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ellen Stiftungsrechtsreform und die Bedeutung von Anlagerichtlinien
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Schadenersatzanspriiche gegen Organmitglieder einer juristischen Person miissen grundsdtzlich geltend gemacht werden. Bei Stiftungen besteht
die Besonderheit, dass auch die Stiftungsbehdrden dazu anhalten, Organverschulden zivilrechtlich verfolgen zu lassen. Stiftungsbehérden konnen
auf die Neubesetzung des Vorstandes dringen, damit ein neubestellter Vorstand Anspriiche der Stiftung gegen den ausgeschiedenen Vorstand
priift und durchsetzt. Unterlassen es Mitglieder der Kontrollorgane, Schadenersatzanspriiche gegen (ehemalige) Vorstandsmitglieder geltend zu
machen, haften sie selbst personlich und gesamtschuldnerisch.* Das am 1.7.2023 in Kraft tretende neue Stiftungsrecht enthdlt Klarstellungen und
erdffnet Gestaltungsmaglichkeiten fiir den Umgang mit den verschiedenen Vermdgensarten einer Stiftung. Diese Méglichkeiten sollten genutzt
werden, um die Frage einer persénlichen Haftung fiir Organmitglieder in ihrer Stiftungstdtigkeit gar nicht erst aufkommen zu lassen.

Der Autor ist Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Erbrecht
und Notar a.D. in der Kanzlei Barkhoff & Partner
mbB in Bachum.

l. Die Haftung von Organmitgliedern als aktuelle und
brisante Fragestellung

Die Haftung des Stifrungsvorstandes, aber auch der Mitglie-
der der weiteren Gremien einer Stiftung, etwa der Mitglieder
eines den Stiftungsvorstand kontrollierenden Stiftungsrates, ist
eine aktuelle und auch brisante Fragestellung, mit der sich
jeder auseinandersetzen muss, der fiir sich die Entscheidung
getroffen hat, Mitglied eines Stiftungsvorstandes oder etwa
eines Stiftungsrates zu werden oder zu bleiben. Sie hat in der
Beratungspraxis ecin zunchmendes Gewicht im Hinblick auf
die wachsende Komplexitit der Vermogensanlagen, aber auch
im Hinblick auf die weitreichenden persénlichen Folgen der
von einer Haftung betroffenen Personen.

Die besondere Verantwortlichkeit und eine daraus folgende
Haftbarkeit ergeben sich vor allem in Fragen des Umgangs
mit Vermégen, also dem Erhalt und der Verwendung des Ver-
mogens und der Vermégensertrige. Insbesondere wenn der
Stiftungsvorstand aus mehreren Personen besteht — das dirfte
die Regel sein — ist eine Verstindigung untereinander — aber
auch der Stiftungsbehérde gegeniiber — dariiber erforderlich,
wie das Stiftungsvermégen verwaltet werden soll.
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Auch auflerhalb des Vermégensverwaltungsbereiches ergeben
sich Haftungsrisiken, wenn Mitglieder eines Stiftungsorgans
sich selbst iiberfordern oder durch Situationen, in die sie
sich begeben haben, iiberfordert werden. Solche Uberforde-
rungssituationen kénnen sich beispielsweise ergeben, wenn
Vorstandsmitglieder in schwierige operative Fragen, etwa der
Ersatzschulfinanzierung oder im Pflegesatzbereich, eingebun-
den sind und es ihnen nicht gelingt, rechtzeitig sachkundige
Hilfe zu erhalten.

In der Stiftungsliteratur und in der Stiftungspraxis ist die
Frage der Vermogensverwaltung und die aus ihr folgende
Frage der persénlichen Haftung intensiv diskutiert worden im
Hinblick auf das Urteil des BGH vom 20.11.2014, das sich
mit dem Fall einer kirchlichen Stiftung in Emden befasst. Die
Stiftung betreibt dort auch heute noch eine bedeutende Biblio-
thek, fordert die Wissenschaft und fithrt erfolgreich kulturelle
Veranstaltungen durch.

Anfang der 2000er Jahre hatte die Stiftung eine schwere Krise
zu iiberwinden. Durch das Anlageverhalten des Stiftungsvor-
standes in den Jahren 2001 bis zu seiner Abberufung im Jahr
2008 ist das Stiftungsvermogen von ca. 8,8 Mio. EUR auf ca.
2,5 Mio. EUR reduziert worden.*

1 Grundlegend fiir die AG BGH Urt. v. 21.4.1997 - II ZR 175/95, NJW
1997, 1926.

2 OLG Hamm Urt. v. 6.4.2022 — 8 U 73/12, BeckRS 2022, 7597= NJW-Spe-
zial 2022, 623.

3 BGH Urt. v. 20.11.2014 — I ZR 509/13, npoR 2015, 28; Vorinstan-
zen: LG Aurich Urt. v. 22.2.2013 - 5§ O 636/10, nv; nachfolgend: OLG
Oldenburg Urt. v. 8.11.2013 — 6 U 50/13, npoR 2014, 134 mAnm Hiisze-
mann/Kampermann.
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Zum Ausgleich des der Stiftung entstandenen Schadens ist das
(einzige) Mitglied des Stiftungsvorstandes, ein Pfarrer und
Theologe, personlich letztinstanzlich auf Schadenersatz in
Anspruch genommen worden — neben einer bereits in der Vor-
instanz erkannten Schadenersatzsumme im hohen sechsstelli-
gen Bereich — in Hohe eines weiteren Betrages ebenfalls im
hohen sechsstelligen Bereich. Dem Vorstandsmitglied wurden
Pflichtverletzungen bei der Vermogensanlage und weitere
Pflichtverletzungen (Budgetiiberschreitungen) zur Last gelegt.

