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GESCHAFTSFUHRUNG

Bundesministerium der Justiz
und fir Verbraucherschutz
Frau Silvia Bartodziej
Leiterin des Referats | B |
MohrenstraRe 37

10117 Berlin

per E-Mail: bartodziej-si@bmjv.bund.de

Referentenentwurf eines Gesetzes zur Vereinheitlichung des Stiftungsrechts

Sehr geehrte Frau Bartodziej,
sehr geehrte Damen und Herren,

vielen Dank fiir die Ubersendung des Referentenentwurfs fiir ein Gesetz zur Vereinheit-
lichung des Stiftungsrechts und die Gelegenheit zur Stellungnahme, die wir gerne wahr-
nehmen.

Die Bundesnotarkammer begrit das Ziel des Gesetzesentwurfes, das Stiftungsrecht zu
modernisieren und zu vereinheitlichen. Durch die geplante abschliellende Regelung im
Birgerlichen Gesetzbuch kdnnen Unklarheiten vermieden und Rechtsunsicherheiten
beseitigt werden. Insbesondere durch die Einfliihrung eines elektronisch gefiihrten Stif-
tungsregisters mit 6ffentlichem Glauben kann die Teilnahme von Stiftungen am Rechts-
verkehr erheblich erleichtert werden.

Bei einigen Regelungen sehen wir noch Verbesserungsmaoglichkeiten und Anpassungs-
bedarf. Das betrifft insbesondere die Form des Stiftungsgeschéftes unter Lebenden (§ 81
Abs. 3 BGB-E), zugleich aber auch die Form von Zulegung und Zusammenlegung von
Stiftungen (8 86d S.2 BGB-E). Sowohl beziiglich des Stiftungsgeschafts unter Lebenden
als auch beziiglich der Zulegung und Zusammenlegung regen wir jeweils an, durch das
Erfordernis notarieller Beurkundung sicherzustellen, dass eine umfassende Beratung
und Belehrung des bzw. der Beteiligten erfolgt. Dies gilt in besonderem Mal3e fiir die
Neuregelung der Zulegung und Zusammenlegung von Stiftungen, die grundsatzlich sehr
zu begrufen ist. Eine Einbindung der Notarinnen und Notare wiirde sicherstellen, dass
Unrichtigkeiten in Grundbuch, Handelsregister und kunftig auch Stiftungsregister so
weit wie moglich vermieden werden.
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Angesichts der fortschreitenden Digitalisierung erscheint es aulerdem sinnvoll, Anmel-
dungen zum Stiftungsregister nur in elektronischer Form zuzulassen.

Im Einzelnen:
1. Zu 8§ 81 BGB-E

a) Zu § 81 Abs. 3 BGB-E

8 81 Abs. 3 BGB-E sieht vor, dass das Stiftungsgeschéft der schriftlichen Form bedarf
oder in einer Verfiigung von Todes wegen enthalten sein muss.

Die Bundesnotarkammer spricht sich dafur aus, die notarielle Beurkundung als Grund-
lage fur das Stiftungsgeschéft unter Lebenden vorzusehen. Dafir sprechen bereits sys-
tematische Grunde, denn der Gesetzgeber hat sich auch sonst bei der Errichtung haf-
tungsbeschrankter Rechtssubjekte fiir die Einbindung des Notars entschieden, wie etwa
ein Blick in 8 2 Abs. 1 GmbHG und § 23 Abs. 1 AktG zeigt. Durch die Einbindung des
Notars kann sichergestellt werden, dass (auch) im Rahmen des Stiftungsgeschafts und
insbesondere bei der Satzungsgestaltung eine rechtlich fundierte Beratung der Stifterin
bzw. des Stifters erfolgt.

Daruber hinaus ist zu bericksichtigen, dass der notariellen Beurkundung neben der Be-
ratungs-, Schutz-, und Warnfunktion fiir die Stifterin bzw. den Stifter auch eine Entlas-
tungs- und Filterfunktion flr die nach § 80 Abs. 2 Satz 1 BGB-E zur Anerkennung zu-
stdndige Behorde des Landes (im Folgenden ,,Anerkennungsbehérde®) zukommt. Ohne
eine notarielle Beurkundung der Stiftungsgriindung wére im Rahmen des Anerken-
nungsverfahrens mit einer Vielzahl von Beanstandungen und damit zeitintensiven Ver-
zbgerungen bei der Errichtung der Stiftung zu rechnen. Wie seit Jahrzehnten im Bereich
des Handelsregister- und Grundbuchverkehrs bewéhrt, sollte den Notarinnen und Nota-
ren auch bei der Stiftungsgriindung die Aufgabe einer vorgeschalteten ,,Input-Kon-
trolle* zugewiesen werden. Eine notarielle VVorprifung wirde nicht nur die Anerken-
nungsbehdrde, sondern letztlich im darauffolgenden Schritt auch bei der Anmeldung
zum Stiftungsregister die Registerbehorde erheblich entlasten.

Anders als auf Seite 47 der Begriindung des Referentenentwurfes ausgefuhrt wird, kon-
nen die vorbeschriebenen, sowohl den Individualinteressen der Stifterin bzw. des Stif-
ters als auch dem Rechtsverkehr insgesamt dienenden Funktionen der notariellen Beur-
kundung auch nicht durch das Erfordernis der behtrdlichen Anerkennung des Stiftungs-
geschéfts ersetzt werden. Die behordliche Anerkennung ist schon ihrem Sinn und Zweck
nach nicht auf die Beratung und den Schutz der Stifterin bzw. des Stifters gerichtet,
vielmehr geht es insoweit allein um die Stiftung selbst.



