogens. Dieses haftet nach dieser Ansicht dann
auch fur Verbindlichkeiten des Stiftungstragers, die auf3erhalb der Stiftungsaufgaben

getatigt wurden, aber eben nicht mehr fiir Verbindlichkeiten des Stifters. "%

Diesen Ansétzen widerspricht Meyn zutreffend mit dem Argument, daf3 die Stiftung,
auch als unselbstandige, weder dem Treugeber noch dem Treuh&nder zuzuordnen
ist. Entscheidend ist hiernach nur die zivilrechtliche Zweckbindung. Die
treuh&nderische Bindung des Tragers besteht damit nicht gegenuber dem Stifter,
sondern gegeniber der Stiftung.”?> Dariiber hinaus fallt das fiduziarische
Stiftungsvermogen nicht unter 8 115 InsO, da es aus dem Vermdgen des Stifters

endgultig ausgeschieden ist und nach Beendigung der Stiftung an die in der

9 Réthel, Deutsche Stiftungen 3/ 2003, S. 48 (49).
29 Muko/ Reuter, vor § 80 Rz. 86.
2L staudinger/ Rawert, Vorb. zu §§ 80 ff. Rz. 168 f.
22 Meyn-Richter/ Meyn, Rz. 603.
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Stiftungssatzung benannten Anfallberechtigten fallt.”>® Nach dieser Ansicht sollen die
zur Treuhand entwickelten Haftungsgrundsatze, dal3 das Treuhandvermdgen fir
samtliche Verbindlichkeiten des Treuhanders haftet, nicht ohne weiteres auf die
treuhanderische Stiftung Ubertragen werden kdnnen.

Ahnlich begriindet Neuhoff sein Vertragsverhaltnis sui generis, in dem durch
Vertragsschlul3 der Stifter sich mit dem Trager auf einen endgultigen

Vermégensiibergang einigt.”**

Diesen Ansichten wird entgegnet, dald durch die Errichtung einer unselbstandigen
Stiftung kein insolvenzfreies Sondervermodgen geschaffen wird, das Glaubigern des
Tragers wie auch des Stifters entzogen ist.”* Diese Lésung widerspricht aber auch
nach der wirtschaftlichen Betrachtung klar der Zurechnung des Stiftungsvermdgens

zum Vermdgen des Stifters.

Eine weitere Meinung vertritt, wie bei der Insolvenz des Stiftungstragers gesehen,
Westebbe, der das Aussonderungsrecht des 8§ 47 InsO nicht daran festmacht, wer
wirtschaftlicher Eigentimer des Stiftungsvermogens ist, sondern wem das
Stiftungsvermdgen gebuhrt. Aussonderungsberechtigt waren demnach nicht der
Stifter, sondern die Destinatére und Anfallberechtigten bei Beendigung. Auch dieser
Ansatz wirde zu einem gerechten Ergebnis im Falle einer Insolvenz des
Stiftungstragers, wie auch die des Stifters fihren, da das Stiftungsvermdogen in

beiden Fallen insolvenzfest ware.

Nach meiner Ansicht kann es nicht sein, dafl Fragen der Insolvenz des
Stiftungsvermdgens, des Tragers wie auch des Stifters davon abhéangig gemacht
werden, wie die Grindung der jeweiligen Stiftung einzuordnen ist. Das fiduziarische
Stiftungsvermdgen soll auch nicht als ,frei schwebendes Sondervermoégen® einem
Zugriff der insolvenzrechtlichen Verwertung vorenthalten bleiben, es handelt sich
jedoch trotzdem um ein Sondervermégen, das weder fur stiftungsfremde Schulden
des Stifters wie auch des Tragers eingesetzt werden darf. Schon das RG hat die

Insolvenzfestigkeit dieses Sondervermégens sowohl bei einer Insolvenz des Tragers

