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Vorwort

Dieter Reuter wurde am 16.10.1940 in der kleinen Ortschaft Dahlbruch
im katholisch geprigten Siegerland geboren. Eine akademische Laufbahn
war ihm nicht in die Wiege gelegt. Friih jedoch erkannte man seine beson-
dere Begabung. So kam er in die Obhut der Spiritaner im Kloster Knecht-
steden in Dormagen und setzte seine Schullaufbahn wihrend der Oberstufe
am Stadtischen Gymnasium in Siegen fort. Das Abitur entsprach den groflen
Hoffnungen, die der gescheite Schiiler geweckt hatte.

Nach seinem Wehrdienst nahm Dieter Reuter im Jahre 1961 das Studium
der Rechtswissenschaft in Munster auf. Er schloss es Anfang 1965 mit aus-
gezeichnetem Ersten Examen ab. Zwischendrin hatte es ihn aus dem beschau-
lichen Miinsterland eine Weile nach Berlin gezogen. Den juristischen Vor-
bereitungsdienst und das Assessorexamen absolvierte er allerdings wieder in
der Bischofsstadt — nebenbei bemerkt mit der Note ,gut“. Das ist gewiss
eher ungewohnlich fiir jemanden, der sich am liebsten mit grundlegenden
Fragen des Rechts auseinander setzt und der die praktische Bewiltigung des
juristischen Alltags anderen tiberldsst. Und trotzdem: Dass er die Praxis eben-
so souverin beherrscht wie die Wissenschaft, davon konnen seine Richter-
kollegen aus seiner zwanzigjahrigen Zeit als Richter am Oberlandesgericht in
Schleswig berichten.

Wie sehr sich Dieter Reuter fiir eine akademische Laufbahn eignete, zeigte
sich schnell. Wihrend seiner Tatigkeit als wissenschaftlicher Mitarbeiter am
Lehrstuhl seines Doktorvaters Dieter Néorr in Miinster entstand bis 1967 die
Dissertation ,,Kindesgrundrechte und elterliche Gewalt“. Die Arbeit nahm
sich tiefschtrfend des Spannungsverhiltnisses zwischen dem grundrechtlich
geschiitzten Selbstbestimmungsrecht des Kindes und den Grundrechten der
Eltern an. Sie lieferte damit einen Beitrag zur Geltung der Grundrechte zwi-
schen Privaten, der den Ehrgeiz des Autors belegte, Ewigkeitsfragen des
Rechts anzupacken. Die neuesten Entscheidungen des EuGH zum Sorge-
recht der Eltern fiir ihre Kinder belegen das eindrucksvoll. Kein Wunder, dass
die Dissertation eines summa cum laude und des Fakultitspreises der Juristi-
schen Fakultit der Universitit Miinster fiir wiirdig befunden wurde.

Entscheidend prigen sollte Dieter Reuter seine vierjihrige Assistentenzeit
von 1968 bis 1972 an der Reformuniversitit Bielefeld unter Ernst-Joachim
Mestmadicker, eines Lehrers also, der auf der Grundlage eines klaren ord-
nungspolitischen Bekenntnisses Wettbewerbspolitik und Wettbewerbsrecht
in Deutschland entscheidend prigte. Heute noch schildert Dieter Renter
begeistert, wie er seine ersten beiden Assistentenjahre damit verbracht hat,
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sich die Gedankenwelt von Franz Boéhm, Walter Eucken und Friedrich
Aungust von Hayek zu erschlieflen. Seine eigene und die Thesen dieser groflen
ordoliberalen Denker aufnehmende Habilitationsschrift mit dem Titel
wPrivatrechtliche Schranken der Perpetuierung von Unternehmen — Ein Bei-
trag zum Problem der Gestaltungsfreiheit im Recht der Unternehmens-
formen® schloss er 1973 nach nur dreijhriger Schreibarbeit ab. Gleichzeitig
erhielt er die venia legendi fur Birgerliches Recht, Handelsrecht und
Arbeitsrecht. Nach damaligem Brauch galt iibrigens das Gesellschaftsrecht
noch als Teil des Handelsrechts.

Zum Wintersemester 1974 nahm Dieter Reuter einen Ruf an die Freie Uni-
versitit Berlin an, auf den Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht, Arbeits- und
Wirtschaftsrecht. Er wurde Nachfolger von Wilhelm Diitz. Einen Ruf an die
Universitit Gottingen auf den Lehrstuhl von Horst Neumann-Duesberg,
dem Erfinder der Rechtsfigur der ,Relativen Person der Zeitgeschichte®,
lehnte er 1978 zugunsten der Universitit Tubingen ab. Dort hatte man ihm
den Lehrstuhl von Josef Esser angeboten. Dem Vernehmen nach soll Esser
anfangs von der Besetzung seiner Nachfolge nicht begeistert gewesen sein. Er
wurde jedoch bald eines Besseren belehrt, denn in die sechs Jahre der Ttibin-
ger Zeit Dieter Reuters fielen nicht nur rasch das Amt des Dekans der juristi-
schen Fakultit (1981 bis 1982), sondern auch die Ubernahme von Priifungen
fir Wirtschaftsprifer und zahlreiche schwergewichtige wissenschaftliche
Publikationen: Sechs Monographien, zwei Auflagen der Kommentierungen
zum Vereins- und Stiftungsrecht im Miinchener Kommentar zum BGB,
22 Aufsitze, zahlreiche Urteilsanmerkungen und die Rechtsprechungstiber-
sicht in der Juristischen Schulung zum Arbeitsrecht. Die Tibinger Jahre
stehen iiberdies fiir eine besondere Arabeske in Dieter Reuters Karriere: Im
Fernsehen konnte man ihn in dieser Zeit bewundern, wo er im Auftrag von
ZDF und SWF eine Serie zur Einfithrung in das Familienrecht moderierte.
Das gleichnamige Begleitbuch von 1980 ldsst sich heute noch nachlesen.
Dieter Reuter hat gesagt, er habe diese Aufgabe nicht ibernommen, um
Medienprisenz zu zeigen — ein Motiv, das ihm in der Tat ginzlich fremd
ist. Er habe vielmehr seiner Mutter beweisen wollen, dass man es auch als
Wissenschaftler zu etwas bringen kann.

1984 erhielt Dieter Reuter seinen Ruf an die Universitit Kiel. Er nahm ihn
an und wurde Nachfolger von Werner Thiele. Kiel sollte seine wahre per-
sonliche und fachliche Heimat werden. Den besonders ehrenvollen Ruf an
die frithere Wirkungsstitte Bielefeld auf die Nachfolge von Peter Hommel-
hoff lehnte er daher trotz verheiflungsvoller Perspektiven ab. In Kiel wurde
Dieter Reuter Richter am Oberlandesgericht in Schleswig im zweiten Haupt-
amt, stellvertretender Vorsitzender des Justizpriifungsamts Schleswig-Hol-
stein, Mitglied der renommierten Joachim-Jungius-Gesellschaft in Hamburg
und Fachgutachter fiir die Deutsche Forschungsgemeinschaft. Gleich zwei-
mal war er fiir den Deutschen Juristentag titig: 1984 als Gutachter der wirt-
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schaftsrechtlichen Abteilung zur Frage ,, Welche Mafinahmen empfehlen sich,
insbesondere auf gesellschafts- und kapitalmarktrechtlichem Gebiet, um die
Eigenkapitalausstattung der Unternehmen nachhaltig zu verbessern?“ und
im Jahr 1996 als Referent in der Arbeitsrechtlichen Abteilung mit dem Thema:
L~Empfiehlt es sich, die Regelungsbediirfnisse der Tarifparteien im Verhiltnis
zu den Betriebsparteien neu zu ordnen?“. Zugleich war er 1996 Sachverstin-
diger in Sachen Deregulierung des Arbeitsmarkts bei der Monopolkommis-
sion und bald darauf auch zur Reform des Stiftungsrechts beim Innenaus-
schuss und der Enquetekommission des Bundestags.

Die ganze Bandbreite des wissenschaftlichen Werks von Dieter Reuter ist
damit freilich nur angedeutet. Neben dem klassischen Biirgerlichen Recht
mit Schwerpunkten im Vereins- und Stiftungsrecht, im Bereicherungsrecht
und im Maklerrecht deckt es das Handels-, Gesellschafts- und Wirtschafts-
recht ab. Mit der Zeit entwickelte sich tiberdies das Arbeitsrecht zu einem
gewichtigen Topos des Jubilars. Bedeutsame und stindig aktualisierte Kom-
mentierungen zum Vereins- und Stiftungsrecht (Minchener Kommentar),
zum Maklerrecht, zur Verwahrung, zu Leihe und Pacht (Staudinger) lassen
das Pensum erahnen, das Dieter Reuter sich noch immer auferlegt. Dabei ist
jede seiner Kommentierungen ein abgerundetes wissenschaftliches Werk fiir
sich. Es handelt nicht nur Einzelfragen ab, sondern durchdringt das jeweilige
Rechtsgebiet umfassend und seine Grundfragen in monographischer Tiefe.
Kein Nachfolger wird diese Werke in vergleichbarer Weise fortfihren kon-
nen. Und immer streitet Reuter auf der Grundlage klarer ordnungspolitischer
Prinzipien fiir den Schutz einer im Kern freien und nur wo es notwendig ist
auch eingehegten Marktwirtschaft, mithin etwa fiir eine Deregulierung des
Arbeitsrechts, gegen die Perpetuierung von Unternehmen — auch in Form von
Unternehmensstiftungen — und gegen tibermiflige wirtschaftliche Betitigun-
gen in Idealvereinen. Dieter Reuters Beitrag zu einer auf klaren ordnungspoli-
tischen Befunden basierenden Freiheitsethik und sein Plidoyer gegen eine
moralisierende Verantwortungsethik sind zu seinem 65. Geburtstag 2005 in
Kiel mit einem eindrucksvollen Symposion gewtirdigt worden.