Dabei priift die Anerkennungsbehdrde im Interesse der Stiftung nur, ob die VVorausset-
zungen fir die Wirksamkeit des Stiftungsgeschafts vorliegen (vgl. dazu 8§ 82 BGB-E
I. V. m. § 81 Abs. 1 bis 3 BGB-E). Eine Schutz- und Warnfunktion fr die Stifterin bzw.
den Stifter vergleichbar § 17 BeurkG ist vom Gesetz bei der Anerkennung durch die
Stiftungsbehorde nicht vorgesehen, insbesondere erfolgt auch keine Beratung der Stif-
terin bzw. des Stifters zur inhaltlichen Gestaltung der Stiftung. Es ist aber offensichtlich,
dass in der Regel eine fundierte und qualifizierte rechtliche Beratung erforderlich ist.
Insbesondere gilt es, die zahlreichen, zum Teil komplexen neuen Vorschriften fir die
Stiftungsgrindung korrekt umzusetzen und dabei auch die mit dem Stiftungsgeschéaft
vielfach verfolgten steuerlichen und/oder erbrechtlichen Gestaltungsziele bestmoglich
umzusetzen.

Wenn fiir die Errichtung einer Stiftung unter Lebenden die Schriftform geniigen soll,
steht dies auch in einem eklatanten Wertungswiderspruch zum Stiftungsgeschéft von
Todes wegen. Dieses unterliegt zu Recht den strengeren Formvorschriften fur Verfi-
gungen von Todes wegen. Die Vermdogensinteressen der Stifterin bzw. des Stifters er-
scheinen zu Lebzeiten im Regelfall noch deutlich schuitzenswerter als nach dem Tod. Es
ist daher zweckwidrig und wenig tiberzeugend, fir die Stiftungsgriindung zu Lebzeiten
die weniger strenge Schriftform gentigen zu lassen.

Selbst wenn man trotz dieser erheblichen Bedenken an der Schriftform festhalten will,
sollte — jedenfalls im Interesse der Stifterin bzw. des Stifters — in § 81 Abs. 3 BGB-E
ausdriicklich klargestellt werden, dass strengere Formvorschriften des Bundes- oder
Landesrechts unberihrt bleiben. Dies betrifft vor allem die Einbringung von Grundbe-
sitz in die Stiftung. Die Entwurfsbegriindung geht auf Seite 47 unseres Erachtens zu
Unrecht von der Nichtanwendbarkeit des § 311b Abs. 1 und 3 BGB aus. Die Anwen-
dung von § 311b Abs. 1 und 3 BGB ist — gerade wegen der damit verfolgten, vorbe-
schriebenen Schutzzwecke — nicht auf Vertrége beschrénkt, vielmehr sind beide Absatze
auch auf einseitige Rechtsgeschéfte anzuwenden, die eine Verpflichtung zur Verdule-
rung oder zum Erwerb von Grundbesitz zum Inhalt haben und damit auch auf das Stif-
tungsgeschéft entsprechend anzuwenden (vgl. OLG Kaéln, ZEV 2019, 729, 730; Miin-
chener Kommentar zum BGB/Ruhwinkel, 8. Aufl. 2019, § 311b Rdnr. 32 m. w. N.;
Palandt/Griineberg, BGB, 79. Aufl. 2020, § 311b Rn. 16).

Fir eine Beurkundungspflicht hinsichtlich des Stiftungsgeschafts bzw. zumindest fir
eine Anwendung der strengeren Formvorschriften des Bundes- oder Landesrechts
spricht im Ubrigen auch das staatliche und gesamtgesellschaftliche Interesse an einer
wirksamen Geldwaschepravention. Denn wahrend Notarinnen und Notare Verpflichtete
nach dem Geldwaschegesetz sind und deshalb spezifischen geldwascherechtlichen
Pflichten unterliegen, trifft dies auf die Stiftungsbehdrden nicht zu.



Die im Referentenentwurf vorgesehene Schriftform fiir das Stiftungsgeschéaft wirde es
ermdglichen, sich der in den letzten Jahren aus gutem Grund mehrfach verscharften
geldwascherechtliche Kontrolle durch die Notarinnen und Notare gezielt zu entziehen.
Die unverandert erheblichen und gerade unlangst nochmals erheblich intensivierten An-
strengungen der Européischen Union und der Bundesregierung bei der Bekdmpfung von
Geldwasche wirden so massiv beeintrachtigt.

b) Zu § 82 BGB-E

Nach § 82 Satz 1 BGB-E ist die Stiftung anzuerkennen, wenn das Stiftungsgeschaft den
Anforderungen des § 81 Abs. 1 bis 3 BGB-E genlgt und die dauernde und nachhaltige
Erfullung des Stiftungszwecks gesichert erscheint, es sei denn, die Stiftung wiirde das
Gemeinwohl geféhrden.

Eine Mindestkapitalausstattung sieht der Referentenentwurf — in Ubereinstimmung mit
der bisherigen Regelung in 8 80 Abs. 2 BGB — nicht vor. Dies fiihrt dazu, dass der
praktische Umgang der Anerkennungsbehérden der Lander mit dem Thema Mindestka-
pitalisierung teilweise erheblich voreinander abweicht. Auch wenn die erforderliche Ka-
pitalausstattung zweifellos stark vom Stiftungszweck abhéngig ist, sollte erwogen wer-
den, zum Erhalt der Seriositat des Stiftungswesens eine absolute Untergrenze fir die
Anerkennung festzulegen. Diese konnte etwa bei 100.000 Euro liegen.

2. Zu 8 82a BGB-E

Nach § 82a Satz 2 BGB-E sollen Rechte, zu deren Ubertragung eine Abtretung geniigt,
mit der Anerkennung auf die Stiftung tGbergehen, sofern sich nicht aus dem Stiftungs-
geschéft ein anderer Wille des Stifters ergibt.

