Prof. Dr. Dominique Jakob

Foundation Governance —

ein vergleichender
Uberblick Uber den

deutschsprachigen Raum

Die Idee der Foundation Governance

Die rechtsfahige Stiftung ist eine besondere Rechts-
figur: Ein Vermogen wird von seinem urspringlichen
Inhaber, dem Stifter, getrennt und als eigensténdige
Rechtsperson dauerhaft perpetuiert — ein personifizier-
tes Zweckvermaogen also, ohne Eigentimer, ohne Mit-
glieder. Im System der juristischen Personen handelt es
sich um eine Anstalt, in Abgrenzung zu koérperschaftlich
organisierten Personenverbindungen wie Aktiengesell-
schaft oder Verein. Verwaltet wird die Stiftung durch
Organe, die den Stifterwillen vollziehen und den Stif-
tungszweck erflllen. Hierbei dirfen die Stiftungsor-
gane jedoch (anders als die Willensbildungsorgane der

Korperschaften, wie etwa Aktionars- oder Vereinsver-
sammlung) im Grundsatz keinen eigenen Willen bilden,
sondern mussen den einmal perpetuierten Willen des
Stifters vollziehen. Indes: Es liegt auf der Hand, dass
die Interessen der Handlungsorgane und des Vermo-
genstragers auseinanderfallen kdnnen. Wir stehen vor
einem klassischen »Principal-Agent-Konflikt«, der da-
durch potenziert wird, dass es —anders als bei den Kor-
perschaften — keine Eigentiimer oder Mitglieder gibt,
die den »Agenten« kontrollieren konnten. Man spricht
bei der Stiftung daher von einem »rechtsformtypischen
Schutzdefizit«.! Und das ist auch der Grund, warum die
Gesetzgeber der klassischen Stiftungsrechtsordnungen
die Stiftung unter die Aufsicht einer staatlichen Auf- »

1 Jakob, Schutz der Stiftung, 20086, 6, S. 95 ff.
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Schwerpunkt: Stiftungen

sichtsinstanz gestellt haben, die daflir zu sorgen hat,
dass der Stiftungszweck ordnungsgemald vollzogen
wird und die Organe ihrer Stiftung keinen Schaden zu-
flgen.

Gleichwohl dréangen sich weitere Fragen auf: Wer kon-
trolliert die Kontrolleure? Wer kann die Aufsicht zum
Einschreiten bewegen? Und wer kann ggf. unabhangig
von den Aufsichtsinstanzen Rechte geltend machen?
Wahrend in Deutschland nach wie vor das traditionelle,
rein aufsichtszentrische, externe System regiert, hat
sich im Ausland das Verstandnis vom Schutz der Stif-
tung zu einem starker beteiligtenbezogenen, internen
Ansatz gewandelt. Dies zeigt sich zum einen an bes-
seren Rechtschutzmaoglichkeiten fir die Beteiligten;
zum anderen entwickelt sich aber auch ein moderneres
Verstandnis vom rechtlichen und faktischen Ordnungs-
rahmen fUr die Leitung und Kontrolle von Stiftungen.
Foundation Governance erschopft sich namlich nicht in
staatlicher Aufsicht, es handelt sich vielmehr um »die
Gesamtheit der auf die Interessen des Stifters, der
Destinatare und der anderen Anspruchsgruppen ausge-
richteten Grundsatze, die unter Wahrung der Gestal-
tungs- und Entscheidungsfahigkeit des Stiftungsrats
die wirksame Umsetzung des Stiftungszwecks, ein aus-
gewogenes Verhaltnis von Leitung und Kontrolle sowie
angemessene Transparenz anstreben«.?