2006 hat man Dieter Reuter emeritiert. Lange Zeit hatte er nicht, um sich
mit voller Kraft in seine geliebte wissenschaftliche Arbeit am Schreibtisch und
in der Bibliothek zu stirzen. Nachdem der von ihm geschitzte W. Rainer
Walz durch seinen plotzlichen Tod aus der Leitung des Instituts fiir Stiftungs-
recht und das Recht der Non-Profit-Organisationen an der Bucerius Law
School in Hamburg gerissen worden war, war Dieter Reuter auf Bitten der
Bucerius Law School umgehend bereit, das Institut in der Zeit der Vakanz
von Oktober 2006 bis Mirz 2007 zu fiihren. Er iibernahm umfangreiche
organisatorische Aufgaben, die mit dieser Position verbunden waren, leitete
die Hamburger Tage zum Stiftungs- und Non-Profit-Recht, organisierte
Linderabende zu auslindischen Stiftungsrechtsordnungen, brachte das vom
Institut edierte Non Profit Law Yearbook heraus, betreute eine Vielzahl ver-
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waister Doktoranden und konzipierte eine vollig neue Vorlesung zum Recht
der Non-Profit-Organisationen. Wer seine Leistungen aus einem halben Jahr
in Hamburg betrachtet, muss bezweifeln, ob Dieter Reuters Selbsteinschit-
zung, er eigne sich nicht fir Aufgaben mit Managementcharakter, wirklich
richtig ist.

Generationen von Mitarbeitern haben Dieter Reuter und seine vorbild-
hafte Arbeitsdisziplin, seine intellektuelle Schirfe, seinen von Auflenstehenden
haufig vollig unterschitzten Humor und seine uneitle, nicht hierarchische
Fihrungskultur schitzen und auch lieben gelernt. Seine stets sorgfiltig vor-
bereiteten Vorlesungen, die den jeweiligen Stoff systematisch durchdrangen
und gleichzeitig mit einer Fille von Beispielsfillen die praktische Arbeits-
technik eintibten, verlangten nicht wenig an Konzentrationsfahigkeit. Vorle-
sungen im Plauder- oder Repetitorstil waren nie die Sache von Dieter Reuter.
Aber Studierende, die sich auf die stringent entwickelten Gedankenginge
einlieflen, hatten neben vielen Details auch immer den Kern einer Rechts-
frage verstanden und damit mehr gelernt als zunichst angenommen. Die Mit-
arbeiter seines Kieler Lehrstuhls, die durch die Bank hervorragende Ergeb-
nisse in den Staatsexamina erreichten und in vielen Bereichen als Juristen
Karriere gemacht haben, erzihlen gerne, sie hitten in der tiglichen Teerunde
mit threm Lehrer in Edeltraunt Strzeleckis Sekretirinnenbiiro mehr gelernt als
bei jedem auch noch so guten Repetitor.

Trotz sieben vollendeter Lebensjahrzehnte hat Dieter Reuter sich weiter
viel vorgenommen. Dem Jubilar sei dabei Freude gewtiinscht. Die Fachwelt
darf weiter Schwergewichtiges erwarten.

Michael Martinek Peter Rawert Birgit Weitemeyer
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Satzungsvorbehalt fir die Vorstandsvergtitung
bei Vereinen und Stiftungen?

ARND ARNOLD

I. Einleitung

Auch im Vereins- und Stiftungsrecht, zu dessen Fortentwicklung der Jubi-
lar maflgeblich beigetragen hat, sind zuletzt die Vorstandsverglitungen in
die Diskussion geraten. Den Anlass bilden dabei — wie so hiufig im Recht
der Non-Profit-Organisationen — die Vorschriften tiber die steuerliche Ge-
meinnutzigkeit: Nach dem durch das Gesetz zur weiteren Starkung des biir-
gerschaftlichen Engagements! eingefiithrten § 3 Nr. 26 a EStG sind Einnah-
men aus einer nebenberuflichen Tétigkeit im Dienst oder Auftrag einer unter
§ 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG fallenden Einrichtung zur Forderung gemeinniitzi-
ger, mildtitiger und kirchlicher Zwecke (§§ 52-54 AO) bis zu einer Hohe
500 Euro von der Einkommensteuer befreit. Diese Regelung erweckt den
Eindruck, gemeinniitzige Vereine und Stiftungen konnten nunmehr ihren
Vorstinden unproblematisch steuerfrei eine Vergiitung in entsprechender
Hohe zahlen. Dieser Auffassung hat jedoch das Bundesfinanzministerium in
mehreren Schreiben widersprochen. Dabei hat es zunachst ausgefiihrt, dass
die Zahlung von Verglitungen nicht mit dem Gebot, simtliche Mittel fiir die
steuerbeglinstigten satzungsmafligen Zwecke zu verwenden (§ 55 Abs. 1 Nr. 1
AO), vereinbar und damit schadlich fir die Gemeinnttzigkeit sei, wenn der
Vorstand nach der Satzung ehrenamtlich titig sei.? In einem weiteren Schrei-
ben? hat das Bundesfinanzministerium sogar einen noch restriktiveren
Standpunkt eingenommen: Nach den fiir Vereine geltenden zivilrechtlichen
Vorschriften habe der Vorstand sein Amt ehrenamtlich auszutiben. Die
Gewihrung von Verglitungen bedtrfe einer ausdricklichen Erlaubnis in der
Satzung. Zahle ein Verein dem Vorstand ohne eine derartige Satzungsbestim-
mung eine Verglitung, verstofie er gegen das Gebot der Selbstlosigkeit und
konne nicht als gemeinntitzig behandelt werden.

! BGBI. 12007, 2332.

2 BME, Schreiben v. 25.11.2008, IV C 4 — S 2121/07/0010, DStR 2008, 2479.

3 BME, Schreiben v. 22.4.2009, IV C 4 — S 2121/07/0010, DB 2009, 987; dazu Hiittemann
DB 2009, 1205 ff.
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Die Praxis wird auf diese Entwicklung mit entsprechenden Anderungen
der Vereinssatzungen reagieren, soweit diese eine Vergilitung des Vorstands
noch nicht ausdriicklich erlauben. Da das Bundesfinanzministerium bei der
Zahlung von Verglitungen ohne eine entsprechende Satzungsgrundlage zwi-
schen dem 10.10.2007 — dem Tag der Ausfertigung des Gesetzes zur weiteren
Stirkung des biirgerschaftlichen Engagements — und dem 31.12.2009 aus Bil-
ligkeitsgriinden von einer Aberkennung der Gemeinntitzigkeit absehen will,
wenn die Leistungen nicht unangemessen hoch waren*, scheinen die Konse-
quenzen fiir die Praxis auf den ersten Blick ertriglich. Dies gilt freilich nicht,
soweit eine entsprechende Satzungsinderung in der Mitgliederversammlung
scheitert, weil die nach § 33 Abs. 1 BGB erforderliche Drei-Viertel-Mehrheit
verfehlt wird. Zweifelsfragen ergeben sich zudem im Hinblick auf bislang
ohne eine entsprechende Satzungsgrundlage erfolgte Zahlungen, auch wenn
die Finanzverwaltung diese nicht zum Anlass fir eine Aberkennung der
Gemeinntitzigkeit nehmen will. Wiren derartige Vergiitungen zivilrechtlich
unzulissig, missten die betroffenen Vorstande die Zahlungen den Vereinen
zurlickzahlen, und die handelnden Personen konnten sich wegen Untreue
(§ 266 StGB) strafbar gemacht haben. Zuletzt wirkt es befremdlich, wenn
sich die Finanzverwaltung nunmehr auch zur Auslegung des Zivilrechts be-
rufen fiihlt.

Im Folgenden soll daher iiberpriift werden, ob die Zahlung von Vergtitun-
gen an Vereinsvorstande tatsichlich eine entsprechende Regelung in der Sat-
zung voraussetzt. Ferner soll auch die Rechtslage bei der Stiftung untersucht
werden; denn auch wenn sich die Ausfithrungen der Finanzverwaltung nur
auf Vereine beziehen, stellen sich fiir Stiftungen die gleichen Fragen.

II. Die Vergiitung von Vereinsvorstinden

1. Das Feblen eines gesetzlichen Vergiitungsanspruchs

Die §§ 21-79 BGB regeln die Frage, unter welchen Voraussetzungen ein
Vereinsvorstand Anspruch auf eine Vergiitung hat, nicht ausdricklich. Aller-
dings bestimmt § 27 Abs. 3 BGB, dass sich das Rechtsverhaltnis der Vor-
standsmitglieder zum Verein nach den §§ 664-770 BGB bestimmt. Ein An-
spruch des Vorstands auf Vergiitung besteht damit grundsitzlich nicht®; denn
die §§ 664—670 BGB schen einen derartigen Anspruch nicht vor. Vielmehr

4 Schreiben des BMF v. 22.4.2009 (Fn. 3), DB 2009, 987; siche auch die vorherigen Uber-
gangsregeln im Schreiben des BMF v. 9.3.2009, IV C 4 — S 2121/07/0010, DStR 2009, 585
und das Schreiben des BMF v. 25.11.2008 (Fn. 2), DStR 2008, 2479, 2480.

5 Siehe nur OLG Celle Nds. Rpfl. 1993, 244, 245; JurisPK-BGB/Orto, 4. Aufl. 2008,
§ 27 Rn. 34; Stober, Handbuch zum Vereinsrecht, 9. Aufl. 2004, Rn. 309; Rexter EWiR
1988, 427.
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kann der Vorstand nach §§ 27 Abs. 3, 670 BGB nur den Ersatz seiner Auf-
wendungen verlangen kann. Damit hat der Vorstand einen Anspruch auf
Ersatz seiner tatsichlich angefallenen Auslagen, insbesondere fiir Reise-
kosten, Post- und Telefonspesen, zusitzliche Beherbergungs- und Verpfle-
gungskosten etc., wenn sie fiir die Ausfithrung der iibernommenen Tiatigkeit
erforderlich sind und sich in einem angemessenen Rahmen halten; er kann
aber keine Entschadigung fiir eingesetzte Arbeitszeit und Arbeitskraft ver-
langen.® Dabei sind simtliche Pauschalen, die nicht tatsichlich entstandenen
und belegbaren Aufwand abdecken oder Ersatz fiir Kosten sind, die mit der
in Frage stehenden Titigkeit typischerweise fiir den Beauftragten verbunden
sind und in dieser Hohe tiblicherweise pauschal ohne Einzelnachweis erstat-
tet werden, verdeckte Verglitungen.”