2 Meyn-Richter/ Meyn, Rz. 609.
24 Soergel/ Neuhoff, vor § 80 Rz. 26.
% MuKo/ Reuter, vor § 80 Rz. 86; Wachter, S. 188.
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aber auch des Stifters gesehen.’”® Eine gerechte Losung findet sich in den
Ausfihrungen von Meyn. Zwar ist es nicht richtig, daf3 bei einer Qualifizierung der
unselbstandigen Stiftung als Treuhandvertrag nach Widerruf oder Beendigung das
Stiftungsvermdgen nicht an den Treugeber zurlckféllt. Sieht man aber das
Stiftungsvermodgen zutreffend als Sondervermogen im Eigentum des Treuhanders,
haftet dieser fur Bindungen, die er mit dem Stiftungsvermodgen eingeht im Falle
seiner Insolvenz auch mit dem Stiftungsvermogen als Teil der Insolvenzmasse. Fur
stiftungsfremde Verbindlichkeiten des Tragers darf das Stiftungsvermdgen hingegen
nicht herangezogen werden.”?’ Im Falle einer Insolvenz des Stifters oder dessen
Erben ist das Stiftungsvermdgen aber regelmafiig insolvenzfest. Eine Ausnahme
davon verbleibt lediglich im Falle einer Stiftungsanfechtung. Nach allgemeiner
Ansicht handelt es sich bei der Griindung einer unselbstandigen Stiftung um eine
unentgeltliche Leistung i.S.d. 8§ 4 AnfG und 8 134 InsO, welche innerhalb von vier

Jahren nach Stiftungsgriindung angefochten werden kann.

3. Die Unternehmensstiftung in der Insolvenz

Ein besonderes Augenmerk verlangt im Rahmen des Insolvenzverfahrens die
Unternehmensstiftung. Wie eingangs dargestellt, betreibt eine
unternehmensverbundene Stiftung als Unternehmenstragerstiftung selbst ein
Unternehmen oder sie halt als Beteiligungstragerstiftung Beteiligungen an Personen-
und Kapitalgesellschaften.

a. Beteiligungstragerstiftung

Bei Beteiligungstragerstiftungen ist eine Haftung der Stiftung gegenuber den
Unternehmensglaubigern auf den erworbenen Anteil bzw. die geleistete Einlage
beschrankt.””® So geraten diese Stiftungen aufgrund einer fehlenden
Durchgriffshaftung nicht in die Gefahr, bei Insolvenzertffnung des beteiligten
Unternehmens selbst in die Insolvenz zu geraten. Bei der Stiftung wirkt sich eine
solche Insolvenz lediglich als Verfall des Stiftungsvermdgens in der Hb6he der

gehaltenen Anteile aus. Dies ist gleichzusetzen mit einem Kursverlust von

% RGZ 105, S. 305 (307).
2" Meyn-Richter/ Meyn, Rz. 610.
28 Fritsche (Teil 2), ZSt 2003, S. 243 (250).
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gezeichneten Borsenpapieren. Nur wenn das gesamte Stiftungsvermdgen aus einer
solchen Unternehmensbeteiligung bestehen wirde, wirde die
Unternehmensinsolvenz die Vermdgenslosigkeit der beteiligten Stiftung nach sich
ziehen, was aber nicht die Insolvenz der Stiftung sondern eine Auflésung der Stiftung

durch den Stiftungsvorstand oder die Stiftungsaufsichtsbehorde zur Folge hatte.

b. Unternehmenstragerstiftung

In diesen Fallen ist die Stiftung in viel engerem Mal3e mit dem Unternehmen
verwoben. Sei es, dal} die Stiftung Alleininhaberin des Unternehmens ist oder die
Stellung eines personlich haftenden Gesellschafters einer OHG gem. § 128 HGB
bzw. einer KG gem. § 161 Abs. 2 i.V.m. § 128 HGB inne hat. In einer solchen
Gesellschafterstellung ist die Stiftung den Unternehmensglaubigern gegeniber mit
ihrem gesamten Vermodgen in der Haftung und ist voll den wirtschaftlichen Risiken
ausgesetzt, mit denen auch die Gesellschaft selbst konfrontiert ist.”?° Jedoch kann im
Rahmen der Unternehmenstragerstiftung schon im Vorfeld durch entsprechende
Gestaltung der Stiftungssatzung bzw. des Gesellschaftsvertrages die Gefahr einer

Insolvenz der Stiftung vermieden werden.”*°

Kann die Stiftung selbst das marode Unternehmen nicht mehr halten, kommt es dann
aufgrund der Gesellschafterdurchgriffshaftung zur Insolvenz der Stiftung. Zum
Verlauf dieses Verfahrens kann auf die Ausfihrung zur selbstandigen Stiftung des

Privatrechts verwiesen werden.