Wie konnte es zu einem solchen Schadensereignis mit so weit-
gehenden persénlichen Folgen fiir das Vorstandsmitglied kom-
men?

Der Vorstand hatte mit zwei Bankhiusern Vermégensverwal-
tungsvertrige iiber den wesentlichen Teil des Stiftungsvermo-
gens abgeschlossen, die einen Aktienanteil von bis zu 80 %
erlaubten. Im Vollzug dieser Vermdgensverwaltungsvertrage
kam es bei der Anlage von ca. 71 % des Stiftungsverméogens in
Aktien, Aktienfonds und Hedgefonds zu den erheblichen
Wertverlusten.

Nach Ansicht des OLG Oldenburg als Vorinstanz hitte der
beklagte Vorstand (der alleinvertretungsberechtigte und allein
handelnde Pfarrer) diese Anlagegeschifte nicht titigen diirfen.
Eine angemessene Informationsgrundlage und die Beratung
eines unabhingigen Dritten seien nicht herbeigefithrt worden.
Die Aktienquote ist nach Auffassung der Gerichte im konkre-
ten Fall iiberhoht und es sei keine ,informierte* Entscheidung
getroffen worden.

Fir die Pflichtverletzung in dem zu entscheidenden Fall war
nach Auffassung des OLG Oldenburg nicht in erster Linie
mafgeblich, dass die bewusst riskante Vermégensanlage als
solche rechtswidrig war, sondern dass der Vorstand unver-
dndert an der Anlagestrategie trotz fundamental verinderter
Boirsenlage festhielt und sein Anlageverhalten nicht an die ver-
inderte Vermogenslage anpasste.®

In der Literatur ist kritisiert worden, dass beide Vorwiirfe
nicht eingehend begriindet worden seien.® Es ist allerdings
fraglich, ob allgemeine Aussagen dazu, ab wann die Grenze
zum pflichtwidrigen Verhalten iiberschritten ist, iberhaupt
mdglich sind. Ob eine grobe Pflichtverletzung vorliegt, hangt
von den Umstinden des Einzelfalls ab.” Es kommt auf
den Grad des Verschuldens und die Bedeutung der Pflicht-
verletzung fiir die Stiftung an. Bei stiftungsaufsichtsrechtli-
chen Ermessensvorschriften ist der Stifterwille mafgeblich zu
beachten.

Der Fall der Stiftung in Emden verdeutlicht die Brisanz der
Haftungsfrage fiir Stiftungsvorstandsmitglieder. Es lassen sich
insbesondere folgende Lehren ziehen:

— Im Bereich der Vermogensanlage haben Stiftungsvorstinde
zwar einen gewissen Abwigungsspielraum, sie koénnen aber
nicht nach freiem Ermessen entscheiden.® Es bedarf in
jedem Fall einer ,informierten Entscheidung®, zu deren
Vorbereitung externer und unabhingiger Sachverstand in
der Regel hinzugezogen werden muss.

— Stifter kénnen — wenn sie eine Entlastung des Vorstandes
mit Verzichtswirkung fir sinnvoll halten — ein Kontrollor-
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gan mit entsprechender Kompetenz in der Satzung vorse-
hen.? Ob einer Entlastungserklirung durch ein Kontrollor-
gan Verzichtswirkung zukommen kann, ist umstritten,
Einigkeit besteht in der Mehrheit der Literaturmeinung
dariiber, dass eine Entlastungskompetenz eines Kontrollor-
gans dann anzunehmen ist, wenn ein dementsprechender
Stifterwille ermittelt werden kann.!? Sieht eine Stiftungssat-
zung eine Entlastungskompetenz fiir ein Kontrollorgan vor,
ist eine wirksame Erteilung einer Entlastung ausgeschlos-
sen, wenn die Erteilung der Entlastung eine Pflichtwidrig-
keit des entlastenden Organs darstellt.!!

— Stiftungen sollten iiber einen mehrgliedrigen Vorstand ver-
fiigen und bspw. durch Ressortverteilungen vorbeugend
dafiir Sorge tragen, dass kaufminnische Entscheidungen
von Personen mit entsprechender wirtschaftlicher Kompe-
tenz getroffen werden.

Il. Die Haftung fiir Vermdgensanlagen, Unterteilung
in Vermogensarten, Kapitalerhaltungskonzepte nach
erfolgter Stiftungsrechtsreform

Die personliche Haftung eines Stiftungsvorstandsmitgliedes
kann aus dem organschaftlichen Rechtsverhiltnis (Auftrags-
verhiltnis) oder aus dem schuldrechtlichen Verhiltnis folgen.
Die Haftung der Vorstandsmitglieder stiitzt sich somit auf
zwei verschiedene Rechtsgrundlagen. Hieraus ergeben sich in
der Praxis keine Unterschiede, da die organschaftlichen Pflich-
ten einerseits durch die dienstvertraglichen Pflichten modifi-
ziert und zum anderen der Vorstand durch das Eingehen des
Dienstverhaltnisses an die Wahrung der organschaftlichen
Pflichten gebunden ist.!? Erforderlich ist stets eine Pflichtver-
letzung im Sinne des § 280 BGB.

Welcher Mafistab an die ordnungsgemifle Pflichterfiillung von
Organmitgliedern zu legen ist, ergibt sich nunmehr ausdriick-
lich aus § 84 a BGB-neu. Danach sind die den Haftungsmaf3-
stab verringernden Grundsitze der Business Judgement Rule
und die damit verbundene ex-ante Sichtweise mafSgeblich.