Uberblick Giber die unterschiedlichen
Governance-Ansatze

In Deutschland ist allein die Aufsichtsbehdrde zum
Schutz der Stiftung berufen, die mit den praventiven
und repressiven Mitteln des Verwaltungsrechts ope-
riert. Es gibt weder bundesrechtliche Vorgaben fir die
Pflicht zum Einsatz einer Revisionsstelle, die eine unab-
hangige Ebene zwischen Vorstand und Behorde bilden
wirde, noch gibt es institutionelle Mitwirkungs- oder
Schutzrechte fir die Stiftungsbeteiligten. Zwar kann im
verwaltungsrechtlichen Uber- und Unterordnungsver-
haltnis Rechtsschutz gegen ein Verwaltungshandeln
der Aufsichtsbehorden gesucht werden. Voraussetzung
fur eine Klagebefugnis ist jedoch, dass der Rechtsu-
chende eine unmittelbare Verletzung in eigenen Rech-
ten geltend machen kann. Letzteres trifft nach ganz
herrschender Meinung nur auf die Stiftung selbst zu,
nicht aber auf die Stiftungsbeteiligten wie etwa die
BegUnstigten, die nur reflexartig betroffen sein sollen.
Somit sind in den meisten Féllen die genuin Stiftungs-
interessierten von einer Mitwirkung an der Foundation
Governance ausgeschlossen.

2 So Sprecher, Was ist und was leistet Foundation Governance?,
Jusletter vom 26.4.2010, Rn. 21. Zu Hintergriinden und Ansatzen
bereits Jakob, Schutz der Stiftung, S. 528 ff.
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Anders prasentiert sich die Situation im neuen liech-
tensteinischen Recht.® Auch dort unterstehen (Uber-
wiegend) gemeinnditzige Stiftungen einer laufenden
Kontrolle durch eine Aufsichtsbehorde, welche die Stif-
tungstatigkeit dauerhaft und praventiv tberwacht. Ihre
eigenen Malinahmen hat die Behorde aber beim Ge-
richt zu beantragen, sodass bereits hier eine Kontrolle
des Verwaltungshandelns durch den unabhangigen
Richter besteht. Es handelt sich um eine interessante
Mischung zweier Aufsichtssysteme, namlich einer lau-
fenden Staatsaufsicht mit der antragsbezogenen Kon-
trolle durch ein unabhéngiges Gericht. Daneben haben
die Stiftungsbeteiligten (Stifter, Beglnstigte, Letztbe-
glinstigte, Organe) eigene Antragsrechte bei Gericht,
welche auf diese Weise ebenfalls AufsichtsmafRnah-
men veranlassen konnen. Schlief¥lich ist eine Revisions-
stelle im Grundsatz Pflicht, die als Organ der Stiftung
prifen und berichten muss, ob das Stiftungsvermogen
seinen Zwecken gemaf verwaltet und verwendet wird.
Bei (Uberwiegend) privatniitzigen Stiftungen konnen
die Beteiligtenrechte die staatliche Aufsicht sogar erset-
zen und bei freiwilliger Einrichtung privater Kontrollor-
gane durch den Stifter (etwa eine hierflir vorgesehene
Revisionsstelle) ihrerseits wiederum beschrankt wer-
den. Es handelt sich somit um ein innovatives, vom
Stifter gestaltbares System von Checks and Balances
durch interne und externe Elemente — Foundation
Governance wird zum privatautonomen Gestaltungs-
anliegen.

In der Schweiz schliel3lich steht das operative Stiftungs-
leben ebenfalls unter staatlicher Aufsicht (nachdem die
Grindung der Stiftung, anders als im deutschen Kon-
zessionssystem, als privatautonomer Akt angesehen
wird). Auch dort ist eine Revisionsstelle im Grundsatz
Pflicht. Als Besonderheit aber existiert die sogenannte
Stiftungsaufsichtsbeschwerde, mit welcher die Stif-
tungsbeteiligten die Aufsichtsbehdrden zu einer Tétig-
keit veranlassen kdnnen, mit Weiterzugsmaglichkeit bis
zum Bundesgericht.* Dieses Rechtsmittel fur die Stif-
tungsbeteiligten hat sich bewahrt und sollte als Min-
destschutz im Sinne einer internen Governance auch in
Deutschland eingefiihrt werden.®

3 Zum Nachfolgenden Jakob, Die liechtensteinische Stiftung, 2009, Rn. 442 ff.

4 Zur Stiftungsaufsichtsbeschwerde (und zur dort problematischen Definition
der Antragsbefugnis) Jakob, Ein Stiftungsbegriff fir die Schweiz, ZSR 2013 11,
185 (319 ff.).