Im Interesse der Rechtssicherheit ware es jedoch dringend erforderlich, dass alle vom
Stiftungsgeschaft erfassten Vermogensgegenstande nach dem Errichtungsakt einzeln
unter Beachtung der auch sonst geltenden sachenrechtlichen Grundsétze zu tbertragen
sind, da nur so eine ausreichende Publizitat gewahrleistet werden kann.

Der vom Referentenentwurf verfolgte Ansatz wiirde in der Praxis vor allem dann erheb-
liche Probleme bereiten, wenn das durch Abtretung zu (bertragende Recht nicht oder
nicht ohne Vorliegen weiterer VVoraussetzungen tbertragbar wére, insoweit ist etwa an
unubertragbare oder vinkulierte Forderungen und Rechte zu denken. Auch mit Blick auf
verzeichnete Forderungen und Rechte oder bei sonstigen Anzeigeerfordernissen gegen-
uber Dritten sollte auf die Einfuhrung einer wie auch immer gearteten (teilweisen) Ge-
samtrechtsnachfolge verzichtet werden, damit entsprechende Mitteilungen und Korrek-
turen erfolgen kdnnen.



3. Zu § 82d BGB-E

Die Formulierung des 8§ 82d Abs. 2 Hs. 2 BGB-E sollte nochmals Uberarbeitet werden.
Bislang ist vorgesehen, dass ein Dritter eingetragene Tatsachen nicht gegen sich gelten
lassen muss, wenn er die Tatsache nicht kannte oder kennen musste. 8 15 Abs. 2 Hs. 2
HGB enthilt eine vergleichbare Ausnahme nur fiir die Ubergangsfrist von 15 Tagen
nach Eintragungen; ein solcher Teilsatz musste in 8 82d Abs. 2 Hs. 2 BGB-E gegebe-
nenfalls noch erganzt werden, damit dieser Sinn ergibt.

4. Zu § 83 BGB-E

Nach § 83 Abs. 3 BGB-E haben die Stiftungsorgane bei ihrer Téatigkeit fir die Stiftung
und die zustandigen Behorden bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben bei der Aufsicht
uber die Stiftung den bei der Errichtung der Stiftung zum Ausdruck gekommenen Wil-
len des Stifters zu beachten.

Auf Seite 50 der Entwurfsbegriindung wird zutreffend ausgefihrt, dass auch andere Do-
kumente, die im Zusammenhang mit der Errichtung der Stiftung erstellt wurden, zur
Ermittlung des Stifterwillens herangezogen werden durfen. Es erscheint auch denkbar,
dass der bei der Errichtung der Stiftung zum Ausdruck gekommene Wille zu einem spé-
teren Zeitpunkt nicht mehr mit den tatsachlichen Gegebenheiten Gbereinstimmt. Im In-
teresse der Stifterin bzw. des Stifters wie auch der Stiftung erscheint es insoweit sinn-
voll, den Stiftungsorganen die erforderliche Flexibilitat zu geben; in Umsetzung dessen
konnte die Formulierung in § 83 Abs. 3 BGB-E wie folgt angepasst werden:

., (3) Die Stiftungsorgane haben bei ihrer Titigkeit fiir die Stiftung und die zustdndigen
Behorden haben bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben bei der Aufsicht Giber die Stiftung
einen bei der Errichtung der Stiftung zum Ausdruck gekommenen Willen des Stifters zu
beachten. “

5. Zu 8§ 83c BGB-E

Nach § 83c Abs. 1 BGB-E darf der Stiftungszweck nur mit den Nutzungen des Grund-
stockvermdogens erfullt werden. Das Grundstockvermdgen ist ungeschmélert zu erhal-
ten.

Eine nachhaltige Erflillung des Stiftungszwecks erfordert an sich ohne Zweifel regel-
maRig eine Erhaltung des Grundstockvermdgen. Dieses Gebot der Erhaltung des Grund-
stockvermdgens steht allerdings in einem Spannungsverhéltnis zum Gebot, die Ertrags-
kraft des Stiftungsvermdgens mdglichst gleichbleibend zu erhalten (vgl. Entwurfsbe-
grindung S. 56). Gerade in Niedrigzinsphasen ist es daher auch notwendig,



Anlageformen zu wahlen, die bei akzeptablem Risikoprofil ausreichend Ertrag verspre-
chen. Um den Stiftungsorganen eine situationsadaquate Auflosung dieses Zielkonfliktes
zu ermoglichen, sollte ihnen ausreichend Ermessensspielraum bei der Vermogensver-
waltung eingerdumt werden, zugleich sind uniiberschaubare und tiberméRige Haftungs-
risiken zu vermeiden.

Vor diesem Hintergrund erscheint die in § 84a Abs. 3 Satz 2 BGB-E vorgesehene, § 93
Abs. 1 Satz 2 AktG entlehnte sog. ,,Business Judgement Rule* insoweit zum Schutz der
oft ehrenamtlich tatigen Stiftungsorgane nicht ausreichend. Die zwingende Formulie-
rung in 8 83c Abs. 1 Satz 2 BGB-E (,,ist zu erhalten) sollte aus unserer Sicht daher
ersetzt werden durch eine Formulierung, die mehr Ermessensspielraum zuldsst.

Diese kdnnte etwa lauten:

,,Das Grundstockvermogen soll moglichst ungeschmdlert erhalten werden. *

6. Zu § 84 BGB-E

8§ 84 BGB-E enthalt verschiedene Regelungen zu den Vertretungsverhéltnissen der Stif-
tungsorgane. Bislang nicht geregelt ist die Frage der Zulassigkeit der Mehrfachvertre-
tung und des In-Sich-Geschéftes nach § 181 BGB.