2. Die Zulissigkeit von Vergiitungen
a) Meinungsstand

Aus der fehlenden gesetzlichen Regelung eines Vergiitungsanspruchs folgt
aber nicht, dass eine Vergiitung ausgeschlossen wire. Vielmehr wird die
Zulissigkeit einer Entschidigung des Vorstands fiir die von ihm aufgewandte
Arbeitskraft bereits in § 27 Abs. 2 BGB vorausgesetzt. Dort heifit es, dass die
Bestellung unbeschadet des Anspruchs auf die vertragsgemdfle Vergiitung
jederzeit widerruflich ist. Zudem setzt auch der neue § 31a BGB, der fiir
unentgeltlich oder fiir eine geringe Vergiitung titige Vorstinde eine Haf-
tungsprivilegierung vorsieht®, die Zulissigkeit derartiger Gehaltszahlungen
voraus. Begriindet wird ein derartiger Anspruch durch Abschluss eines ent-
sprechenden Anstellungsvertrags mit dem Vorstand. Dieser bedarf keiner
Form, sondern kann auch stillschweigend abgeschlossen werden.” Dariiber
hinaus wird freilich im vereinsrechtlichen Schrifttum im Einklang mit den
Ausfihrungen des Bundesfinanzministeriums vielfach eine Regelung in der
Satzung, die eine Vergiitung erlaubt, fiir erforderlich gehalten.!® Zur Begriin-

¢ BGH NJW-RR 1988, 745, 746; Reichert, Handbuch Vereins- und Verbandsrecht,
12. Aufl. 2010, Rn. 1217 ff.; Stéber, Handbuch zum Vereinsrecht, 9. Aufl. 2004, Rn. 310 f.;
Sauter/Schweyer/Waldner, Der eingetragene Verein, 18. Aufl. 2006, Rn. 288.

7 BGH NJW-RR 1988, 745, 746.

8 Zu dieser Regelung siche nur Rexter NZG 2009, 1368 ff. und Arnold in: Non Profit
Law Yearbook 2009, S. 89 ff.

 Reichert (Fn. 6), Rn. 1217; Hiittemann DB 2009, 1205, 1207.

10 Palandt/Ellenberger, BGB, 69. Aufl. 2010, § 27 Rn. 5; jurisPK-BGB/Otto (Fn. 5), § 27
Rn. 45; Hiiffer WuB I1 L § 27 BGB 1.88; Hiittemann, DB 2009, 1205, 1207. Unklar Stober
(Fn. 6), Rn. 309, nach dem ein Vergiitungsanspruch nur besteht, wenn die Satzung dies vor-
sieht oder ein besonderer Verpflichtungsgrund insbesondere in Form eines schuldrecht-
lichen Anstellungsvertrags besteht, der dann aber feststellt, dass der Vorstand grundsitzlich
ehrenamtlich zu arbeiten habe, soweit eine entsprechende Satzungsbestimmung fehle.



6 Arnd Arnold

dung dieser Auffassung wird darauf verwiesen, dass der Vorstand nach der
gesetzlichen Regelung ehrenamtlich titig werde. Daher miisse eine abwei-
chende Bestimmung nach § 40 BGB in der Satzung getroffen werden. Im
Ubrigen wird regelmiflig darauf hingewiesen, dass dies auch die Auffassung
des BGH sei.

Indes ist der Standpunkt der Rechtsprechung keineswegs so eindeutig, wie
es diese Ausfiihrungen in der Literatur vermuten lassen. Dies gilt insbeson-
dere im Hinblick auf das in diesem Zusammenhang immer wieder zitierte
Urteil des BGH vom 14.12.1987'!, in dem dieser tiber die Rechtmafligkeit
von Vergiitungen von Vorstandsmitgliedern und der Mitglieder eines von der
Satzung als weiteres Organ vorgesehenen Verwaltungsrats zu entscheiden
hatte. Dabei sah die Satzung des Vereins vor, dass dem Verwaltungsrat des
Vereins die eventuelle Festsetzung einer angemessenen Vergiitung fiir den
Vorstand oblag. Im Hinblick auf die Mitglieder des Verwaltungsrats fehlte
eine entsprechende Regelung. In seiner Entscheidung vertrat der BGH
zunichst die Auffassung, dass das in der Satzung verankerte Tatbestands-
merkmal der ,angemessenen Vergltung® gerichtlich voll nachpriifbar sei.!?
Die Zahlung von Verglitungen an die Mitglieder des Verwaltungsrats als
weiteres satzungsmafliges Organ des Vereins hielt der BGH fiir unzulissig.
Da die Satzung den Verwaltungsrat nur zur Festsetzung einer angemessenen
Vergiitung fiir den Vorstand ermichtige und fir die Festsetzung von Vergi-
tungen von Verwaltungsratsmitgliedern eine entsprechende Satzungsbestim-
mung fehle, folge daraus im Umkehrschluss, dass dem Verwaltungsrat keine
Vergiitung zustehen solle, sondern dass er seine Titigkeit ehrenamtlich
auszuiiben habe.’> Der BGH hat also den Satzungsvorbehalt allein aus der
Auslegung der konkreten Vereinssatzung abgeleitet. Die Aussage, dass eine
Vergiitung als Abweichung vom gesetzlichen Regelfall der ehrenamtlichen
Titigkeit generell einer Festsetzung in der Satzung bediirfe, lisst sich dem
Urteil nicht entnehmen.

Nach dieser Entscheidung hat der BGH nochmals 2007 Stellung zu der
Frage genommen, unter welchen Voraussetzungen eine Vergiitung von Ver-
einsvorstinden zulissig ist. Hierbei hat er seine Entscheidung aus dem Jahr
1987 ausdricklich bestitigt und die im konkreten Fall gezahlten Vergilitun-
gen als ,satzungswidrig“ angesehen, ,weil nach der Satzung des Vereins die
Vorstandsmitglieder ithre organschaftliche Tatigkeit ehrenamtlich auszuiiben
haben und die Satzung eine Verglitung der aufgewendeten Arbeitszeit und
Arbeitskraft gerade nicht vorsieht“.!* Damit hat der BGH die Unzulissigkeit
einer Vergiitung erneut nicht mit § 27 Abs. 3 BGB begriindet, sondern den

! BGH NJW-RR 1988, 745 ff.
BGH NJW-RR 1988, 745, 746.
3 BGH NJW-RR 1988, 745, 747.
BGH WM 2008, 736.

S S
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Satzungsvorbehalt fiir derartige Zahlungen allein aus der Satzung selbst abge-
leitet, die eben eine ehrenamtliche Titigkeit vorgesehen habe. Woraus sich in
der Satzung ergab, dass der Vorstand ehrenamtlich titig werden sollte, bleibt
freilich offen, da die Entscheidung die fraglichen Bestimmungen der Satzung
nicht wiedergibt.!®

Festzuhalten ist damit: Aus der Rechtsprechung des BGH ergibt sich bis-
lang keineswegs eindeutig, dass die Vergiitung von Vereinsvorstinden eine
Regelung in der Satzung voraussetzt.

Allerdings finden sich in der Rechtsprechung der Instanzgerichte zwei Ent-
scheidungen, die fir die Notwendigkeit einer Satzungsregelung sprechen.!®
So hat das LG Miunchen I'7 die Auffassung vertreten, dass ein Mitglied des
Vorstands eines eingetragenen Vereins nach seinem Ausscheiden aus dem Vor-
stand keinen Anspruch auf Ubertragung einer vom Verein zu seinen Gunsten
abgeschlossenen Lebensversicherung habe, wenn eine entsprechende Ver-
glitung Uber den ihm fir seine Tatigkeit zustehenden Aufwendungsersatz
hinaus nicht satzungsgemif} beschlossen worden sei. Ausdriicklich bejaht
wurde die Erforderlichkeit einer entsprechenden Satzungsregelung schliefi-
lich vom FG Hamburg.!® Zur Begriindung verwies es auf die genannten Ent-
scheidungen des BGH und fiihrte weiter aus, Finanzierungen von umfang-
reichen Leistungen an die Mitglieder eines Vereins wie die Gewahrung einer
Vergiitung an den Vorstand fielen unter die wesentlichen Grundentscheidun-
gen, die einer satzungsmafligen Grundlage bediirften.

b) Kritische Analyse
aa) Der Wortlaut

Gegen die Notwendigkeit einer Regelung der Vorstandsvergiitung in der
Satzung spricht indes bereits der Wortlaut des § 27 Abs. 3 BGB. Dieser ver-
weist nur auf die §§ 664-670 BGB. Auf § 662 BGB, der die Unentgeltlichkeit
des Auftrags regelt, wird also gerade nicht Bezug genommen. Freilich wird
teilweise auch mit § 40 BGB argumentiert: Da nach dieser Vorschrift § 27
Abs. 3 BGB nur dann keine Anwendung finde, wenn die Satzung etwas
anderes bestimme, und §§ 27 Abs. 3, 664—670 BGB nur einen Anspruch auf

5 Die vorhergehende Entscheidung des Kammergerichts in der Sache ist nicht verfug-
bar.

16 Die teilweise in diesem Zusammenhang zitierte Entscheidung des OLG Celle Nds.
Rpfl. 1993, 244, 245 betrifft nur den Aufwendungsersatzanspruch ehrenamtlich titiger Vor-
standsmitglieder oder besonderer Vertreter und enthilt im Hinblick auf die hier behandelte
Frage lediglich die selbstverstindliche Feststellung, dass Vorstandsmitglieder, soweit keine
abweichende Vereinbarung bestehe, ihr Amt ehrenamtlich zu fithren und nur einen An-
spruch auf Aufwendungsersatz nach §§ 27 Abs. 3, 670 BGB hitten.