Dabei liegt jedoch in der Unternehmensinsolvenz die Besonderheit, daf3 nach
8 1 InsO, als Reformziel der neu eingefiihrten Insolvenzordnung, die Verwirklichung
der Vermoégenshaftung der Stiftung auch durch den Erhalt des schuldnerischen
Unternehmens erreicht werden kann. Eine mogliche Unternehmenssanierung setzt

dabei in der Regel eine Betriebsfortfiihrung voraus.

2 Fritsche (Teil 2), ZSt 2003, S. 243 (250).

80 50 schreibt z.B. das Statut der Carl-Zeiss-Stiftung in § 37 Abs. 3 vor:
,Sollte zu irgendeiner Zeit die weitere FortfUhrung eines unter die obigen Vorschriften fallenden
Stiftungsbetriebs ohne Schadigung oder Geféahrdung der Gbrigen oder der Stiftung selbst
unmdglich werden, so ist dieser Betrieb unter tunlichster Schonung der beteiligten Interessen
endgultig aufzuldsen, seine Firma aber nach Abwicklung aller Verbindlichkeiten endgtiltig zu
I6schen.”
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So obliegt dem vorlaufigen Insolvenzverwalter in der neu gefaldten Insolvenzordnung
nach 8§ 22 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 InsO die Pflicht, ein Unternehmen, das die
schuldnerische Stiftung betreibt, bis zur Entscheidung Uber die Eroffnung des
Insolvenzverfahrens fortzufiilhren. Diese Betriebsfortfihrung unterliegt dabei jedoch
schwierigen  Voraussetzungen wie mangelnde Liquiditdt, ein belastetes
Vertrauensverhaltnis zu Lieferanten und Kunden und eine demotivierte
Belegschaft.”** Nach der Verfahrenserdffnung ergibt sich eine Pflicht zur
Betriebsfortfiihrung ebenfalls aus § 22 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 InsO bis zu dem Zeitpunkt,
an dem die Glaubigerversammlung nach § 157 InsO eine weitere Fortfihrung
beschlie3t oder das Unternehmen stillegt. Dies muld schon daher gelten, da die
Regelung des 8§ 22 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 InsO ohne eine Wirkung bis zum Berichtstermin

sondern nur bis zur Verfahrensersffnung sinnlos ware.”?

731
732

Wellensiek, Festschrift Uhlenbruck zum Insolvenzrecht, S. 199.
Wellensiek, Festschrift Uhlenbruck zum Insolvenzrecht, S. 199 ( 210).
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F. AUFLOSUNG DER STIFTUNG WEGEN ABWEISUNG DES
INSOVENZVERFAHRENS MANGELS MASSE

Auch bei der Stiftung ist der Fall denkbar, dal3 es aufgrund Vermdgenslosigkeit gar
nicht zur Er6ffnung des Insolvenzverfahrens kommt. Grundsatzlich wird fur den Fall,
dalR das Schuldnervermdgen nicht einmal die Verfahrenskosten i.S.d. 8 54 InsO
deckt, das Insolvenzverfahren durch das zustandige Gericht gem. § 26 InsO mangels
Masse abgelehnt. Genau wie durch den Beschlul3 Uber die Eroffnung des
Insolvenzverfahrens fuhrt dies Ublicherweise bei juristischen Personen wie der
GmbH gem. 8§ 60 Abs. 1 Nr. 5 GmbHG mit Rechtskraft des Abweisungsbeschlusses

zur Auflésung.

Fraglich ist, ob diese Regelung auch auf die Stiftung anzuwenden ist.

Verschiedene Vertreter in der Literatur sehen diese Auflosung von juristischen
Personen nicht auf Stiftung und Verein anwendbar.”*® §§ 86 S. 1 i.V.m. 42 BGB
beziehen sich nur auf die Er6ffnung des Insolvenzverfahren und beinhalten gerade
nicht den Fall der Abweisung mangels Masse. Eine Vorschrift, die eine Auflésung
von Stiftung oder Verein mangels Masse vorsieht, ist danach bewuf3t in das BGB
nicht aufgenommen worden. Auch eine analoge Anwendung der fir Gesellschaften
geltenden Auflésungsvorschriften soll hiernach nicht in Betracht kommen.”®* Offen
laf3t Uhlenbruck aber wie eine Aufldsung in diesem Fall sonst von statten gehen soll.