Aus Sicht der notariellen Praxis ware erganzend eine Regelung dahingehend wiin-
schenswert, dass durch die Stiftungssatzung allgemein oder fiir den Einzelfall ganz oder
teilweise von den Beschrankungen des § 181 BGB befreit werden kann (vgl. dazu etwa
Art. 14 Abs. 2 BayStG, wonach von den § 181 BGB entsprechenden Beschrankungen
des Art. 14 Abs. 1 Satz 1 BayStG allgemein oder fur den Einzelfall befreit werden kann).
Eine solche Befreiungsmoglichkeit in der Satzung ist bei der Stiftung von besonderem
Interesse, weil es hier — anders als bei Vereinen und Genossenschaften — keine Mitglie-
derversammlung oder Vertreterversammlung gibt, die den Vorstand im Einzelfall von
den Beschrankungen des § 181 BGB befreien konnte.

Es wird daher angeregt, eine dem Art. 14 Abs. 1 und 2 BayStG entsprechende Regelung
in § 84 BGB-E zu integrieren.

Verbesserungswiirdig erscheint aus Sicht der Bundesnotarkammer ferner auch die Re-
gelung des § 84 Abs. 3 Satz 1 BGB-E. Danach soll durch Satzungsregelung lediglich
eine Beschrankung des Umfangs der Vertretungsmacht des Vorstands mit Wirkung ge-
gen Dritte mdglich sein, nicht hingegen sonstige Anderungen der Vertretungsmacht. Die
an 8§ 35 Abs. 2 Satz 1 GmbHG angelehnte (mehrheitliche) Gesamtvertretung wird ins-
besondere bei grofieren Stiftungen mit einer vielfach groReren Zahl von Vorstandsmit-
gliedern kaum praktikabel sein. Gerade in diesen Féllen wird es fur den Rechtsverkehr



schon schwierig sein, die richtige Anzahl an Vorstandsmitgliedern fur die Vertretung zu
ermitteln. Aus Sicht der notariellen Praxis ware winschenswert, dass in der Satzung
eine Gesamtvertretung durch eine bestimmte Zahl von Vorstandsmitgliedern auch dann
vorgesehen werden kann, wenn diese Zahl kleiner als die Halfte der VVorstandsmitglieder
ist (etwa zwei Vorstdnde gemeinsam bei einer Gesamtzahl von flnf Vorstanden). Im
vorstehenden Fall lage aber keine Beschrankung der Vertretungsmacht, sondern viel-
mehr eine Erweiterung derselben vor. Wir regen daher an, in § 84 Abs. 3 BGB-E ledig-
lich die Abweichungsmdoglichkeit zu regeln ohne die genannte Einschrankung.

Die vorstehend bezeichneten Anregungen konnten textlich wie folgt umgesetzt werden:
,, S 84 (Stiftungsorgane)

[...] (3) Der Vorstand kann Rechtsgeschafte im Namen der Stiftung mit sich im eigenen
Namen oder als Vertreter eines Dritten nicht vornehmen, es sei denn, dass das Rechts-
geschaft ausschliellich in der Erfillung einer Verbindlichkeit besteht. Die Stiftungsauf-
sichtsbehdérde hat fir solche Rechtsgeschéfte jeweils einen besonderen Vertreter zu be-
stellen.

(4) Durch die Satzung kann von Absatz 1 Satz 2 und Absatz 2 Satz 2 abgewichen und
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werden. Einzelne, mehrere oder auch alle Vorstandsmitglieder kdnnen ferner ganz oder
teilweise von den Beschréankungen des Abs. 3 durch die Stiftungssatzung allgemein oder
fir den Einzelfall befreit werden.

7. Zu § 84a BGB-E

Nach § 84a Abs. 2 BGB-E hat das Mitglied eines Organs bei der Fiilhrung der Geschéfte
der Stiftung die Sorgfalt eines ordentlichen Geschaftsfuhrers anzuwenden. In § 84a Abs.
3 Satz 1 BGB-E wird ein eigenstandiger Haftungstatbestand fir Pflichtverletzungen von
Stiftungsorganen eingefuhrt, der durch § 84a Abs. 3 Satz 2 BGB-E mit Blick auf die
Wahrnehmung von Geschaftsfiilhrungsaufgaben konkretisiert wird. Danach liegt eine
Pflichtverletzung nicht vor, wenn das Mitglied des Organs bei der Geschaftsfiihrung
unter Beachtung der gesetzlichen und satzungsgemafen Vorgaben verniinftigerweise
annehmen durfte, auf der Grundlage angemessener Informationen zum Wohle der Stif-
tung zu handeln.

Die Regelung betrifft in erster Linie Anlageentscheidungen der Stiftungsorgane und
steht damit in engem Zusammenhang mit § 83c Abs.1 BGB-E. Wie bereits unter Ziffer
5 ausgefuhrt, sollte den Stiftungsorganen im Hinblick auf Anlageentscheidungen — ge-
rade auch unter Berlcksichtigung der aktuellen Gegebenheiten auf den Finanzmaérkten



— mehr Spielraum zugestanden werden. Nur so ist eine moglichst gleichbleibende Er-
haltung der Ertragskraft des Stiftungsvermdgens maoglich. Die Haftungsbeschrankung
in 8 84a Abs. 3 Satz 2 BGB-E ist insoweit ein wichtiger Schritt, sollte aber erganzt wer-
den durch mehr Flexibilitat bei der Vermogensverwaltung (siehe Ziffer 5).

Die Haftungsbeschrankung des § 84a Abs. 3 Satz 2 BGB-E sollte allerdings nicht nur
fur Mitglieder von Stiftungsorganen gelten, sondern vielmehr auch fir Mitglieder von
Vereinsorganen. Es bote sich daher aus unserer Sicht an, die Regelung im Vereinsrecht
in 8 27 BGB zu integrieren und fir das Stiftungsrecht hierauf zu verweisen.