17 LG Miinchen I VersR 2008, 1703.

8 FG Hamburg v. 19.6.2008, 5 K 165/06, Rn. 151 (Juris).
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Aufwendungsersatz, nicht aber auf ein Gehalt vorsihen, erfordere die Zah-
lung einer Vergiitung an den Vorstand eine entsprechende Satzungsrege-
lung.! Damit wird freilich vorausgesetzt, dass die §§ 27 Abs. 3, 664-670
BGB das Rechtsverhiltnis zwischen Vorstand und Verein abschlieffend
regeln. Dies erscheint indes schon im Hinblick auf die eher rudimentire
Regelung der §§ 664-670 BGB fraglich. Dies gilt umso mehr, da § 27 Abs. 2
BGB bereits davon ausgeht, dass dem Vorstand durch Vertrag eine Vergiitung
gewahrt werden kann. Schliefflich steht die Einraumung eines Anspruchs auf
Aufwendungsersatz der Zahlung einer Verglitung keineswegs zwangslaufig
entgegen, wie bereits das Beispiel der entgeltlichen Geschiftsbesorgung
(§ 675 BGB) zeigt. Insgesamt lisst sich damit aus dem Gesetzeswortlaut nicht
ableiten, dass Vereinsvorstinde nur dann ein Gehalt beziechen diirfen, wenn
dies in der Satzung vorgesehen ist.

bb) Das Konzept des historischen Gesetzgebers

Dieser Befund wird auch durch den Blick in die Gesetzesmaterialien ge-
stitzt. Vorlaufer des § 27 Abs. 3 BGB im ersten Entwurf des BGB war § 44
BGBG-E 1.2° Nach dieser Vorschrift fanden auf die Rechte und Pflichten des
Vorstands gegentiber der Korperschaft die ,, Vorschriften der §§ 585, 588 bis
596 entsprechende Anwendung“.?! Auch im ersten Entwurf wurden damit
die Rechte und Pflichte des Vorstands in Anlehnung an das Auftragsrecht
geregelt. Dabei entsprachen die §§ 588-595 BGB-E I weitgehend den heuti-
gen §§ 664670 BGB. § 585 BGB-E I war der Vorlaufer des heutigen § 662
BGB. Anders als dieser setzte die Regelung aber nicht voraus, dass der Auf-
trag unentgeltlich auszufithren war. Vielmehr sah § 596 BGB-E I, auf den
§ 44 BGB-E I fiir den Vereinsvorstand gleichfalls Bezug nahm, ausdricklich
vor, dass der Auftraggeber sich verpflichten kénne, fiir die Ausfithrung des
Auftrags dem Beauftragten eine Vergiitung zu gewahren. Eine solche sollte
als stillschweigend vereinbart anzusehen sein, wenn die Ausfithrung des Auf-
trags nach den Umstinden nur gegen eine Vergiitung zu erwarten war. Der
Gesetzgeber ging also nicht davon aus, dass der Vorstand in der Regel ehren-
amtlich titig wird. Vor diesem Hintergrund kam es auf § 44 Abs. 7 BGB-E I,
nach dem die Verweisung auf das Auftragsrecht nur galg, ,,als nicht die Ver-
fassung ein Anderes bestimmt®, im Hinblick auf die Vergiitung gar nicht
mehr an. Schon nach den in Bezug genommenen Vorschriften des Auftrags-
rechts konnte eine Verglitung vereinbart werden.

19 So Hiittemann DB 2009, 1205, 1207, 1209.

20 Die Vorschrift ist abgedruckt bei Mugdan, Die gesamten Materialien zum Biirger-
lichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich, Bd. 1, 1899, S. LX .

2 Die Vorschriften sind abgedruckt bei Mugdan, Die gesamten Materialien zum Biirger-
lichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich, Bd. 2, 1899, S. XCV ff.
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An dieser Losung wollte auch die zweite Kommission nichts dndern. Sie
hielt inhaltlich am urspriinglichen § 44 BGB-E I zunichst fest.?? Im weiteren
Verlauf der Beratungen wurde dann § 596 BGB-E I gestrichen und § 585
BGB-E I dahingehend geindert, dass die Unentgeltlichkeit zum Wesen des
Auftrags gehoren sollte. Als Konsequenz wurde im Hinblick auf die Rechte
und Pflichten des Vereinsvorstands nicht nur die Verweisung auf den gestri-
chenen § 596 BGB-E I, sondern auch auf den geinderten § 585 BGB-E I
beseitigt. Dazu heifit es in der Begriindung:

»Nachdem § 585 des Entwurfs dabin abgeindert worden sei, dass die
Unentgeltlichkeit ein Begriffsmerkmal fiir den Auftrag bilde, passe § 585
nicht mebr auf die Rechtsbeziehungen, welche zwischen dem Vorstande
einer jur. Person und dieser selbst bestehen. Es konne nicht als der Normal-
fall bingestellt werden, dass der Vorstand einer Korperschaft seine Funktio-
nen ohne jede Vergiitung besorge, moge auch bei den Vereinen mit idealen
Tendenzen die Unentgeltlichkeit die Regel bilden. Jedenfalls sei der § 585
insoweit entbehrlich, als er, auf den Vorstand einer jur. Person angewendet,
nur ausspreche, dass der Vorstand, wenn er die Wahl angenommen habe,
das Amt auch fiibren miisse; denn dies sei selbstverstandlich. Anlangend
den Ausfall des § 596, so entstehe dadurch keine Liicke, da der Abs. 1
selbstverstindlich sei und beziiglich der Vergiitung des Vorstands, sei es im
Statute, sei es im besonderen Vertrage, Vorsorge getroffen sein werde, die
Rechtssitze des Abs. 2 aber auch im Wege der Analogie gefunden werden
wiirden. “»

Ein weitergehender Antrag, die Verweisung auf das Auftragsrecht ganz zu
streichen, da erst der Untersuchung des konkreten Falls entnommen werden
konne, ob ein Auftragsverhiltnis, ein Dienstvertrag oder ein nach der Ge-
schiftsfihrung des Gesellschafters zu beurteilendes Rechtsverhiltnis vor-
liege, wurde abgelehnt. Die in Bezug genommenen Vorschriften stellten
keine besonderen Grundsitze des Auftragsrechts dar, sondern wirden in
allen Fillen zutreffen, in denen eine Geschiftsbesorgung in Frage komme.
Mit dem Verweis solle nicht zum Ausdruck gebracht werden, dass das
Rechtsverhiltnis zwischen Vorstand und Verein allein nach Mafigabe der fiir

den Auftrag geltenden Vorschriften zu behandeln sei.?*

22 Protokolle S. 10251027, zitiert nach Mugdan (Fn. 20), S. 609 {.

2 Protokolle S. 2338, zitiert nach Mugdan (Fn. 20), S. 611 = Protokolle der Kommission
fir die zweite Lesung des Entwurfs des Biirgerlichen Gesetzbuchs, Band 2, 1898, S. 378
(mit geringen sprachlichen Anderungen). Zu diesen sprachlichen Glittungen bei der
Herausgabe der Protokolle siche die Einfithrung von Schubert zu Protokolle der Kommis-
sion fiir die zweite Lesung des Entwurfs des Biirgerlichen Gesetzbuchs, Band 1, 1897, Neu-
druck 1983.

24 Protokolle S. 2339, zitiert nach Mugdan (Fn. 20), S. 612.
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Damit zeigt sich, dass der historische Gesetzgeber gerade nicht davon aus-
gegangen ist, dass der Vereinsvorstand in der Regel unentgeltlich titig wird.
Fir eine Verglitung des Vorstands sollte vielmehr, wie die zitierte Passage
zeigt, ein entsprechender Vertrag gentigen.

cc) Regelung der Verglitung als zwingender Bestandteil
der Vereinsverfassung?

Die Notwendigkeit einer Regelung der Vorstandsverglitung in der Satzung
liefle sich allerdings noch teleologisch begriinden, wenn es sich bei der Ent-
scheidung, ob die Vereinsorgane entgeltlich titig werden, um eine Grund-
frage der Vereinsverfassung handelte, die einer Regelung in der Satzung be-
darf (§ 25 BGB). Wire dies zu bejahen, miisste ein ,,Schweigen der Satzung
zur Frage der Vorstandsverglitung als Entscheidung fiir eine unvergutete
Titigkeit verstanden werden.

Grundsitzlich gilt, dass die Vereinssatzung alle fiir das Vereinsleben be-
stimmenden Grundentscheidungen iiber die Organisation und die Mitglied-
schaft zu enthalten hat.?® Als ,,wesentliche Grundentscheidungen®, die in der
Satzung getroffen werden missen, sind dabei von der Rechtsprechung etwa
Bestimmungen zum Ausschluss von Mitgliedern und zu sonstigen Vereins-
strafen angesehen worden.?® Fiir einen Spitzenverband von Kreditgenossen-
schaften hat sie ferner Satzungsregelungen zur Beitragspflicht der Mitglieds-
banken und zu deren Anspriichen auf Unterstiitzungsleistungen in der
Unternehmenskrise als erforderlich angesehen.?”” Weitergehend wird in der
Literatur vertreten, auch die Zusammensetzung und Wirkungsweise von
Vereinsorganen sowie die Bestellung der Organmitglieder unterliege ,in
Grundsitzen® — nicht dagegen in den technischen Details (Kopfzahl, Durch-
fihrung der Wahlen) — dem Satzungszwang.?