Richtig ist, dal3 eine Verweisung auf den Fall des § 26 InsO im Vereinsrecht fehlt und
im Gesellschaftsrecht vergleichbare Normen wie § 60 Abs. 1 Nr. 5 GmbHG oder
§ 262 Abs. 1 Nr. 4 AktG dort expliziert aufgefuhrt sind. Auch bedarf es einer solchen
Auflésung im Verhaltnis zu anderen juristischen Personen nicht, da das
Stiftungsrecht geniigend eigene Wege der Auflésung vorsieht, wenn mangels
ausreichendem Stiftungsvermdogen ein Weiterbestehen der Stiftung unmaéglich wird.

Wird also die Stiftung nicht durch die Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens aufgeldst,
kann eine Auflésung nur organschaftlich durch den Stiftungsvorstand oder hoheitlich
durch die Stiftungsaufsicht erfolgen. In diesem Fall sollte der Stiftungsvorstand aus

33 Uhlenbruck/ Hirte, § 11 Rz. 110; Stober, Rz. 861.
734 Uhlenbruck/ Hirte, § 11 Rz. 220.
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stiftungsrechtlichen Erwagungen die Auflésung der Stiftung autonom beschlieRen.”®
So hat der Stiftungsvorstand zur Abwendung einer Auflésung immer noch die
Mdglichkeit -wie in jedem Verfahrensstand- die Stiftung durch Zustiftungen oder

Spenden wieder aufleben zu lassen.

Da nun das Liquidationsverfahren zur endgultigen  Abwicklung des
Stiftungsvermdgens nicht durch das Insolvenzverfahren verdrangt wird, lebt es
wieder auf und wird gem. 8 88 S. 3i.V.m. 88 47 ff. BGB durchgefihrt.

"% Fritsche, (Teil 2), S. 243 (249).
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G. SCHLURBETRACHTUNG UND AUSBLICK

Trotz der schlechten wirtschaftlichen Situation in den letzten Jahren hat es der
weitaus grofdte Teil der Stiftungen verstanden, sich auf die neue Situation
einzustellen und das Stiftungsvermbégen den gegebenen wirtschaftlichen
Rahmenverdnderungen anzupassen. Denn wie auch andere juristische Personen ist
die Stiftung trotz ihrer Dauerhaftigkeit nicht von &ufReren Einflissen verschont, die
selbst die Existenz der Stiftung gefahrden kénnen. Vor allem die starre Einbindung
der Stiftung in ein Gerust aus weitgehend unabanderbarem Stifterwillen, hoheitlicher
Stiftungsaufsicht und Entscheidungsbefugnis der Stiftungsorgane verhindert eine
flexible Anpassung an dkonomische und gesellschaftliche Veranderungen, wie dies
bei anderen Rechtsformen maoglich ist. Insbesondere der sehr begrenzte Einflul3 von
Organen oder Dritten auf die Stiftung gegenuber der weitreichenden
Handlungsbefugnis des Stifters gestaltet es vor allem nach dem Tode des Stifters
schwierig, anders als bei Gesellschaften, durch Zweckanderungen oder
Einschrankungen auf Veranderungen einzugehen. Doch genau diese eigentiimliche
Starrheit garantiert andererseits den erwlnschten dauerhaften Bestand der

Rechtsform Stiftung in besonderer Weise.

Doch auch in diesem begrenzten Handlungsrahmen gibt es, wie mit dieser
Untersuchung aufgezeigt wurde, entsprechende Mdglichkeiten, um auch bei
massiven Vermdgenseinbrichen im Stiftungswesen ein Weiterleben der Stiftung zu
sichern. Die Untersuchung |aRt erkennen, dall den Stiftungsorganen und der
Stiftungsaufsicht ausreichend Mittel zur Verfigung stehen, bei einem
Vermogensverfall die Stiftung an die veranderten Gegebenheiten anzupassen. Trotz
dieser Mdoglichkeiten mufd vor allem die privatautonome Gestaltungsfreiheit des
Stifters auch fur alle Eventualitdten eines Vermogensverfalls genutzt werden, um
schon im Grundungsstadium fur einen solchen Fall Vorsorge zu treffen. Es ist
wichtig, dal3 bereits in der Stiftungssatzung gentigend Spielraum fir die Verwaltung
des Stiftungsvermoégens geschaffen wird. So sollte der Stifter nicht nur einen
bestimmten Geldbetrag in die Stiftung einbringen, sondern bereits die genaue
Verwendung festlegen und Alternativen und Handlungsspielraume einraumen, damit