§ 84 a Abs. 2 S. 2 BGB-neu lautet:

.Eine Pflichtverletzung liegt nicht vor, wenn das Mitglied
des Organs bei'der Geschiftsfiithrung unter Beachtung der

4 Der Sachverhalt ergibt sich im Einzelnen aus der Urteilsbegriindung des
OLG Oldenburg Urt. v. 8.11.2013 - 6 U 50/13, npoR 2014, 134 ff.

5 BGH Urt. v. 20.11.2014 - III ZR 509/13, npoR 2015, 28 (30).

6 OLG Oldenburg Ure. v. 8.11.2013 — 6 U 50/13, npoR 2014, 134 mAnm
Hiittemann/Kampermann.

7 VG Bremen Urt. v. 17.7.2020 - 2 K 2193/17, Beck RS 2020, 36074,

8§ In seiner Stellungnahme vom 23.4.2021 zum Gesetzentwurf hat der Bun-
desverband Deutscher Stiftungen empfohlen, § 83¢ Abs.1 durch einen
Abs. 1a mit folgendem Wortlaut zu erginzen: ,Uber Art und Weise der
Vermégenserhaltung entscheiden die zustindigen Stiftungsorgane unter
Berticksichtigung des Stifterwillens und der Erfordernisse des Stiftungs-
zweckes nach pflichtgemiifies Ermessen®, Deutscher Bundestag, Aus-
schuss fiir Recht und Verbraucherschurz, Protokoll Nr. 19/150 (Anlagen),
49; der Gesetzgeber hat diese klarstellende Formulierung nicht iibernom-
men.,

9 OLG Oldenburg Urt. v. 8.11.2013 - 6 U 50/13, npoR 2014, 134 mAnm
Hiittemann/Kampermann.

10 Elmenhorst/Dérfer npoR 2015, 177 {181).

11 Schwintek Vorstandskontrolle in rechtsfihigen Stiftungen biirgerlichen
Rechts, 2001, 203.

12 Elmenborst/Dérfer npoR 2015, 177.
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gesetzlichen und satzungsgemdifien Vorgaben verniinftiger-
weise annehmen durfte, auf der Grundlage angemessener
Informationen zum Woble der Stiftung zu handeln.”

Weder im Gesetz noch in der Gesetzesbegriindung ist aller-
dings geregelt, wen die Darlegungs- und Beweislast fiir die
Einhaltung der Business Judgement Rule trifft. Es ist wohl
davon auszugehen, dass die Beweislast auf Seiten des Stif-
tungsvorstandes liegt.13

Fiir den Verschuldensmafistab gelten die allgemeinen Vorga-
ben des § 276 Abs.1 BGB, soweit sich ein anderer Verschul-
densmafistab nicht aus der Satzung ergibt. Gem. § 84 a Abs. 3
BGB-neu ist § 31 a BGB entsprechend anzuwenden. Durch die
Satzung kann die Anwendbarkeit des § 31a BGB beschrinkt
oder ausgeschlossen werden.

Nach dem Urteil des BGH vom 20.11.2014 ist geklirt, dass
sich ein Stiftungsvorstand nicht auf ein Mitverschulden eines
anderen Stiftungsorgans berufen kann.!*

Das neue Stiftungsrecht macht ausdriicklich keine Vorgaben
dazn, welche Form der Vermégensanlage zulissig ist.!> Eine
Beschrinkung auf miindelsichere Anlagen gem. § 1807 BGB,
wie etwa auf Sparbiicher, Festgelder, Bundes- und Linderan-
leihen, Sparbriefe und Sparobligationen ist nicht erforderlich,
wenn der Stifter diese Beschrinkung nicht ausdriicklich ange-
ordnet hat. Das Gesetz schreibt nicht vor, wie diversifiziert
eine Vermogensanlage einer Stiftung zu sein hat, etwa wie
hoch die Aktienquote einer Stiftung sein darf.’é Es gibt zahl-
reiche Stiftungen, die mit Billigung der Stifrungsbehérde Akti-
enquoten von 50 % oder mehr haben.!” Anlagen diirfen nicht
unangemessen riskant sein. Ungesicherte oder nicht ausrei-
chend gesicherte Darlehen sind nicht nur stiftungsrechtlich
problematisch, sie konnen bereits als Anlagestrategie zum Ver-
lust der Gemeinniitzigkeit fithren.8

Aufgabe des zustindigen Stiftungsorgans ist es, sich ausrei-
chend dariiber zu informieren, welche Form der Vermégens-
anlage ,zeitgemafs“!? ist, welche Vorschlige professionelle
Vermoégensverwalter machen, die erlangten Informationen
selbststindig auszuwerten und unter Beachtung der eigenen
satzungsgemiflen Vorgaben, Geschiftsordnungen und Anlage-
richtlinien eigene Entscheidungen zu treffen.

Von der Frage der Vermégensanlage zu unterscheiden ist die
Frage der Unterteilung in Vermogensarten und eine daraus
folgende Verantwortlichkeit.