Rundum zu begriRen ist die Verweisung in § 84a Abs. 4 Satz 1 BGB-E auf die Haf-
tungsbeschrankung des § 31a Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 BGB. Dadurch wird sicherge-
stellt, dass ehrenamtlich tatige Mitglieder von Stiftungsorganen nur fur grob fahrlassige
und vorsétzliche Pflichtverletzungen einzustehen haben. Ohne diese Haftungsbeschran-
kung waren mutmaRlich nur wenige bereit, ehrenamtlich in Stiftungsorganen tatig zu
sein, mussten sie doch beftirchten, schon bei leichtester Fahrlassigkeit voll zu haften.

Im Bewusstsein um diese elementare Bedeutung der Haftungsprivilegierung hat sich der
Gesetzgeber im Vereinsrecht mit gutem Grund dazu entschieden, § 31a Abs. 1 Satz 1
und Abs. 2 BGB als zwingendes Recht auszugestalten, vgl. § 40 Satz 1 BGB. Es er-
scheint etwas verwunderlich, dass abweichend von diesen bewahrten vereinsrechtlichen
Grundsétzen in § 84a Abs. 4 Satz 2 BGB-E die Mdoglichkeit vorgesehen ist, die An-
wendbarkeit von 8 31a Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 BGB durch die Satzung zu beschrénken
oder aufzuheben. Die Entwurfsbegriindung &ufert sich nicht zu den insoweit maRgebli-
chen Beweggriinden (vgl. Seite 61). Unserer Auffassung nach sind sachliche Griinde fiir
eine Ungleichbehandlung von Verein und Stiftung nicht ersichtlich; § 84a Abs. 4 Satz
2 BGB-E sollte daher ersatzlos gestrichen werden.

Weitergehend kdnnte auch noch erwogen werden, die Verweisung in § 84a Abs. 4 Satz
1 BGB-E auch auf § 31a Abs. 1 Satz 3 BGB zu erstrecken. Falls dies nicht gew(inscht
ist, sollte jedenfalls die Beweislast fur die schuldhafte Pflichtverletzung in der Begrin-
dung klargestellt werden.

8. Zu § 85 BGB-E

Mit 8 85 BGB-E sollen die Voraussetzungen fiir Satzungsédnderungen nunmehr bundes-
einheitlich geregelt werden. Dies ist grundsatzlich zu begriiRen. Nicht tiberzeugen kann
aus unserer Sicht jedoch die in § 85 Abs. 4 Satz 1 BGB-E vorgesehene Mdglichkeit fir
den Stifter, in der Errichtungssatzung spatere Satzungsanderungen nach § 85 Abs. 1 bis
3 BGB-E auszuschlieRBen oder zu beschrénken.



Gerade der Wille eines nicht hinreichend rechtlich beratenen Stifters wird bei Errichtung
der Stiftung hdufig dahin gehen, die Satzungsregelungen der Stiftung ,,in Stein zu mei-
Beln‘. Er wird in der Folge versucht sein, von der ihm er6ffneten Ausschlussmoglichkeit
Gebrauch zu machen. Die notarielle Beratungspraxis zeigt aber, dass von einer derarti-
gen ,,Versteinerung des Stifterwillens” regelmdfig abzuraten ist, weil es im Hinblick
auf den regelméliig langen Bestand der Stiftung immer wieder Félle gibt, in denen sich
spater doch dringender Anderungsbedarf zeigt (etwa im Hinblick auf eine Anpassung
des Stiftungszwecks). Bei einem Ausschluss von Satzungsédnderungen nach 8 85 Abs. 4
Satz 1 BGB-E waéren aber sogar derartige zwingend erforderliche Anpassungen nicht
mehr moglich.

Alternativ konnte vermittelnd in Anlehnung an 8 87 Abs. 2 BGB eine Regelung erwogen
werden, wonach bei Satzungsédnderungen der Wille des Stifters ,,besonders zu bertick-
sichtigen ist, wenn dies im Errichtungsgeschéft so bestimmt ist“. Hierdurch wiirde die
Anpassungsmoglichkeit zwar eingeschrankt, aber nicht vollstdndig ausgeschlossen.

9. Zu 88 86 bis 86h BGB-E

a. Systematik der VVorschriften

Der Referentenentwurf sieht vor, dass Zulegung und Zusammenlegung von Stiftungen
in 88 86 bis 86h BGB-E in einem eigenstandigen Verfahren auBerhalb und abweichend
von den bewahrten Vorschriften des Umwandlungsgesetzes geregelt werden. Es steht
auBer Zweifel, dass eine vollstandige Ubernahme der Regelungen des Umwandlungs-
gesetzes angesichts des Fehlens von Mitgliedern oder Gesellschaftern per se nicht még-
lich wére. Denkbar wére jedoch durchaus, den Besonderheiten des Stiftungsrechts im
Rahmen des Umwandlungsgesetzes Rechnung zu tragen statt umgekehrt VVorschriften
aus dem Umwandlungsrecht in das BGB zu inkorporieren.