Mafigeblich fiir die Einordnung der genannten Regelungen als ,,wesent-
liche Grundentscheidung® war fiir die Rechtsprechung in den genannten
Fillen regelmiflig der Gedanke des Mitgliederschutzes, wihrend in der Lite-
ratur teilweise auf die ,Sicherung der Integrationsfunktion der Satzung“
abgestellt wird.?” Weder diese abstrakten Kriterien noch die genannten Fall-
gruppen legen jedoch den Schluss nahe, dass es sich auch bei der Vergiitung
der Organe um eine wesentliche Grundentscheidung handelt, die in der Sat-
zung geregelt werden miisste. Insbesondere kann man nicht — wie das FG

% BGHZ 88, 314, 316; 105, 306, 313; Palandt/Ellenberger (Fn. 10), § 25 Rn. 2; Soer-
gel/Hadding, BGB, 13. Aufl. 2001, § 25 Rn. 21.

2 Siehe nur BGHZ 47, 172, 177.

27 BGHZ 105, 306, 313.

28 MiinchKommBGB/Reuter, 5. Aufl. 2006, § 25 Rn. 5.

29 MiinchKommBGB/Reuter (Fn. 28), § 25 Rn. 5 m.w.N.
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Hamburg®® — darauf abstellen, dass die Finanzierung von umfangreichen
Leistungen an die Mitglieder eines Vereins einer satzungsmifligen Grundlage
bediirfe. Zwar liegt es nahe, fir einen derartigen Grundsatz, der bislang vom
BGH noch nicht allgemein formuliert worden ist, den Gedanken des Mit-
gliederschutzes anzufithren, und darauf zu verweisen, dass Zahlungen an
die Organe das Vereinsvermogen schmilern. Indes konnen die Mitglieder
ohnehin nicht auf das Vereinsvermogen zugreifen. Ein allgemeiner Grund-
satz, dass jede erhebliche Schmilerung des Vereinsvermogens zum Schutz
der Mitglieder einer satzungsmifligen Grundlage bedarf, wire auch kaum
praktikabel und konnte zudem einer Vorstandsverglitung ohne Satzungs-
grundlage nicht generell entgegenstehen, sondern wiirde nur Zahlungen ab
einer bestimmten Hohe ausschlieffen. Zuletzt spricht gegen die Einordnung
der Frage der Organvergiitung als wesentliche, der Regelung in der Satzung
bediirftige Grundentscheidung der Vergleich mit anderen Korperschaften
wie etwa der GmbH, bei der ein Satzungsvorbehalt fiir die Zahlung von Ver-
glitungen nicht bekannt ist, obwohl auch hier eine unentgeltliche Tatigkeit
grundsitzlich moglich ist.! Auch aus dem Grundsatz, dass die Satzung die
wesentlichen Grundentscheidungen selbst regeln muss, folgt damit niche,
dass die Vergiitung des Vorstands in der Satzung geregelt werden muss.

¢) Ergebnis

Festzuhalten ist damit: Weder aus dem Wortlaut, aus den Gesetzesmateria-
lien noch mit teleologischen Erwigungen lasst sich begriinden, dass die Zah-
lung einer Vergiitung an den Vereinsvorstand eine entsprechende Regelung in
der Satzung voraussetzt. Die Satzung steht derartigen Zahlungen vielmehr
nur entgegen, wenn sie eine unvergitete Tatigkeit des Vorstands vorsieht.

3. Praktische Konsequenzen

Praktisch folgt hieraus, dass die Zahlung einer Vergiitung an den Vorstand
nur dann eine Anderung der Satzung voraussetzt, wenn diese bislang eine
unentgeltliche Tatigkeit des Vorstands vorsieht. Dabei kann eine Satzungsin-
derung insbesondere bei Satzungen erforderlich werden, die eine ,,ehrenamt-
liche“ Titigkeit des Vorstands vorsehen. Zwar bedeutet ,,Ehrenamtlichkeit®
nicht zwangsliufig ,Unentgeltlichkeit®, sondern es bedarf einer Auslegung
der konkreten Satzung, um den Bedeutungsgehalt des Begriffs im Einzelfall
zu bestimmen.?? In der Praxis wird aber regelmaflig aus der Anordnung einer

30 FG Hamburg v. 19.6.2008, 5 K 165/06, Rn. 151 (Juris).

31 Siehe fir den GmbH-Geschiftsfihrer nur Baumbach/Hueck/Zéllner/Noack,
GmbHG, 19. Aufl. 2010, § 35 Rn. 63.

2 BFH/NV 2001, 1536, 1538; Hiittemann DB 2009, 1205, 1207 f. Gegen eine Gleich-
setzung auch das Schreiben des BMF v. 22.4.2009 (Fn. 3), DB 2009, 987.
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wehrenamtlichen® Titigkeit gefolgert werden, dass dem Vorstand keine Ver-
gitung gezahlt werden darf.?®

Sieht die Satzung keine unentgeltliche Tatigkeit des Vorstands vor, ist die
Zahlung einer Vergiitung bereits dann wirksam, wenn ein entsprechender
Anstellungsvertrag geschlossen wurde. Zustindig fir den Abschluss des
Anstellungsvertrags mit dem Vorstand ist im Verein nach herrschender Mei-
nung beim Fehlen abweichender statutarischer Regeln das Organ, dem auch
die Bestellung des Vorstands obliegt.>* Vorbehaltlich abweichender Satzungs-
regelung ist damit die Mitgliederversammlung nicht nur zur Bestellung des
Vorstands berufen (§ 27 Abs. 1 BGB), sondern auch zum Abschluss des
Anstellungsvertrags. Ausreichend ist dabei aber nach § 32 Abs. 1 S. 3 BGB
ein mit einfacher Mehrheit gefasster Beschluss. Ist die Bestellung des Vor-
stands durch die Satzung einem Prisidium oder erweiterten Vorstand zu-
gewiesen worden, ist dieses Organ vorbehaltlich abweichender Satzungs-
regelung auch fir den Abschluss des Anstellungsvertrags zustindig und hat
im Rahmen dieser Kompetenz dariiber zu befinden, ob der Vorstand eine
Vergiitung erhilt und welche Hohe diese haben soll. Wird dabei eine tiber-
hohte Vergiitung gewihrt, kommt eine Haftung der Mitglieder eines solchen
Organs gegeniiber dem Verein auf Ersatz des hierdurch entstandenen Scha-
dens in Betracht.?

Konsequenzen hat die Entbehrlichkeit einer Satzungsbestimmung zur
Vorstandsverglitung auch fiir das Steuerrecht. Entgegen der Auffassung des
Bundesfinanzministeriums® liegt ein Verstoff gegen das Gebot der Selbst-
losigkeit nicht bereits dann vor, wenn der Verein dem Vorstand eine Ver-
giitung zahlt, obwohl die Satzung dies nicht ausdriicklich vorsieht. Gemein-
niitzigkeitsschidlich ist vielmehr erst die Zahlung von Vergtitungen, falls die
Satzung vorsieht, dass der Vorstand unentgeltlich titig ist; denn in diesem
Fall versto8t der Verein mit der Gewahrung von Verglitungen gegen das aus
§ 55 Abs. 1 Nr. 1 AO folgende Verbot, simtliche Mittel allein fiir die steuer-
begtinstigten satzungsmafligen Zwecke zu verwenden.”

3 Vgl. BGH WM 2008, 736 und OLG Koln OLGZ 1990, 233, 234 f.

3* BGHZ 113, 237, 241 {f.; Sauter/Schweyer/Waldner (Fn. 6), Rn. 263; Soergel/Hadding
(Fn. 25), § 27 Rn. 13; kritisch MiinchKommBGB/Reuter (Fn. 28), § 27 Rn. 9.

35 Siehe zur Haftung solcher durch die Satzung geschaffenen Organe nur Arnold
in: Non Profit Law Yearbook 2009, S. 89, 90 und Erman/H. P. Westermann, BGB, 12. Aufl.
2008, § 27 Rn. 7.

3 Schreiben des BMF v. 22.4.2009 (Fn. 3), DB 2009, 987. Wie hier dagegen noch Schrei-
ben des BMF v. 25.11.2008 (Fn. 2), DStR 2008, 2479, 2480.

% Siehe dazu BFH/NV 2001, 1536, 1538; Schreiben des BMF v. 25.11.2008 (Fn. 2), DStR
2008, 2479.
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III. Die Vergiitung von Stiftungsvorstinden

1. Die Bedeutung landesrechtlicher Regelungen

Angesichts der Diskussion iiber die Zulassigkeit der Vergiitung von Ver-
einsvorstanden liegt die Frage nahe, ob im Stiftungsrecht vergleichbare Pro-
bleme bestehen.*® Dies gilt umso mehr, als § 27 Abs. 3 BGB gemif} § 86 BGB
fir Stiftungen entsprechend gilt. Allerdings konnten hier zusitzlich Regelun-
gen der Landesstiftungsgesetze zu beachten sein. Diese enthalten iiblicher-
weise die Vorgabe, dass Ertrige nur zur Erfillung des Stiftungszwecks ver-
wendet werden diirfen®” In der Regel findet sich dabei die - selbstver-
standliche — Erginzung, dass auch eine Verwendung fir die notwendigen
Verwaltungskosten zulissig ist. Klare Vorgaben fir die Zulissigkeit von
Organvergiitungen lassen sich diesen allgemeinen Regelungen nicht entneh-
men. Nur wenige Landesstiftungsgesetze sprechen die Frage der Vorstands-
verglitung ausdriicklich an. So heiflt es etwa in § 6 Abs. 3 BremStiftG, § 6
Abs. 4 NiedsStiftG und § 5 Abs. 2 SaarlStiftG, dass die Mitglieder der Stif-
tungsorgane Anspruch auf Ersatz angemessener Auslagen hitten; bei entgelt-
licher Titigkeit seien Art und Umfang der Dienstleistungen und der Vergii-
tung vor Aufnahme der Tatigkeit schriftlich zu regeln. Eine Regelung in der
Satzung wird damit aber nicht verlangt. Zudem soll der Verstof§ gegen dieses
Formerfordernis nicht die Nichtigkeit entsprechender Vereinbarungen zur
Folge haben, da dem Landesgesetzgeber hierfiir die Kompetenz fehle.*°