Eine der positiven Errungenschaften der Stiftungsrechtsreform
sind die in § 83 b BGB-neu und § 83 ¢ BGB-neu erfolgten Klar-
stellungen zu den Vermogensarten:

Das Vermogen einer auf unbestimmte Zeit errichteten Stif-
tung besteht aus ihrem Grundstockvermégen und ihrem
sonstigen Vermdgen, somit aus stets zu erhaltendem und -
sofern dies der Stifter wiinscht — zusitzlich aus verbrauch-
barem Vermégen. Damit wird die Zulidssigkeit einer ,,hybri-
den® Stiftungsform ausdriicklich anerkannt. Eine ,hybride“
Stiftung ist anerkennungsfihig, wenn ihre Ausstattung mit
nicht verbrauchbarem Vermégen die dauerhafte und nachhal-
tige Stiftungstitigkeit gewihrleistet. Diese Satzungsautonomie
erfordert kiinftig noch klarere und gut beratene Entscheidun-
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gen iiber die Zusammensetzung des Stiftungsvermogens bei
Stiftungsgriindung. Eine Verbrauchsstiftung besteht nur aus
sonstigem Vermogen, das frei verbraucht werden kann. Bei
gemeinniitzigen Stiftungen sind die Vorgaben des Gemeinniit-
zigkeitsrechts zu beachten.

Es ist bei Stiftungsgriindung nicht nur zu entscheiden, welche
Vermogensanteile als Grundstockvermdgen stets zu erhalten
sind (Widmung eines Vermé&gens), sondern auch wie die Ver-
mégenserhaltung erfolgen soll, beispielsweise, ob bestimmte
Vermogensbestandteile (Unternehmensbeteiligungen, Immobi-
lien uam) und Zuwichse aus Umschichtung des Grundstock-
vermdgens, beispielsweise im Zuge von Aktienverkiufen, fiir
die Erfiilllung des Stifrungszwecks verwendet werden diirfen
oder dem Grundstockvermégen zuzuflielen haben. Stiftungen,
deren Satzung keine Aussage zum Umgang mit realisierten
Umschichtungsgewinnen trifft, kénnen (weiterhin) Umschich-
tungsgewinne zur Erfiillung des Stiftungszwecks nutzen oder
hieraus Riicklagen bilden. Abweichenden Sichtweisen wird
durch die gesetzliche Neureglung der Boden entzogen.

Das von dem Stifter und der Stifterin nicht notwendig und
in der Regel auch nicht zweckmiRig in der Satzung vorzuse-
hende Kapitalerhaltungskonzept kann und sollte nach Mag-
lichkeit Regelungen enthalten, ob das Vermégen real oder
nominal zu erhalten ist. Das Gesetz und die Gesetzesbegriin-
dung geben nicht vor, ob ein realer oder nominaler Werterhalt
geboten ist.2® Auch weiterhin diirfte, wenn die Satzung keine
Festlegung trifft, der nominale Werterhalt ausreichend sein.
Bei grofleren Stiftungen ist der reale Werterhalt anstrebens-
wert.

lll. Gestaltungsmdglichkeiten zur Haftungsvermeidung,
Satzungsgestaltung, Ressortaufteilung,
Anlagerichtlinien nach erfolgter Stiftungsrechtsreform

§84a Abs.1 S.3 BGB-neu ldsst ausdriicklich Satzungsgestal-
tungen zur Beschrinkung der Hafrung von Organmitgliedern

13 SchauhofffMehren/Kraus StiftungsR, Kap. 6 Rn. 130: ,Hditte der Gesetz-
geber gewollt, dass die Darlegungs- und Beweislast fiir die Einbaltung
der Business Judgement Rule anders als bei der AG und der GmbH nicht
beim betroffenen Organ, sondern bei der Stiftung liegt, wiire zu erwarten
gewesen, dass dies in der sebr umfangreichen Gesetzesbegriindung ange-
sprochen wird®,

14 BGH Urt. v. 20.11.2014 — Il ZR 509/13, npoR 2015, 28.

15 BT-Drs. 19/28173, Gesetzbegriindung, 55: , Fiir die Anlage von Stiftungs-
vermdgen gibt es keine konkreten Anlageregelungen, wie zum Beispiel fiir
Miindelvermégen. Es sind auch keine gesetzlichen Verbote fiir bestimmte
Anlageformen vorgesehen. Inwieweit bestimmte Anlagen, wie zum Bei-
spiel bestimmte Aktien oder Anmteile an bestimmten lnvestmentfonds,
fiir eine konkrete Stiftung geeignet sind, ist regelmiifiig eine Einzelfall-
entscheidung. [...] Die zustindigen Stiftungsorgane kinnen sich bei Ent-
scheidungen siber die Anlage des Vermdogens wie bei anderen Geschiifts-
fiihrungsentscheidungen auf die sogenannte Business-Judgement-Rule
berufen.«

16 Schauhoff/Mehren/Schauboff StiftungsR, Kap. 1 Rn. 21,

17 Schauhoff/Mehren/Mebren StiftungsR, Kap. 7 Rn. 35.

18 FG Miinster Urr. v. 11.12.2014 - 3 K 323/12 Erb, ErbS¢B 2015, 129.

19 Schauhoff, aaO Fn. 16; im Folgenden an gleicher Stelle: ,, Wenn mit iiber-
wiegender Wabrscheinlichkeit ein Verlust aus einem Investment zu erwar-
ten ist oder tatsichlich keine Erwartungen in Bezug auf einen positiven
oder negativen Ausgang gebildet werden kénnen, weil es sich wie beim
Roulette um Gliicksspiel handelt, bat diese Form der Vermdgensanlage
natiirlich zu unterbleiben, ™

20 BT-Drs. 19/28173, 57.
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zu (,Durch die Satzung kann [...] insbesondere auch die Haf-
tung fiir Pflichtverletzung von Organmitgliedern beschrinkt
werden. ). In der Regel wird sich eine Beschrankung der Haf-
tung von QOrganmitgliedern auf grobe Fahrlissigkeit und Vor-
satz empfehlen. Durch die Satzung der Stiftung kann ein
Anspruch der Organmitglieder auf Abschluss einer D8O Ver-
sicherung durch die Stiftung vorgesehen werden. Solche Rege-
lungen sollten bereits bei Stifrungsgriindung bedacht werden,
da spidtere Satzungsinderungen nur unter den erschwerten
Bedingungen des § 85 Abs. 2 BGB-neu erfolgen kénnen, wenn
nicht der Stifter gem. § 85 Abs.4 BGB-neu im Stiftungsge-
schift die Ermichtigungsgrundlage zu Satzungsinderungen
unter erleichterten Bedingungen vorgesehen hat.