Eine Regelung im Umwandlungsgesetz ware nicht nur gesetzessystematisch konsequen-
ter, sondern auch weniger komplex. Der vorliegende Gesetzesentwurf zeigt zudem, dass
die Implementierung an sich origindr umwandlungsrechtlicher VVorschriften in das BGB
fast zwangslaufig zu Regelungsliicken fihren muss, die dann in der Folge durch einen
Ruckgriff auf umwandlungsrechtliche Vorschriften mittels Analogien geschlossen wer-
den missen. Beispielhaft seien hier etwa die Festlegung eines Zulegungs- bzw. Zusam-
menlegungsstichtages (analog § 5 Abs. 1 Nr. 6 UmwG) genannt oder das Erfordernis,
die Folgen fir die Arbeitnehmer und ihre Vertretungen sowie die insoweit vorgesehenen
MaRnahmen zu benennen (analog § 5 Abs. 1 Nr. 9 UmwG).
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Unter systematischem Blickwinkel wére es hingegen naheliegend, die Regelungen zur
Zulegung und Zusammenlegung nach den 88 99 bis 104a UmwG (Verschmelzung unter
Beteiligung rechtsfahiger Vereine) in das Umwandlungsgesetz einzuftigen.

b. Zu 8§ 86d BGB-E

Wahrend in der Umwandlungspraxis das Erfordernis der notariellen Beurkundung des
Verschmelzungsvertrages allgemein als sinnvoll erachtet und nicht in Frage gestellt
wird, wird dieses in § 86 d) BGB-E nicht nur abbedungen, vielmehr soll nach § 86 d)
S. 2 BGB-E auch § 311b Abs. 1 und 3 BGB keine Anwendung finden.

Insoweit gelten sinngemél die bereits unter Ziffer 1 dargestellten Bedenken gegen die
einfache Schriftform fir das Stiftungsgeschaft unter Lebenden. Entgegen der Entwurfs-
begriindung kann auch im Hinblick auf die Zulegung und Zusammenlegung von Stif-
tungen das behordliche Genehmigungserfordernis funktionell dem Erfordernis einer no-
tariellen Beurkundung nicht gleichgestellt werden. Es fehlt auch insoweit an der vom
Notar im Rahmen der Beurkundung erbrachten Beratung und Belehrung des Beteiligten
bzw. der Beteiligten. Dies ist schon deshalb augenscheinlich, weil die Aufsichtsbehdrde
im Gegensatz zum Notar nicht in die Vertragsgestaltung einbezogen ist. Ein Blick in das
thematisch eng verwandte Vereinsrecht zeigt, dass dort gerade auch bei der Zusammen-
flhrung kleinerer Vereine im Vorfeld wie auch bei der Vertragsgestaltung selbst stets
eine fundierte juristische Beratung erforderlich ist. Eine solche Beratung wird nicht nur
auch im Falle der Zulegung und Zusammenlegung von Stiftungen regelmaliig notwen-
dig sein, vielmehr kdnnte sie von Notaren auch vergleichsweise kostenglinstig erbracht
werden.

Lé&sst man (auch) beziglich der Zulegung und Zusammenlegung von Stiftungen die ein-
fache Schriftform gentigen, wie es der Entwurf vorsieht, fiihrt dies auch zu einer in der
Sache nicht nachvollziehbaren Differenzierung zwischen der Zulegung/Zusammenle-
gung von Stiftungen einerseits und Ausgliederungsmanahmen nach 88 161 ff. UmwG
andererseits. 8§ 161 ff. UmwG regeln die Ausgliederung des von einer rechtsfahigen
Stiftung betriebenen, im Handelsregister eingetragenen Unternehmens oder von Teilen
desselben aus dem Vermdgen dieser Stiftung. § 163 Abs. 3 UmwG sieht hierbei vor,
dass der Ausgliederungsbeschluss sowie die Zustimmung notariell zu beurkunden sind.
Die gegebenenfalls ebenfalls erforderliche staatliche Genehmigung nach § 164 UmwG
in Verbindung mit dem jeweils einschldgigen landesrechtlichen Stiftungsgesetz ersetzt
im Umwandlungsrecht gerade nicht die notarielle Beurkundung. Schutzzweck der nota-
riellen Beurkundung ist auch insoweit die Richtigkeitsgewéhr und Rechtssicherheit fir
die Umwandlungsbeschliisse, sodass die Beurkundungspflicht fur alle Rechtstrager gilt
(vgl. Semler/Stengel/Semler, Umwandlungsgesetz, 4. Auflage 2017, § 163 UmwG,
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Rn. 5, vgl. auch BR-Drs. 75/94, S. 86 f., 132). Wenn der Gesetzgeber fur Ausgliede-
rungsmalRnahmen aus guten Griinden formstreng ist und die notarielle Beurkundung
vorsieht, kann es nicht richtig sein, fir sogar noch weitergehende MaRnahmen, wie die
Zulegung und Zusammenlegung von Stiftungen, die blofRe Schriftform geniigen zu las-
sen.

c. Zu § 86f BGB-E

Abweichend von der Rechtslage im Umwandlungsrecht ist in § 86 f) Abs. 2 BGB-E
vorgesehen, dass maligeblich fur die Rechtswirksamkeit der Zulegung oder Zusammen-
legung der Zeitpunkt der Unanfechtbarkeit der behdordlichen Entscheidung sein soll.

Insoweit ware es jedoch vorzugswiirdig, die Eintragung im Stiftungsregister nach dem
Vorbild des § 20 UmwG mit konstitutiver Wirkung auszustatten. So wirde einerseits
die Richtigkeitsgewéhr des Umwandlungsvorganges erhoht, da wie auch bei sonstigen
Umwandlungsvorgangen das Vier-Augen-Prinzip unter Einbindung von Notar und Re-
gistergericht zur Anwendung k&me. Andererseits wirde zugleich die Gefahr minimiert,
dass bei verspateten Registeranmeldungen eine wegen Wirksamwerdens der Zulegung
oder Zusammenlegung auf3erhalb des Stiftungsregisters schon aufgeldste Stiftung dort
immer noch eingetragen und dadurch die Publizitatswirkung des Stiftungsregisters be-
eintréchtigt ware.