schnell und flexibel auf Krisensituationen reagieren werden kann.
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Kommt es dann aber trotz geeigneter Steuerungsmafinahmen doch zu einem
Vermogensverfall der Stiftung, stehen dieser zunachst die marktiblichen
Maoglichkeiten, wie die Aufnahme von Bankkrediten, zur Verfigung. Stiftungsrelevant
ist in diesem Stadium sicherlich der verstarkte Versuch, Zuwendungen in Form von
Spenden und Zustiftungen zu akquirieren. Erst wenn selbst mit diesen MalRhahmen
der Stiftungszweck nicht mehr aufrechterhalten werden kann, zeigt die Praxis, dal3 in
den meisten Fallen eine Anpassung an die finanzielle Krisensituation durch
Zweckanderung oder Umwandlung erfolgt bzw. es im schlimmsten Fall zu einer

Aufhebung der Stiftung kommt.

Das Insolvenzverfahren wird gerade von Stiftungen selten als Krisenldsungsweg
gewahlt. Doch die verbesserten Moglichkeiten zur Insolvenzverfahrenser6ffnung
werden dazu fuhren, dal3 mehr Stiftungen ein Gerichtsverfahren anstreben. Oft
werden gerade kleinere Stiftungen aber auch von diesem tendenziell
kostenaufwendigeren Weg der Schuldenbereinigung und Sanierung abgehalten.
Eine aulRergerichtliche Losung, sei es Sanierung oder Aufhebung, im Einvernehmen
mit der Stiftungsaufsicht, ist kostenginstiger. Anders ist die Lage bei
Unternehmensstiftungen, die bei hohen Glaubigerforderungen gegenuber der
Stiftung in der Pflicht stehen, ein Insolvenzverfahren zu er6ffnen. Hier ertffnet das
Insolvenzverfahren die Chance, dal3, anders als bei der Einzelvollstreckung durch
mehrere Glaubiger, im Einklang mit der Glaubigerversammlung doch eine

Mdglichkeit zum Fortbestand der Stiftung gefunden werden kann.

Die bestehenden gesetzlichen Rahmenbedingungen stellen fur alle Eventualitaten,
die mit einem Verfall des Stiftungsvermégens einhergehen, nur ein Gerist dar.
Wichtig ist, alle Fragen zur Vermogensanlage und zur Haftung anhand von
Anlagerichtlinien oder in der Stiftungssatzung individuell auszuformen und explizit
aufzufihren. So gehort es zur Aufgabe des Stifters, durch ein entsprechendes
Vertragswerk in Stiftungssatzung wie auch den Anlagerichtlinien fur die wichtige
Mdoglichkeit von Vermoégensumschichtungen zu sorgen. Stets einher mit den
Problemen des Vermdgensverlustes geht auch die Frage um die Rechtfertigung der
Stiftungsaufsicht. Doch die aufgezeigten Gefahren, die zu einem Vermdgensverfall
der Stiftung fihren und oft durch Fehlentscheidungen oder MilBwirtschaft des
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Stiftungsvorstandes  hervorgerufen  werden, zeigen ein  Bedirfnis  der
Aufrechterhaltung einer staatlichen Kontrollinstanz. Es kann jedenfalls nicht sein, daf3
sich der Staat nur aufgrund der leeren offentlichen Kassen aus der Kontrollfunktion
zuriickzieht. Aber auch das Gegenteil, sozusagen eine vollkommene Vormundschaft
der Stiftungen durch die staatliche Aufsicht kann nicht der richtige Weg sein. Der
Staat braucht die Interventionsmadglichkeit durch praventive wie auch repressiver
Aufsicht, um die Aufrechterhaltung des Stifterwillens und des Stiftungszwecks zu
gewahrleisten. Dies darf aber nur gelten, wenn die Stiftungsorgane selbst mit den
Problemen des Vermégensverfalls nicht mehr zurechtkommen. Als dienlicher Schutz,
um ohne AufsichtsmalRnahmen die Aufrechterhaltung des Stiftungsvermdgens zu
gewahrleisten und MiBbrauch von Stiftungsorganen zu unterbinden, ist die
Einfihrung einer stiftungsinternen Kontrollinstanz als zweiten Organ neben dem
Stiftungsvorstand, in Form eines Kuratoriums oder Verwaltungsbeirats. Durch eine
derartige Vorkehrung kann schon der Stifter im Grundungsakt zu einem guten
Gleichgewicht von Stiftung und Aufsicht beitragen. Dal3 auch die Lander nicht von
einer Stiftungsaufsicht abricken mdchten, zeigen die bisher novellierten
Landesstiftungsgesetze. Sogar in Brandenburg, wo im Zuge der Neufassung auch
eine ganzliche Abschaffung der Stiftungsaufsicht diskutiert wurde, blieb es jetzt doch