§ 84 Abs. 3 BGB-neu stellt in Verbindung mit § 84 Abs.1 S.2
BGB-neu klar, dass nicht zwingend der Vorstand der Stiftung
die Geschifte der Stiftung fithren muss, sondern Geschiftsfih-
rungsaufgaben auf ein anderes Organ als den Vorstand und
insbesondere auf einen Geschiftsfiithrer iibertragen werden
diirfen, soweit dies in der Satzung vorgesehen ist. Auch inso-
fern sollte eine Regelung oder eine Ermichtigungsgrundlage
bereits bei Stiftungsgriindung bedacht werden.

Eine entsprechende Satzungsformulierung kénnte lauten:

wDer Vorstand kann zur Fiibrung der laufenden Geschiifte
der Stiftung eine(n) Geschiftsfiibrer(in) bestellen und iiber
deren/dessen Vergiitung in angemessener Hdihe beschlie-

fSen.

Nach dem Prinzip der Gesamtverantwortung ist jedes Vor-
standsmitglied — auch bei einem mehrgliedrigen Vorstand -
grundsitzlich fiir alle Angelegenheiten der Stiftung zustindig
und verantwortlich. Zur Reduzierung des Hafrungsrisikos
insbesondere fiir Vorstandsmitglieder, die zwar iiber Sachver-
stand in Bezug anf die ideellen Ziele der Stiftung, nicht aber
in kaufminnischen, organisatorischen und finanziellen Fragen
verfilgen, kénnen durch die Satzung oder eine Geschaftsord-
nung, soweit eine solche Geschiftsordnung durch die Satzung
zugelassen wird, einzelne Bereiche (Ressorts) einzelnen Vor-
standsmitgliedern zur alleinigen Verantwortung iibertragen
werden. Wird bspw. der Bereich ,Steuern und Finanzen®
einem Vorstandsmitglied {ibertragen, sind die weiteren Vor-
standsmitglieder von den steuerlichen Erkldrungs-, Anzeige-
und Mitwirkungsverpflichtungen im Besteuerungsverfahren
befreit.21

Eine Geschiftsverteilung oder Ressortaufteilung auf der Ebene
der Geschiftsfilhrung setzt eine klare und deutliche Abgren-
zung der Geschiftsfithrungsaufgaben aufgrund einer von allen
Mitgliedern des Organs mitgetragenen Aufgabenzuweisung
voraus, die die vollstindige Wahrnehmung der Geschaftsfith-
rungsaufgaben durch hierfiir fachlich und personlich geeig-
nete Personen sicherstellt und ungeachtet der Ressortzustin-
digkeit eines einzelnen Geschiftsfithrers die Zustindigkeit des
Gesamtorgans fiir nicht delegierbare Aufgaben der Geschiifts-
fiihrung wahrt. Eine diesen Anforderungen gentigende Aufga-
benzuweisung bedarf nicht zwingend einer schriftlichen Doku-
mentation.??

Eine wirksame Ressortverteilung fithrt nicht zu einer vollstin-
digen Entbindung von jeglicher Verantwortung, sondern zu
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einem Wechsel von einer Erfiillangspflicht zu einer Uberwa-
chungs- und Kontrollpflicht. Jedes Vorstandsmitglied muss
sich fortwihrend von dem pflichtgemafen Verhalten der ande-
ren Ressortverantwortlichen iiberzeugen.??

Eine Formulierung in der Satzung zur Geschiftsverteilung
(Ressortbildung) kénnte lauten:?*

»Uber Gemeinschaftsaufgaben entscheiden die Vorstands-
mitglieder gemeinschaftlich. Fiir die einem einzelnen Mit-
glied des Vorstandes iibertragenen Ressortaufgaben ist die-
ses Vorstandsmitglied allein verantwortlich. Das jeweils
andere Vorstandsmitglied iibernimmt fiir den Geschiifts-
bereich, den es nicht zu verantworten bat, eine Ub_erwa-
chungsverantwortung und Eingriffspflicht bei Zweifeln an
der Recht- und Zweckmifligkeit der Aufgabenerledigung
des jeweils handelnden Mitglieds. Zu diesem Zwecke haben
sich die Geschdiftsfitbrungsmitglieder iiber wesentliche Vor-
ginge der Gesellschaft gegenseitig zu unterrichten und zu
kontrollieren.”

Eine weitere Maglichkeit zur Strukturierung des Stiftungsver-
mégens und damit auch zur Reduzierung der Haftungsrisiken
der handelnden Personen ist die Zulassung und Vereinbarung
von Vermégensanlagerichtlinien.2?

In der Begriindung zum Gesetzentwurf wird vorgeschlagen,
Anlagerichtlinien vorzusehen:?6

wAnlagerichtlinien, die der Stifter oder die jeweils zustindi-
gen Organe aufstellen, kinnen eine wichtige Grundlage fiir
transparente und nachvollziehbare Anlageentscheidungen
der Stiftungsorgane und die ordnungsgemdifle Fiibrung der
Geschiifte durch die zustindigen Stiftungsorgane nach
§ 84 a Abs. 2 BGB-neu sein.