Lé&sst man die Rechtswirkungen der Zulegung oder Zusammenlegung (bereits) mit der
Unanfechtbarkeit der behordlichen Genehmigungsentscheidung eintreten, konnte das
Stiftungsregister in der Folge verpflichtet sein, die entsprechende Eintragung selbst bei
offensichtlichen Mangeln des Umwandlungsvorganges vorzunehmen. Das kann nicht
richtig sein. Auch insoweit zeigt sich, dass ein zwangloses Abriicken von den bewéahrten
Vorschriften und Grundprinzipien des Umwandlungsgesetzes zu unnétigen Problemen
fihren kann.

Fur eine Beurkundungspflicht auch von Zusammenlegung und Zulegung von Stiftungen
spricht — wie bereits unter Ziffer 1 hinsichtlich des Stiftungsgeschéfts beschrieben — das
staatliche und gesamtgesellschaftliche Interesse an einer wirksamen Geldwéaschepré-
vention. Die im Referentenentwurf vorgesehene Schriftform flir Zusammenlegung und
Zulegung wirde auch insoweit systemschadliche Umgehungen ermdglichen und damit
gleichfalls zu einer Beeintréchtigung der erheblichen Anstrengungen der Européischen
Union und der Bundesregierung bei der Bekdmpfung von Geldwésche fiihren.
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10. Zu § 2 StiftRG-E

Nach 8§ 2 Nr. 3 StiftRG-E ist unter anderem das Datum des Stiftungsgeschéfts im Stif-
tungsregister einzutragen.

Bei bereits bestehenden Stiftungen konnte es insoweit zu Problemen kommen, wenn
dieses Datum nicht mehr zu ermitteln sein sollte, in der Folge l4ge ein Eintragungshin-
dernis nach 8 11 Abs. 2 StiftRG-E vor. Fraglich erscheint zudem, was insoweit bei ei-
nem in einer Verfiigung von Todes wegen enthaltenen Stiftungsgeschéft einzutragen
waére. Zu denken waére dort allenfalls an den Zeitpunkt der Testamentserrichtung, dies
waére aber fernliegend. Bedenkt man, dass in jedem Fall auch das Datum der Anerken-
nung oder der Genehmigung der Stiftung oder der vergleichbaren Errichtungsakte an-
zugeben ist, erscheint es aus unserer Sicht vorzugswaurdig, auf die Angabe des Datums
des Stiftungsgeschéaftes ganz zu verzichten.

Nach 8 2 Nr. 8 StiftRG-E sind ferner die nach der Eintragung der Stiftung erfolgten
Satzungsénderungen durch die zustédndigen Stiftungsorgane oder die nach Landesrecht
zustandige Behorde einzutragen.

Die dazugehdrige Begrundung im Referentenentwurf sieht insoweit unter Verweis auf
eine vermeintliche Regelung im Vereinsrecht vor, dass die Satzungsénderung im Wort-
laut angegeben werden soll. Das Vereinsrecht enthalt jedoch keinerlei Regelung zu die-
ser Thematik (vgl. 8 71 BGB), auch wird nach unserem Kenntnistand in der Praxis nicht
so verfahren. Falls der Gesetzgeber dennoch am Regelungsansatz des 8 2 Nr. 8 StiftRG-
E festhalten will, misste zumindest die Entwurfsbegriindung entsprechend angepasst
werden.

11. Zu § 3 StiftRG-E

8 3 Abs. 1 Satz 2 StiftRG sieht vor, dass Anmeldungen zum Stiftungsregister 6ffentlich
zu beglaubigen sind. Die Anmeldungen kdnnen nach § 3 Abs. 1 Satz 3 StiftRG in Ur-
schrift oder in 6ffentlich beglaubigter Abschrift bei der Registerbehdrde eingereicht
werden.

Das Erfordernis der 6ffentlichen Beglaubigung ist dem Grunde nach uneingeschréankt
zu begrifen, wird dadurch doch die zuverl&ssige Identifizierung der Beteiligten sicher-
gestellt. Durch die Einbindung des Notars kann dem Eintragungsverfahren bei der Re-
gisterbehdrde zudem — selbst wenn der Notar den Entwurf der Anmeldung zum Stif-
tungsregister nicht selbst fertigt — auch eine inhaltliche Kontrolle der Anmeldung vor-
geschaltet werden. Die bereits aus dem Grundbuchverkehr (vgl. § 15 Abs. 3 GBO) und
anderen Registern (vgl. 8 378 Abs. 3 FamFG) bekannte und bewéhrte Filter- und
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Entlastungsfunktion des Notars fiir die Registerbehdrde kann so auch fur das Stiftungs-
register nutzbar gemacht werden. Gerade die Praxis im Vereinsrecht zeigt deutlich, dass
dieser ,,Input-Kontrolle* durch den Notar erhebliche Bedeutung zukommt und zu einer
erheblichen Entlastung der Registergerichte fiihrt. Das ,,Vier-Augen-Prinzip* im Grund-
buch- und Registerwesen tragt so zu einer erheblichen Verbesserung der Qualitéat der
Eintragungen bei. Die notarielle Priifung auf Eintragungsfahigkeit leistet zudem einen
wesentlichen Beitrag zur Entlastung des Registerwesens.

Im Detail besteht aus Sicht der Bundesnotarkammer mit Blick auf das Anmeldeverfah-
ren dennoch Verbesserungsbedarf, insbesondere erscheint eine bessere Verzahnung mit
anderen Verfahrensvorschriften (insbesondere mit § 12 HGB sowie mit 8§ 378 FamFG)
erforderlich: Nicht nachvollziehbar ist zunachst, weshalb die Einreichung der Anmel-
dung zum Stiftungsregister — anders als beim Handelsregister (8 12 HGB) — auch in
schriftlicher Form mdoglich sein soll. Es sind keinerlei sachliche Unterschiede zwischen
Stiftungen und anderen Gesellschaften erkennbar, die eine derartige unterschiedliche
Behandlung rechtfertigten kénnten. Zudem wirde die Zulassung der Schriftform im
Zeitalter der Digitalisierung einen erheblichen Rickschritt bedeuten.