Einzig § 4 Abs. 6 SchlHolstStiftG bestimmt, dass die Satzung fiir nicht
hauptamtliche Mitglieder der Stiftungsorgane den Ersatz notwendiger Aus-
lagen und des entgangenen Arbeitsverdienstes sowie die Gewahrung einer
angemessenen Aufwandsentschidigung vorsehen konne. Indes bleibt die
Aussage dieser Vorschrift ritselhaft.*! Sie legt den Umkehrschluss nahe, dass
hauptamtliche Mitglieder der Stiftungsorgane iiberhaupt gar keine Vergiitung
erhalten diirfen. Dies wire indes kaum ein sinnvolles Ergebnis. Tatsichlich
ging auch der Landesgesetzgeber bereits davon aus, dass bei grofieren Stif-
tungen eine hauptberufliche Verwaltungstitigkeit erforderlich sein kénne.*?
Wiirde man umgekehrt aus der Vorschrift ableiten, dass die Verglitung haupt-
amtlicher Organmitglieder keine Regelung in der Satzung voraussetzt, bliebe
unklar, weshalb die Vorschrift gerade bei ehrenamtlicher Titigkeit eine ent-

3% Vgl. zur Unsicherheit in der Praxis nur Mecking Stiftung & Sponsoring 4/2009, 43 {.

3 Art. 7 Abs. 3 BayStiftG; § 7 Abs. 3 BremStiftG; § 4 Abs. 3 HambStiftG; § 6 Abs. 3
HessStiftG; § 6 Abs. 2 NiedsStiftG; § 4 Abs. 3 NWStiftG; § 7 Abs. 3 RhPfStiftG; § 6 Abs. 2
SaarlStiftG; § 4 Abs. 2 SchlHolstStiftG; § 8 Abs. 2 ThiirStiftG.

40 Siegmund-Schultze, NiedsStiftG, 9. Aufl. 2005, § 6 Anm. 5.

# Wenig ergiebig dazu Lebhmann, SchlHolstStiftG, 2. Aufl. 2002, § 4 Anm. 4.3.

# Vgl. LT-Drucks. 7/169, S. 14.
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sprechende Satzungsbestimmung verlangt.** Zudem widerspricht die Rege-
lung den §§ 86, 27 Abs. 3, 670 BGB, die einen Anspruch auf Aufwendungs-
ersatz unabhingig von einer entsprechenden Satzungsregelung vorsehen. Die
insoweit vereinzelt vertretene Auffassung, § 4 SchlHolstStiftG verdringe als
Spezialvorschrift die BGB-Vorschriften*, ist kaum vertretbar. Vielmehr wird
man annehmen miissen, dass der Bundesgesetzgeber mit §§ 86, 27 Abs. 3
BGB die Rechtsstellung des Stiftungsvorstands abschlieflend geregelt hat und
den Lindern fiir eigene Regelungen in diesem Bereich die Gesetzgebungs-
kompetenz fehlt.*> Damit kann es fiir die Zuldssigkeit von Vorstandsver-
glitungen bei Stiftungen von vornherein nicht auf landesrechtliche Rege-
lungen ankommen, und § 4 Abs. 6 SchlHolstStiftG ist obsolet.

2. Der Bedeutung des § 86 BGB

Maflgeblich fiir die Zulissigkeit von Vorstandsverglitungen ist folglich
allein § 86 BGB, nach dem § 27 Abs. 3 BGB auf Stiftungen entsprechende
Anwendung findet, soweit ,,sich nicht aus der Verfassung, insbesondere da-
raus, dass die Verwaltung der Stiftung von einer 6ffentlichen Behorde gefiihrt
wird, ein anderes ergibt“. Diese Regelung wird allgemein so verstanden, dass
die entsprechende Anwendung des § 27 Abs. 3 BGB durch die Satzung aus-
geschlossen werden kann.* Angesichts dieser Parallele zu § 40 BGB sollte
man erwarten, dass auch im Stiftungsrecht die Zahlung einer Verglitung an
den Vorstand von einer ausdriicklichen Regelung in der Satzung abhingig
gemacht wird. Tatsichlich wird diese Auffassung aber eher selten vertreten.¥’
Stattdessen wird es vielfach fiir ausreichend gehalten, dass sich die Zulissig-
keit einer Vorstandsvergiitung durch Auslegung der Satzung ergibt; auf das
Erfordernis einer ausdriicklichen Regelung wird also verzichtet.* Dabei sol-
len bei der Auslegung insbesondere die Art und der Umfang der vom Stifter
vorgesehenen Stiftungstitigkeit zu berticksichtigen sein. Bei Anstaltsstiftun-

# Die Gesetzesbegriindung, LT-Drucks. 7/169, S. 14, verweist nur darauf, dass die
Titigkeit bei Stiftungen moglichst unentgeltlich sein sollte.

* So Gebel/Hinrichsen, SchlHolstStiftG, 1994, § 4 Anm. 5.3.

% Hiittemann/Rawert ZIP 2002, 2019, 2022 .

# BeckOK BGB/Schwarz/Backert, Stand 1.2.2007, § 86 Rn. 5; Palandt/Ellenberger
(Fn. 10), § 86 Rn. 1; Soergel/Neuhoff, BGB, 13. Aufl. 2001, § 86 Rn. 12; Staudinger/Rawert
BGB, Bearbeitung 1995, § 86 Rn. 12. A. A. fiir die Vorstandshaftung unter Hinweis auf die
Entstehungsgeschichte der Vorschrift MiinchKommBGB/Reuzer (Fn. 28), § 86 Rn. 20.
Dagegen aber Hiittemann/Herzog in: Non Profit Yearbook 2006, S. 33, 45 {.; Schwintek
7St 2005, 108, 112 und Arnold in: Non Profit Law Yearbook 2009, S. 89, 93 ff. mit ein-
gehender Analyse der Gesetzesmaterialien.

# In diesem Sinne Burgard, Gestaltungsfreiheit im Stiftungsrecht, 2006, S. 232. Unklar
Feick, ZSt 2007, 152 ff.

8 Schwintek, Vorstandskontrolle in rechtsfihigen Stiftungen des biirgerlichen Rechts,
2001, S. 375; Hiittemann DB 2009, 1205, 1207.
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gen und Stiftungen mit groffem Kapitalvermdgen sei daher regelmaflig von
der Zulissigkeit einer Verglitung auszugehen.*’

Zudem nehmen viele Autoren an, dass das Anstellungsorgan nach pflicht-
gemiflem Ermessen iber die Gewidhrung einer Vergiitung entscheiden
konne, wenn die Stiftungssatzung zur Frage der Vergltung schweige und
auch eine Auslegung des Stiftungsgeschifts zu keinem Ergebnis fithre.”® Ein
Satzungsvorbehalt soll also nicht bestehen. Begriindet wird diese Abwei-
chung gegentiber der im Vereinsrecht herrschenden Auffassung damit, dass
der vereinsrechtliche Satzungsvorbehalt des § 40 BGB fiir die Stiftung
mangels Verweisung in § 86 BGB nicht gelte.’! Zudem stelle die Frage der
Organvergiitung keine identititsbestimmende Grundentscheidung dar und
unterliege daher nicht dem Vorbehalt des Stiftungsgeschifts.>

Dieser liberalere Ansatz im Stiftungsrecht ist schon angesichts der beson-
deren Hiirden bei der Anderung von Stiftungssatzungen verstindlich. Auch
Uberzeugt die These, dass sich die Zulissigkeit einer Verglitung nicht nur aus
einer ausdriicklichen Satzungsregelung, sondern auch aufgrund einer Aus-
legung des Stiftungsgeschifts ergeben kann. Die in der vereinsrechtlichen
Literatur anklingende Forderung nach einer ausdriicklichen Regelung wird
dort letztlich nicht begriindet. Dagegen ist es unter Berlicksichtigung der im
Schrifttum Uberwiegenden Auffassung zu §§ 27, 40 BGB nicht verstindlich,
weshalb im Stiftungsrecht das Anstellungsorgan bei Fehlen einer Satzungs-
bestimmung berechtigt sein soll, nach pflichtgemiflen Ermessen tber die
Gewihrung einer Vergiitung zu entscheiden. Insbesondere kann nicht mit
der fehlenden Anwendbarkeit des § 40 BGB argumentiert werden; denn im
Hinblick auf § 27 Abs. 3 BGB enthilt das Stiftungsrecht mit § 86 BGB einen
§ 40 BGB entsprechenden Satzungsvorbehalt. Indes erweist sich die h.L. im
Stiftungsrecht vor dem Hintergrund der oben fir den Verein gefundenen
Losung im Ergebnis als richtig. Da aus § 27 Abs. 3 BGB nicht folgt, dass der
Vorstand im Regelfall unentgeltlich titig zu werden hat, setzt auch bei der
Stiftung die Gewihrung eines Gehalts keine Regelung in der Satzung voraus.

3. Ergebnis

Auch im Stiftungsrecht ist damit die Zahlung einer Vergiitung an den Vor-
stand zulissig, soweit die Satzung keine unentgeltliche Tatigkeit vorsieht.

4 Hiittemann DB 2009, 1205, 1207.

50 MiinchKommBGB/Reuter (Fn. 28), § 86 Rn. 6; Liike, in: Miinchener Handbuch des
Gesellschaftsrecht, Bd. 5: Verein, Stiftung, 3. Aufl. 2009, § 92 Rn. 41; Hiittemann DB 2009,
1205, 1207; Lunk/Rawert in: Non Profit Law Yearbook 2001, S. 91, 92.

5t Hiittemann DB 2009, 1205, 1207.