Anlagerichtlinien kénnen durch den Stifter im Stiftungsge-
schift bzw. in der Stiftungssatzung vorgegeben werden. Da
Stiftungen konstitutiv auf Dauer angelegt sind und gleichzei-
tig die 6konomischen Rahmenbedingungen und das Spektrum
der Anlagemdglichkeiten einem stindigen Wandel unterliegen,
diirfre es in der Regel vorzuziehen sein, in der Satzung die
zustindigen Stiftungsorgane zu ermichtigen, im Zuge der Stif-
tungstitigkeit aufferhalb der Stiftungsverfassung Anlagericht-
linien zu entwickeln, die den Charakter verbindlichen Innen-
rechts haben.

21 Schauhoff/Mehren/Kraus StiftungsR, Kap. 6 Rn. 75;

22 BGH Urt, v. 6.11.2018 -1l ZR 11/17, NZG 2019, 225 (226).

23 Schavhoff/Mehren/Kraus StiftungsR, Kap. 6 Rn. 71: ,, Die Vorstandsmit-
glieder miissen sich daber gegenseitig iiber die Tatigheiten in ihrem Res-
sort berichten (Informationspflicht und Informationsrecht).

24 Musterformulierung nach Ritter Stiftungsbrief 4/2019.

25 Bundesverband Deutscher Stiftungen, www.stiftungen.org/stiftungen/ba
siswissen-stiftungen/stiftungsvermoegen/anlagerichtlinien-fuer-stiftun
gen.html (, Vermogensverantwortliche in Stiftrungen miissen inzwischen
deutlich komplexere Entscheidungen treffen, als noch vor einigen Jahren.
Angesichts der Bandbreite von Anlagemiglichkeiten und Angeboten fiir
Stiftungen ist es noch wichtiger geworden, bei der Vermégensanlage
mit Plan und Strategie vorzugehen. Dafiir bilden Anlagerichtlinien die
unverzichtbare Basis. Ein Agieren im praktisch freien Raum ist nicht
nur gefahrlich, weil man riskiert, unstrukturiert und nach Gutdiinken zu
handeln - es kann auch zu Haftungsrisiken fiir den Vorstand fithren.)

26 BT-Drs. 19/28173, 57.

257



Aufsitze Janitzki - Die Haftung des Stiftungsvorstandes unter Berticksichtigung der aktuellen Stiftungsrechtsreform

Den Stiftern bleibt es dann vorbehalten, der Stifrung eine
grundsitzliche Anlagestrategie vorzuschlagen, die ihren wirt-
schaftlichen Erfahrungen und Wertvorstellungen entspricht.

Eine Formulierung konnte lauten:?”

wDie Anlage des Stiftungsvermdigens soll sich an den
Grundsitzen einer langfristigen Werterhaltung und einer
angemessenen Risikodiversifizierung ausrichten. Kurzfris-
tige Gewinne sind nicht angestrebt. Die Veriuflerung kurz-
fristig gebaltener Wertpapiere ist dabei nicht untersagt. Die
allgemeine Risikobereitschaft ist als gering bis durchschnitt-
lich einzustufen.”

Anlagerichtlinien enthalten, soweit sie in der Satzung vorgese-
hen sind, einen Leitfaden fiir die Vermégensanlage und sind
die Grundlage dafiir, dass die Anlageentscheidungen zielorien-
tiert, strukturiert und nachvollziehbar getroffen werden kén-
nen. Zur Bewahrung einer notwendigen Flexibilitit kann es,
damit sich Anlagerichtlinien nichr selbst als Fallstricke erwei-
sen, empfehlenswert sein, allenfalls Leitlinien grundsitzlicher
Natur aufzustellen und Festlegungen lediglich in Form von
Obergrenzen zu treffen.2

Anlagerichtlinien diirfen der Satzung mnicht widersprechen.
Sie sollten schriftlich dokumentiert, von dem zustidndigen Stif-
tungsorgan beschlossen und regelmiflig iiberarbeitet werden.

Anlagerichtlinien enthalten in der Regel:

— eine Priambel, aus der sich insbesondere WertmafSstabe fiir
die Anlage ergeben, die den ideellen Zielen der Stiftung
entsprechen;

- die Anlagestruktur (Festlegung von Ober- und Untergren-
zen, Risikoklassen);

— Regelung der Zustindigkeiten,2® auch in Bezug auf Abin-
derung und Anpassung der Anlagerichtlinien.

Anlagerichtlinien sollten Offnungsklauseln enthalten, damit
angemessene Anpassungen erfolgen kénnen und die handeln-
den Personen nicht an Anlagerichtlinien gebunden sind, die
sich méglicherweise nicht bewdhrt haben.

IV. Herausforderung an die Stiftungsberatungspraxis

Bereits zum Zeitpunkt der Stiftungsgriindung sollte mehr als
noch vor der Stiftungsrechtsreform insbesondere bedacht wer-
den:

— Der individuelle Stifterwille ist das ,Herrschaftsinstru-
ment® in den Stiftungen.?? Er sollte — um sich weiterentwi-
ckeln zu kénnen — in einer Prdambel und einer weiten
Zweckbeschreibung klar und entwicklungsfihig zum Aus-
druck kommen. Die Art der Zweckverwirklichung ist stif-
tungsrechtlich, anders als aus gemeinniitzkeitsrechtlicher
Sicht, nicht notwendiger Satzungsbestandteil. Wird die Art
der Zweckverwirklichung in der Satzung angesprochen,
sollte dies ausdriicklich nur beispielhaft erfolgen, um spa-
tere Anderungen und Erginzungen leichter zu erméglichen.
Eine Ermichtigung zu Anderungen und Erginzungen kann
unter Bezugnahme auf § 85 Abs. 4 BGB-neu in der Satzung
vorgesehen werden, jedoch nur unter der Voraussetzung,
dass der Stifter Inhalt und Ausmaf der Anderungsermich-
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tigung hinreichend bestimmt festlegt. Uber die Auslegung
dieser unbestimmten Rechtsbegriffe werden in der Griin-
dungsphase mit den Stiftungsbehérden Gespriche zu fith-
ren sein;