Ein Gleichlauf mit anderen Registerverfahren konnte dadurch erreicht werden, dass im
Rahmen des 8§ 3 StiftRG-E zum einen § 12 HGB fur entsprechend anwendbar erklart
wird, zum anderen konnte erwogen werden, Stiftungsregistersachen in 8 374 FamFG
aufzunehmen und diese damit ebenfalls den Vorschriften des FamFG zu unterwerfen.
Auf diese Weise wirde auch die Vorschrift des 8 3 Abs. 2 StiftRG-E entbehrlich, da
diese ohnehin § 378 Abs. 2 FamFG entspricht. Weiterhin wére auch 8 378 Abs. 3
FamFG unmittelbar anwendbar. Die dort geregelte notarielle Vorprifung auf Eintra-
gungsfahigkeit ist auch im stiftungsrechtlichen Zusammenhang unabdingbar, weil nur
so das Stiftungsregister von nicht eintragungsfahigen Anmeldungen entlastet wird. Der
Regelungsgehalt des 8 378 Abs. 3 FamFG ist im Referentenentwurf bisher mutmaglich
versehentlich noch nicht beriicksichtigt, dies sollte unbedingt noch ausgebessert werden.
Weiterhin sollte die VVorschrift des § 3 Abs. 3 StiftRG gestrichen werden. Es erschlief3t
sich nicht, welchen Mehrwert die VVorlage der Papierurschriften von Dokumenten ge-
genuber einer elektronisch beglaubigten Abschrift haben sollte.

Sollte der Gesetzgeber hingegen den bisher in § 3 StiftRG-E verfolgten Regelungsansatz
weiterverfolgen und in der Folge die Inhalte von § 378 FamFG spezialgesetzlich regeln
wollen, wére zumindest erforderlich, die Vorschrift des § 378 Abs. 3 FamFG auch in
§ 3 StiftRG-E abzubilden.
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12. Zu § 20 StiftRG-E

Positiv hervorzuheben ist aus unserer Sicht, dass der Referentenentwurf in § 20 StiftRG-
E eine in der Praxis gut handhabbare Ubergangsregelung fiir , Bestandsstiftungen® vor-
sieht. Auch ohne den Eintritt neuer anzumeldender Tatsachen (Vorstandswechsel, Sat-
zungsanderung etc.) sollen die vertretungsberechtigten VVorstandsmitglieder gemaR § 20
Abs. 1 StiftRG-E verpflichtet sein, die bereits bestehende Stiftung innerhalb eines Jahres
nach Inbetriebnahme des Stiftungsregisters anzumelden. Die Jahresfrist sollte den Be-
standsstiftungen ausreichend Zeit fiir die Anmeldung geben, zugleich wird so aber auch
eine vollstdndige Erfassung aller Stiftungen (vgl. unterstiitzend hierzu auch § 20 Abs. 3
StiftRG-E) innerhalb eines Giberschaubaren Zeitrahmens ermoglicht. Anmeldungen und
Eintragungen von Anderungen der urspriinglichen Errichtungssatzung werden nach
8§ 20 Abs. 2 StiftRG-E verfahrensékonomisch mit der Ersteintragung zusammengefasst.

13. Zu Art. 7 (Anderung des Gerichts- und Notarkostengesetzes)

Der Referentenentwurf sieht mit Ausnahme der Erweiterung der HOchstwertvorschrift
des § 106 Satz 1 GNotKG auf Anmeldungen zum Stiftungsregister keine speziellen Re-
gelungen zum Geschéftswert fir Anmeldungen zum Stiftungsregister vor. In der Folge
waére davon auszugehen, dass — wie bei Anmeldungen zum Vereinsregister — die allge-
meine Wertvorschrift des § 36 GNotKG zur Anwendung kédme. Dies vermag nicht zu
uberzeugen: Anders als bei Idealvereinen wird es bei Stiftungen regelmaiig nicht um
nichtvermodgensrechtliche Angelegenheiten gehen, bei denen der Geschaftswert in der
Regel gemal} § 36 Abs. 3 GNotKG mit 5.000,00 € anzusetzen ist. Vielmehr k&me regel-
maRig ein wesentlich héherer Wert in Betracht, der sich nach der wirtschaftlichen Be-
deutung richtet.

Es erscheint vor diesem Hintergrund jedenfalls mit Blick auf nicht-gemeinnditzige Stif-
tungen sinnvoll, das GNotKG um eine passende Regelung in Anlehnung an Handelsre-
gisteranmeldungen zu ergénzen. Naheliegend ware aus unserer Sicht insbesondere eine
Erganzung des 8 105 GNotKG dahingehend, dass dieser auch fiir Anmeldungen zum
Stiftungsregister gilt. Flr gemeinnitzige Stiftungen erscheint uns eine Gleichbehand-
lung mit den Idealvereinen hingegen durchaus angemessen, geht es insoweit doch vor
allem auch darum, das ehrenamtliche Engagement im Stiftungswesen zu starken und zu
fordern.

Neben der danach erforderlichen Erganzung in 8 105 Abs. 2 GNotKG sollte die (nicht-
gemeinnutzige) Stiftung zur Klarstellung auch in die Aufzéhlung in § 105 Abs. 3 Nr. 3
GNotKG und § 105 Abs. 4 Nr. 4 GNotKG aufgenommen werden.
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Fiir Riickfragen stehen meine Kollegen Felix Schmitt, Andreas Bosch und ich gerne zur
Verfiigung.

Mit freundlichen Griilen

(Dr. Nicola Hoischen, LL.M.)
Hauptgeschiftsfiihrerin