32 MinchKommBGB/Reuter (Fn. 28), § 86 Rn. 6; Hiittemann DB 2009, 1205, 1207;
Lunk/Rawert in: Non Profit Law Yearbook 2001, S. 91, 92.
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Notwendig ist lediglich der Abschluss eines entsprechenden Anstellungsver-
trags. Regelt die Satzung die Frage der Vergiitung nicht, so hat das Anstel-
lungsorgan®® nach pflichtgemiflem Ermessen zu entscheiden, ob dem Vor-
stand ein Gehalt gezahlt wird.

IV. Zusammenfassung

Nach § 27 Abs. 3 BGB finden auf die Geschiftsfithrung des Vereinsvor-
stands die §§ 664-670 BGB entsprechende Anwendung. Einen Anspruch des
Vorstands auf eine Vergiitung fur seine Titigkeit sehen diese Vorschriften
nicht vor. Hieraus folgt aber nicht, dass das Gesetz eine unentgeltliche Vor-
standstitigkeit als Regelfall ansieht. Daher setzt die Zahlung eines Gehalts
nicht voraus, dass die Vereinsatzung dies ausdriicklich erlaubt. Vielmehr sind
Vergiitungen zulissig, soweit die Satzung nicht eine unentgeltliche Tatigkeit
des Vorstands vorsieht. Zur Begriindung von Verglitungsanspriichen gentigt
daher regelmiaflig der Abschluss eines entsprechenden Anstellungsvertrags.

Fiir die Stiftung ergibt sich wegen der Verweisung des § 86 BGB auf § 27
Abs. 3 BGB das gleiche Ergebnis. Etwaige Regelungen der Landesstiftungs-
gesetze sind unbeachtlich, da den Lindern in diesem Bereich die Gesetz-
gebungskompetenz fehlt.

5 Zum Bestellungs- und Anstellungsorgan bei Stiftungen sieche MiinchKommBGB/
Reuter (Fn. 28), § 86 Rn. 4; Lunk/Rawert in: Non Profit Law Yearbook 2001, S. 91, 93 ff.
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I. Konzentration und Tatbestandsteilung

Rudolph v. Jhering sah im ilteren romischen Recht den Gedanken der
Konzentration des Rechtsgeschifts verwirklicht:! Entstehung und Wirkung
eines Rechtsgeschifts konzentrierten sich im Zeitpunkt seiner Vornahme;
das Davor und das Danach sei ohne Bedeutung. Diesen Gedanken der punk-
tuellen Konzentration des Rechtsgeschifts zeichnete er in drei Richtungen:
der Simultanitit des Aktes, des Tatbestandes und der Wirkung. Der Akt des
Vertragsschlusses misse ein ,einiger” sein; er dirfe nicht aufgespalten und
stickchenweise zu verschiedenen Zeiten an verschiedenen Orten vorgenom-

! 0. Jhering, Geist des romischen Rechts 1T, 1954, S. 151 ff.
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men werden.? Auch die ibrigen, tiber den Willenskonsens hinausgehenden
Tatbestandsmerkmale des Rechtsgeschifts miissen zum Zeitpunkt des Wil-
lensaktes vorliegen. ,, Was niitzt es dem Jager, der im Moment, wo er schieffen
soll, zwar ein Gewehr, aber kein Pulver hat, daf§ er frither Pulver gehabt hat
oder es spiter bekommen wird“. Der dritte Punkt des Konzentrationsgedan-
kens ist die Simultanitit der Wirkungen: ist das Rechtsgeschift abgeschlossen
und sein tbriger Tatbestand vollendet, so existiert und wirkt es. Ein leerer
Zwischenraum zwischen dem Abschluss des Rechtsgeschifts und der Entste-
hung des Rechts ist ebenso unmoglich ,wie eine Geburt, bei der das Leben
erst nach einiger Zeit beginnen soll“.

Die Vorstellung eines Simultanititsgebots fiir den Griindungsakt eines aus
mehreren Stiicken bestehenden Tatbestands ist heute — trotz seiner inhdren-
ten Einfachheit - iberwunden und wurde letztlich auch im ilteren romischen
Recht, wie die Zulassung der condicio zeigt, niemals mit Ausschlieflichkeits-
anspruch gehandhabt. Die sukzessive Realisierung, d.h. die sich t{iber einen
lingeren Zeitraum erstreckende Verwirklichung eines Gesamttatbestands —
ein Vorgang, den ich Anlehnung an die Terminologie Kiibnes als Tatbestand-
steilung bezeichnen mochte® — ist eine nicht weiter hinterfragte Selbstver-
standlichkeit.* Beim Vertragsschluss etwa konnen Angebot und Annahme
zeitlich wie raumlich auseinander fallen (§ 147 Abs. 2 BGB). Mit Umsetzung
des letzten, noch fehlenden Tatbestandstiicks tritt Vollwirkung ein, d.h. die
Rechtsfolgen, die die Rechtsordnung an die (vollstindige) Erfiillung des Tat-
bestandes kniipft, treten in Geltung.

Die Zulassung der Tatbestandsteilung wird von einem weiteren Phinomen
begleitet. Den Parteien wird ndmlich nicht nur die Moglichkeit an die Hand
gegeben, die verschiedenen vom Gesetz vorgegebenen Tatbestandsmerkmale
(Rechtsbedingungen iwS) innerhalb eines weitgesteckten Raum-Zeit-Fensters
zu erfullen’, sondern thnen wird auch die eigentiimliche Rechtsmacht einge-

2 Die Auslaufer dieses Grundsatzes lassen sich in der Tat noch lange im rémischen Recht
nachzeichnen: man denke nur an die Trennung von pactum ex continenti und pactum ex
intervallo; vgl. Papinian, Dig. 18, 1, 72 pr. (de contr. empt.); Ulpian, Dig. 2, 14, 7, 5-6
(de pactis).

3 Kiihne, Tatbestandsteilung, 1936, S. 6 ff.; vgl. Blomeyer, Studien zur Bedingungslehre I,
1938, 8. 1.

* Nur noch in seltenen Ausnahmefillen, wie etwa der EheschlieSung, die unter gleich-
zeitiger Anwesenheit beider Ehepartner und ohne Bedingung erfolgen muss, ist eine Tat-
bestandsteilung nicht moglich. Allerdings handelt es sich beim fallweisen Verbot der Tat-
bestandsteilung um eine Wertentscheidung des Gesetzgebers, die mal so, mal so ausfallen
kann, wie etwa die Behandlung der bedingten Eheschlieffung im kanonischen Recht beweist
(dazu: Weigand, Die bedingte Eheschliefung im kanonischen Recht, Band I, 1963, S. 88 ff.,
Band II, 1980, S. 3 ff.).

5 Der Anwendungsbereich von Parteibedingung und Rechtsbedingung wird durch den
Stand der Gesetzgebung bestimmt. Was frither ausdriicklich oder stillschweigend als Partei-
bedingung vereinbart worden ist, wird haufig von der nachfolgenden Gesetzgebung als dis-
positives Gesetzesrecht angeordnet (Blomeyer, Studien zur Bedingungslehre I, 1938, S. 3).



In stipulationibus id tempus spectatur quo contrahimus 19

raumt, nach eigenem Gutdiinken den Eintritt der Rechtsfolgen des Rechts-
geschifts an noch ausstehende, privatautonom gesetzte zusitzliche Tatbe-
standsstiicke (rechtsgeschiftliche Bedingungen oder Parteibedingungen) zu
kntipfen.® Die Notwendigkeit einer verldsslichen Organisation der kurz- und
mittelfristigen Zukunft in einer arbeitsteiligen Welt hat die Anerkennung des
frethindigen Setzens von Parteibedingungen erzwungen. Auch in einer noch
so einfachen Warenwirtschaft kann sich der ordentliche Kaufmann nicht
alleine auf die Umstinde der Gegenwart beschrinken. Seine Dispositionen
wirken in die Nachzeit und hingen in ihrem Erfolg von kiinftigen, noch
ungewissen Tatsachen ab. Die rechtsgeschiftliche Vereinbarung von Bedin-
gungen ermoglicht es vorausdenkenden Parteien, die Vollwirkungen ihres
Geschifts durch die Verkniipfung mit einem weiteren Tatbestandselement
den verschiedenen Gestaltungen der Zukunft, deren Moglichkeiten sie zwar
voraussehen aber nicht sicher bestimmen konnen, anzupassen.” Dementspre-
chend hat auch schon das iltere romische Recht bei den bedingten Obligatio-
nen eine Ausnahme vom Grundsatz der Simultanitit des Entstehungsaktes
gemacht.®

¢ In der Pandektistik war das ,,Wesen der bedingten Willenserklirung® bzw. des ,be-
dingten Rechtsgeschifts“ hochst umstritten: Das Meinungsspektrum reichte von der Auf-
fassung, dass (a) der Wille als psychologische Faktum selbst durch die Bedingung in Frage
gestellt (Fitting, Ueber den Begriff der Bedingung, AcP 39 [1856], 305 [307 f., 349]) oder
doch zumindest in irgendeiner Weise beschrinkt werde (v. Savigny, System des heutigen
Romischen Rechts 111, 1840, S. 120; Scheurl, Zur Lehre von den Nebenbestimmungen bei
Rechtsgeschiften, 1871, S. 3; aA: Eisele, Das Dogma der riickwirkenden Kraft der erfiillten
Suspensiv-Bedingung, AcP 50 [1867], 253 [262 {.]) bis hin zur Lehre, dass (b) auch der
»bedingte Wille“ ein Wollen sei, der sich eben dadurch auszeichne, dass er die anvisierte
Rechtsfolge nicht durch sich alleine, sondern nur im Verein mit einem anderen Ereignis in
Kraft setzen wolle; oder mit anderen Worten: auch durch die ,bedingte” Willenserklarung
komme ein Rechtsgeschifts zustande, nur die Wirkungen des Rechtsgeschifts seien an den
Eintritt der Bedingung gebunden (Windscheid/Kipp, Lehrbuch des Pandektenrechts I°,
1906, § 86 = S. 452 Fn. 3a; teilw. anders: Karlowa, Das Rechtsgeschift und seine Wirkung,
1877, S. 77 ff.: zwar sei ein echter Wille gesetzt, aber das Rechtsgeschift als solches, und
nicht wie Windscheid meint, die Rechtsfolgen des Rechtsgeschifts, seien bedingt). Der Auf-
fassung (b) liegt dem BGB zugrunde (Gebhard, in: Schubert [Hrsg.], Die Vorlagen der
Redaktoren fiir die erste Kommission, Allgemeiner Teil 2, S. 227 f. mit Fn. 1 aE). Sie
entspricht auch der heute hM (BGHZ 20, 88 [97], Urt. v. 22.2.1956 — IV ZR 164/55; Flume,
Das Rechtsgeschaftt, 1992, § 38 4 b = S. 689, 691; Staudinger/Bork [2003] Vorbem 6 zu
§§ 158-163). Vgl. auch den rechtsvergleichenden Uberblick tiber die verschiedenen Kon-
struktionsversuche bei: Schwarz, Bedingung, in: Schlegelberger (Hrsg.), Rechtsvergleichen-
des Handwérterbuch fiir das Zivil- und Handelsrecht IT, 1929, S. 391 (393 1.).