—~ §85 Abs.4 BGB-neu ertffnet weitere Chancen, im Zuge
der Stifrungstitigkeit gewonnene Erkenntnisse und Erfah-
rungen im Sinne der Stiftungsziele in die Stiftungspraxis
umzusetzen, wenn zum Zeitpunkt der Stiftungsgriindung
insofern von Anfang an erleichternde Satzungsinderungs-
voraussetzungen in der Satzung vorgesehen werden. Solche
Befugnisse zur erleichterten Abinderung der Satzung im
Vollzuge der Stiftungstitigkeit kdnnen vorgesehen werden
bspw. in Bezug auf die Art und Weise der Vermégensver-
waltung und -anlage, die Umschichtung von Vermogensbe-
standteilen und den Umgang mit Umschichtungsgewinnen.
Der Stifter kann zum Zeitpunkt der Stiftungsgriindung die
Voraussetzungen bestimmen, unter denen eine von ihm
errichtete  Verbrauchstiftung in eine Ewigkeitsstiftung
umgestaltet oder die Dauer einer Verbrauchsstiftung ver-
lingert werden kann;3!

- Satzungsregelungen konnen weit iiber die Mindestbestim-
mungen des § 81 Abs, 1 BGB-neu hinaus erfolgen. Sie kén-
nen eine kompetenzorientierte Vorstandsbildung, die Ein-
setzung eines Geschiftsfithrers und die Aufteilung in Res-
sortverantwortlichkeiten entsprechend den individuellen
Fihigkeiten, Ausbildungen und Berufen der Vorstandsmit-
glieder ermoglichen;

- §§83b und 83 ¢ BGB-neu schaffen nunmehr Klarheit, fiir
welche Vermdgensarten der Stifter sich entscheiden kann.
Er kann sich fiir eine Stiftung mit stets zu erhaltendem
Grundstockvermogen (,,Ewigkeitsstiftung®), aber auch fiir
eine Stiftung, die nur tber sonstiges Vermdgen (Ver-
brauchsstifrung) verfiigt, entscheiden und auch fiir eine
Stiftung, die sowohl Grundstockvermégen als auch sonsti-
ges Vermogen umfasst. Stifter sollten bei Griindung der
Stiftung erwigen, ob sie auf Grundlage der Ermachtigung
in § 85 Abs. 4 BGB-neu die Umwandlung des Grundstock-
vermdgens in verbrauchbares Vermégen zu einem spiteren
Zeitpunkt grundsidtzlich zulassen wollen und hierfiir Bedin-
gungen nennen;

— Stifter konnen ein Vermégenserhaltungskonzept entwickeln
und regeln, welche Vermdgensbestandteile stets zu erhalten
und welche Anteile umgeschichtet werden kénnen. § 83 ¢

27 Formulierung nach Schauhoff/Mehren/Mebren StiftungsR, Kap. 7
Ro. 42.

28 SchauhofffMehren/Mebren StiftungsR, Kap.7 Rn. 43.

29 In den Anlagerichtlinien der BUND Stiftung heifft es: ,,In Zusammen-
arbeit mit der Hausbank der BUND Stiftung, der Bank [...], werden
die Depotkonten nach den oben beschriebenen Kriterien verwaltet. Vor-
schlige der Bank und nachfolgende Entscheidungen fiir oder gegen eine
Geldanlage werden durch ein ausfiibrliches Protokoll dokumentiert. Die
Entscheidung diber die Geldanlagen trifft der Vorstand der BUND Stif-
tung. Er bewegt sich dabei im Rabmen der aktuellen Anlagerichtlinien.
Der Vorstand berichtet jibrlich auf der Stiftungsratssitzung iiber die
erzielten Ergebnisse der zuriickliegenden Berichtsperiode®. www.bund.
net/fileadmin/user_upload_bund/publikationen/bund/bund_anlagerichclin
ien_bundstftung.pdf, zuletzt abgerufen am 20.3.2023.

30 Schauhoff in der Sitzung des Ausschusses Fiir Recht und Verbraucher-
schutz vom §.5.2021, Protokoll-Nr. 19/150, 18.

31 Schauhoff/Mehren/Kirchbain StiftungsR, Kap. 9 Ra. 42; Schawer npoR
2022, 55.
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Abs.1 5.3 BGB-neu stellt klar, dass Umschichtungsge-
winne fiir dic Erfilllung des Stiftungszwecks verwendet
werden konnen, soweit dies durch die Satzung nicht ausge-
schlossen wurde. Bestandteil des Vermogenserhaltungskon-
zepts kann auch eine Regelung sein, ob das Vermégen
nominal oder real erhalten werden soll;

— Gestaltungen zur Vermeidung der Hafrung von Organmit-
gliedern sind méglich und erforderlich. § 84a Abs.1 5.3
BGB-neu stellt ausdriicklich klar, dass die Haftung fir
Pflichtverletzungen von Organmitgliedern beschrinkt wer-
den kann. Bei gréferen Stiftungen wird in der Regel ein
Kontrollorgan vorgesehen sein, dem in der Satzung auch
eine Kompetenz zur Entlastung von Vorstandsmitgliedern
zuerkannt werden kann;

- Stiftungssatzungen koénnen Anlagerichtlinien vorsehen,
hierzu Grundaussagen enthalten und Stiftungsorgane
erméchtigen, Anlagerichtlinien entsprechend dem Stifter-
willen und den Zielen der Stiftung zu entwickeln.