bei einer Aufsicht.

Bislang ist es nur vereinzelt zu Stiftungsinsolvenzen gekommen. In vielen Féllen
konnte eine drohende Insolvenz noch anderweitig abgewendet werden. Dies nicht
zuletzt durch ein abgestimmtes Handeln von  Stiftungsvorstand und
Aufsichtsbehdrde, wobei sich die positiven Entwicklungen in den Aufsichtsbehdrden
von der staatlichen Aufsicht hin zu einem Hilfsinstrument eines kontinuierlichen
Stiftungswesens bemerkbar machen. Doch derzeit zeigen sich viele Stiftungen
besorgt, dal3 sie infolge der massiven wirtschaftlichen Verschlechterung in naher
Zukunft vertragliche Verpflichtungen nicht mehr erflllen kénnen und ein

Insolvenzverfahren eroffnen missen.”®

Im Ergebnis bleibt festzuhalten, dal’3 gerade bei einem gedeihlichen Miteinander von
Stiftungsorganen und der Stiftungsaufsicht ein Fortbestand der Stiftung auch in

7% Rathel, Deutsche Stiftungen 3/ 2003, S. 48.
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wirtschaftlich schwierigen Zeiten gewahrleistet werden kann. Die aufgezeigten
Probleme sind mit den zur Verfigung stehenden Mitteln durchaus zu bewaltigen.
Teilweise aufgeworfene Forderungen nach einem flexibleren Stiftungssystem sind
nach den hier gewonnenen Erkenntnissen zu verneinen, da es schlichtweg nicht
erforderlich ist. Die gezeigte Auslegung der Vermdgenserhaltung als Werterhaltung
und die Moglichkeiten zur Ricklagenbildung nach satzungs- landesstiftungs- aber
auch steuerrechtlichen Vorgaben setzen einen ausreichenden Rahmen, um bei einer
serigsen Stiftungsverwaltung angemessen auf Vermdgensminderungen reagieren zu
kbnnen. Ein Restrisiko durch Fehlentscheidungen von Organmitgliedern und
Aufsichtsamtern wird man, wie auch negative auf3ere Einflisse, weder durch ein
strengeres Aufsichtssystem noch ein freieres Stiftungssystem ausschliel3en kdnnen.
Generell gilt fur die Stiftung genau wie fur Unternehmen, daf es wichtig ist, Krisen
frihzeitig zu erkennen, um noch rechtzeitig geeignete Sanierungskonzepte erstellen

zu konnen.

Einen guten Anstol3 fur eine weiterfihrende Diskussion zum Vermoégensverfall im
Stiftungswesen bringt Hof, der sich einen intensiveren Dialog aus Finanzwirtschaft,
Makrookonomie und der Justiz erhofftt Es sollen nicht juristische
Rahmenbedingungen geschaffen werden, die dann ©konomisch von der
Finanzwirtschaft ausgefullt werden, sondern notwendige Reformen gemeinsam
geschaffen und durchgefihrt werden, um das Stiftungswesen flr die Zukunft auf ein

solides Grundgeriist zu stellen.”®’

37 Seifart/ Hof, § 10 Rz. 142 f.
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