5 Siehe Jakob, Modernes Stiftungsrecht fiir Deutschland in Europa — was sollte
geregelt werden?, npoR 1/2016, im Erscheinen; aulRerdem bereits Jakob,
Schutz der Stiftung, S. 498 ff.
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Governance-Ebenen und
Checks and Balances

Wenn man den Governance-Gedanken also richtig
versteht, sieht er nicht nur die staatliche Aufsicht als
Schutzgaranten an, sondern bezieht auch die Ubrigen
Stiftungsbeteiligten in die Verantwortung ein. Zudem
gibt es verschiedene Ebenen, auf denen Kontrollme-
chanismen installiert werden kénnen: Die erste Ebene
ist diejenige der Handlungsorgane, die durch bestimmte
Verhaltensregeln zu einer moglichst guten Stiftungs-
fihrung angehalten werden sollen. Hierzu zahlen alle
Regeln, die auf eine Best Practice der Stiftungsorgane
abzielen, ebenso wie die bisher bekannten Foundation
Governance-Codices. Auf der zweiten Ebene kann der
Gesetzgeber durch seine gesetzliche Rahmenordnung
und die Festsetzung institutioneller Governance-Maf3-
nahmen zu einem wirksamen Stiftungsschutz beitra-
gen. Hierzu gehoren etwa die Stiftungsaufsichtsbe-
schwerde im Schweizer Recht, die Begiinstigtenrechte
im liechtensteinischen Recht oder auch die gesetzli-
chen Inkompatibilitatsbestimmungen bei Organbeset-
zungen im Osterreichischen Recht. SchlieRlich —und viel-
leicht von grofster Bedeutung — gibt es als dritte Ebene
diejenige des Stifters, der durch seine Statutengestal-
tung individuelle Governance-Elemente schaffen kann.
Dazu gehoren etwa die Errichtung eines (fakultativen)
Zweitorgans, die Einraumung von autonomen Beteilig-
tenrechten oder individuelle Besetzungs- und Inkompa-
tibilitatsvorschriften fur die Stiftungsorgane. Ein funktio-
nierendes Governance-Konzept vermag idealerweise
diese drei Ebenen in ein homogenes Zusammenspiel
zu bringen.® Zudem bekommt der Governance-Gedan-
ke eine gestalterische Dimension und steht nicht mehr
im Gegensatz zu, sondern im Kontext von Stifterfreiheit
und Privatautonomie.

Ausblick

Woéhrend durch den Governance-Ansatz in Liechten-
stein die gesetzliche Rahmenregelung innovativ mit
der Gestaltungsebene des Stifters verwoben wird,
setzt die Schweizer Innovationskraft, neben der Stif-
tungsaufsichtsbeschwerde, an der Ebene der Hand-
lungsorgane an: Im August 2015 ist der Swiss Founda-
tion Code’ in seiner 3. Auflage erschienen, ein privates
Werk, das dem Sektor in Form von freiwilligen Best
Practice-Regeln eine hoch entwickelte Benchmark
setzt. In Deutschland sucht man interne Governance-
Elemente (noch) weitgehend vergebens. Der Verfasser
hat schon vor einigen Jahren prognostiziert, dass sich

6 Zudiesem Gedanken bereits Jakob, Schutz der Stiftung, S. 528 ff., 535 ff.
7 Sprecher/Egger/von Schnurbein, Swiss Foundation Code 2015, 2015.

die Foundation Governance zum Standortfaktor ent-
wickeln wird.® Hierbei wird im heutigen Regulierungs-
umfeld der Standort relssieren, der Governance und
Privatautonomie in die bestmogliche Konkordanz zu
bringen vermag. «
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8 Jakob, Schutz der Stiftung, S. 534 f.
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