Schlussbetrachtung

Die Entwicklung des Stiftungssektors in Deutschland kann als
Erfolgsgeschichte bezeichnet werden.?? Seit 2001 hat sich der

Stiftungsbestand auf gegenwirtig ca. 24 000 Stiftungen mehr
als verdoppelt.3?

Die Reform des Stiftungsrechts hat zur Folge, dass das Stif-
tungszivilrecht im BGB und nicht mehr in 16 Landesgesetzen
verstreut enthalten ist. Das neue Stiftungsrecht beinhaltet aber
nicht nur eine Vereinheitlichung, sondern eréffnet Handlungs-
spielrdiume und bedingt auch Handlungsnotwendigkeiten. Fiir
die Beratungspraxis bedeutet dies, vorhandene Gestaltungs-
chancen auch zu nutzen, um die Haftungsrisiken fiir Organ-
mitglieder entscheidend zu reduzieren.

32 Ob das auch fiir das Stiftungsrecht gilt, so Winkler in seiner Stellung-
nahme zum Gesetzentwurf, mag dahingestellt sein (Stellungnahme zum
Entwurf eines Gesetzes zur Vereinheitlichung des Stiftungsrechts, BT-Drs.
19/28173 vom 31.1.2021 anlisslich der &ffentl. Anhérung des Ausschus-
ses fiir Rechr und Verbraucherschurz am 5.5.2021, siehe: hreps:/fwww.bu
ndestag.de/resource/blob/839522/12a6f7{2d0816c329f3b3f3eecScfallste
llungnahme-winkler-data.pdf, zuletzr abgerufen am 20.3.2023; vgl.
Janitzki ErbR 2022, 15 ff.

33 SchauhofffMehren/Schauboff StiftungsR, Kap. 1, Rn. 2; zu den Entwick-
lungen im Einzelnen: https:/fwww stiftungen.org/stiftungen/zahlen-und-d
aten.html, (Bundesverband Deutscher Stiftungen), zuletzt abgerufen am
20.3.2023.

Der Testierwille und das Brieftestament |
—Teil ll: Ermittlung des Testierwillens / Beweislast / Schein- und

Scherztestament

Prof. Dr. Karlheinz Muscheler

Im folgenden Teil des Beitrags geht es zundchst darum, ob der Testierwille ,ernstlich” sein muss, wie die Rechtsprechung behauptet. Sodann wird
der Viorschlag gemacht und begriindet, die bisherige Beweislastregel der herrschenden Praxis umzukehren. Scheintestament und Scherztestament

bilden den Schiuss dieses Teils.

L Der Autor ist Prof. em. der Ruhr-Universi-
tét Bochum, Lehrstuhl fiir Deutsche Rechtsge-
schichte, Burgerliches Recht und Handelsrecht

IV. Der Testierwille (Fortsetzung)
2. Ernstlichkeit des Testierwillens
a) Vorkommen von Ernstlichkeit im BGB

Wir haben nun die erste Frage beantwortet: Was ist der Tes-
tierwille? Daran schliefit sich eine zweite Frage an: Muss der
Testierwille ,ernstlicher” Wille sein? So behauptet es die herr-
schende Meinung,

Um den Hintergrund dieses Wortes niher auszuleuchten, miis-
sen wir etwas weiter ausholen. Die Worte ,ernstlich“ bzw.
nErnstlichkeit“ kommen heute im BGB an drei Stellen vor,
und zwar in den §§ 118, 1361 b Abs.4, 2247 Abs.3 S.2. In
den §§118, 1361 b Abs.4 BGB geht es um die Ernstlichkeit
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eines Meinens bzw. einer Absicht, in § 2247 Abs.3 S.2 BGB
um die Ernstlichkeir einer Erklirung. In § 118 BGB wird eine
nicht ernstlich gemeinte und damit nicht ernstlich gewollte
Erkldrung tatsdchlich abgegeben, in § 1361b Abs. 4 BGB eine
ernstliche Absicht, ob vorhanden oder nicht, jedenfalls nicht
bekundet, in § 2247 Abs. 3 S. 2 BGB das Ausreichen zur Fest-
stellung der Ernstlichkeit einer Erklarung gefordert. § 1361b
Abs. 4, eingefigt ins BGB 1986, lassen wir im Folgenden
aufler Betracht, da die Vorschrift keinerlei Bezug zum Testa-
ment aufweist; ,ernstlich® diirfte hier ,.fest und entschieden®
meinen. Die ,Ernstlichkeit“ von § 2247 Abs, 3 S.2 BGB kam
mit dem Testamentsgesetz von 1938 (dort inhaltsgleich mit
§2247 Abs.3 5.2 BGB in §21 Abs.3 S.2 TestG) ins Testa-
mentsrecht. In der Ursprungsfassung des BGB gab es die
»Ernstlichkeit” nur in § 118.

b) PreuRisches ALR und &sterreichisches ABGB

Das Wort hat in der deutschen Gesetzessprache eine lange
Tradition. In I, 4 des preuflischen Allgemeinen Landrechts von
1794 (ALR) wurden die allgemeinen Lehren iiber Willenser-
klarungen normiert. Schon in I, 4, §4 hief es, sozusagen in
Form einer Ubersichtsnorm: ,,Die Willenserklirung muss frey,
ernstlich, und gewifS oder zuverlissig sein.*53 Zu jeder dieser
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