7 Flume, Das Rechtsgeschift, 1992, § 38 6 = S. 699; v. Tubr, Der Allgemeine Teil des
Deutschen Biirgerlichen Rechts 11/2, 1918, § 80 I = S. 271.

8 Vgl. v. Jhering, Geist des romischen Rechts III%, 1954, S. 166 ff.
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II. Tatbestandswirkung und Pendenzwirkung

Eine Rechtsordnung kann hochst unterschiedlich auf die Realisierung
eines Teiltatbestandes reagieren. Eine Folge immerhin kann mit Notwendig-
keit aus der Idee der Tatbestandsteilung als solcher gezogen werden. Jedem
verwirklichten Tatbestandsstiick kommt Tatbestandswirkung zu: ist ein Tat-
bestandselement einmal gesetzt, so muss es nicht erneut gesetzt werden.’
Insoweit ist die Tatbestandswirkung eine schwache Rechtswirkung, in ihrer
Wirkung allerdings vollkommen verschieden zur Vollwirkung des durch Ver-
wirklichung aller Tatbestandsstiicke entstandenen Primiranspruchs. Keine
Antwort gibt die Tatbestandswirkung auf die Frage, ob auch dem willentlich
gesetzten Tatbestandsmerkmal, wie etwa der Abgabe der Willenserklirung
oder einer erreichten Willenseinigung eine dariiber hinausgehende Rechts-
wirkung im Sinne einer Unwiderruflichkeir zukommt. Ein notwendiger
Schluss besteht nicht. Mafigebend ist der Befehl der Rechtsordnung. Das
deutsche Recht geht bei der Anordnung der Unwiderruflichkeit sehr weit
und bindet den Offerenten schon vor Annahme an sein Angebot (§ 145
BGB). Der Gesetzgeber konnte aber auch anders entscheiden. Diirfen die
volitiven Tatbestandsstiicke frei widerrufen werden, so taugt erst die voll-
stindige Tatbestandsvollendung zur Begriindung weiterer, iiber die Tatbe-
standswirkung hinausgehender Rechtswirkungen. Bis dahin ist die Aussicht
jeder Vertragspartei auf einen Rechtserwerb eine vollig unsichere, jederzeit
grundlos und willkiirlich vernichtbare Hoffnung.!® Ist dagegen eine ein-
seitige Riickgingigmachung des bisher Erreichten nicht moglich, so bleibt
zwar auch hier das Eintreten des Resttatbestandes im Ungewissen, aber die
Situation ist doch qualitativ verschieden. Die Unwiderruflichkeit ist die not-
wendige Voraussetzung dafiir, an die Verwirklichung eines Tatbestandsstiicks
uber die einfache Tatbestandswirkung (Bindung an den bisherigen Tatbestand)
hinaus weitere, verstirkte Zwischen- bzw. Pendenzwirkungen zu knipfen.
Zwar rechtfertigt ein Teiltatbestand immer noch nicht den Eintritt der Voll-
wirkung, aber doch unter Umstanden eine Sicherung des kiinftigen Rechts.!!
So ermichtigt etwa art. 1180 Code civil den Gliubiger eines bedingten
Anspruchs auch schon vor Eintritt der Bedingung ,exercer tous les actes
conservatoires de son droit*.!?

® Vgl. Kiibne, Tatbestandsteilung, 1936, S. 14 ff., 34.

10 Blomeyer, Studien zur Bedingungslehre I, 1938, S. 2.

" Kiibne, Tatbestandsteilung, 1936, S. 32, 34.

2 Malaurie/ Aynés/Stoffel-Munck, Les Obligations?, 2005, n® 1238.
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III. Notwendige und fakultative Pendenzwirkungen

Die eingehendste gesetzliche Regelung hat die Tatbestandsteilung im
Bereich der bedingten Rechtsgeschifte (vgl. §§ 158 {ff. BGB) gefunden.!® Thr
soll im Folgenden ganz unsere Aufmerksamkeit gelten, denn sicherlich
kommt den Vorschriften iiber die bedingte Obligation als Modellregelung
der Tatbestandsteilung besondere Bedeutung zu.!* Die Parteien des beding-
ten Rechtsgeschifts haben zwar schon den grundlegenden Konsens erzielt,
vor Eintritt der Bedingung ist das letzte Tatbestandsstiick aber noch nicht
erfullt. Die primiren Vollwirkungen des bedingten Rechtsgeschifts treten
noch nicht ein: der bedingt berechtigte Glaubiger kann die Leistung noch
nicht fordern."”” Und dennoch finden wir verstirkte Schwebewirkungen. An
zentraler Stelle: das bedingte Rechtsgeschift ist unwiderruflich (§ 158
BGB).!* Daneben finden wir auch die eigentiimliche Regelung des § 160
Abs. 1 BGB: vereitelt oder beeintrichtigt der unter einer aufschiebenden
Bedingung Verpflichtete schuldhaft den von der Bedingung abhiangigen Leis-
tungsanspruch, so haftet er be: Bedingungseintritt auf Schadensersatz. So
grofle Schwierigkeiten diese Vorschrift der Theorie auch bereitet, sie hebt
sich von allen anderen verstirkten Schwebewirkungen ab. Sie ist — ebenso wie
die Tatbestandswirkung eine zwingende Folge der Tatbestandsteilung ist —
eine notwendige Folge der Unwiderruflichkeit des bisherigen Tatbestands-
stiicks. Denn die Unwiderruflichkeit wire nichts wert, wenn der Schuldner
vor Vollendung des Gesamttatbestands folgenlos den bedingten Anspruch
vereiteln oder beeintrichtigen konnte.

Aus den allgemeinen Regeln lasst sich der in § 160 Abs. 1 BGB positivierte
Anspruch nicht - jedenfalls nicht ohne dogmatische Verrenkungen — herlei-

13 Vgl. Adickes, Zur Lehre von den Bedingungen, 1876, S. 109 ff., 123 ff.

4 Grundsitzlich keine Beachtung soll im Weiteren das bedingte Verfigungsgeschift
(Anwartschaftsrecht) finden. Hierfiir haben sich Sonderrechtssitze herausgebildet, die das
Anwartschaftsrecht weitgehend als dingliches Recht behandeln. Sie sind auf die bedingte
Obligation kaum ibertragbar.

5 Vgl. v. Tubr, Der Allgemeine Teil des Deutschen Biirgerlichen Rechts 11/2, 1918,
§ 8111 =S.292f. Das entspricht schon der Rechtslage im rémischen Recht. Beim beding-
ten Forderungsrecht steht dem bedingten Glaubiger vor Eintritt der Bedingung keine Klage
zu (Ulpian, Dig. 50, 16, 54 [de V.S.]; ders., Dig. 44, 7, 42 pr. [de O. et A.]; Marcian, Dig.
20, 1,13, 5 [de pign.]; Inst 3, 15, 4 [de V.O.]). Vor Bedingungseintritt konnen sogar wihrend
der Schwebezeit erfolgte Zahlungen zuriickgefordert werden; erst der Bedingungseintritt
schlief$t die Riickforderung aus (Pomponius, Dig. 12, 6, 16 pr. [de cond. ind.]). Hiervon gab
es aber eine wichtige Ausnahme: war mittlerweile klar, dass die Bedingung auf jeden Fall
eintreten wird, so konnte das Geschuldete nicht mehr zurtickgefordert werden (Ulpian,
Dig. 12, 6, 18 [de cond. ind.]; vgl. Gliick, Ausfiihrliche Erlduterungen der Pandecten XIII,
1811, S. 78). Siehe auch art. 1181 al. 2 Code civil.

16 Mugdan 1, S. 494 (Motive); Gebhard, in: Schubert (Hrsg.), Die Vorlagen der Redakto-
ren fir die erste Kommission, Allgemeiner Teil 2, S. 235 {.; MiinchKomm3/H. P. Wester-
mann, BGB?, 2006 § 158 Rn. 39.



22 Andreas Bergmann

ten. Ein Anspruch aus §§ 280, 281, 283 BGB wegen schuldhafter Verletzung
einer primaren Leistungspflicht lasst sich nicht ohne weiteres begriinden: vor
Bedingungseintritt war der vollstindige Tatbestand des Schuldverhaltnisses
noch nicht erfilly; irgendeine Leistungspflicht, die verletzt werden konnte,
bestand ja gerade noch nicht. Auch auf anderen Wegen lassen sich Sorgfalts-
pflichten bzgl. des Leistungsgegenstandes nicht recht begriinden. § 311a
Abs. 2 BGB ist nicht einschligig:!” diese Vorschrift kniipft an der Verletzung
von Aufklirungspflichten zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses, aber nicht
an der Vereitelung der kiinftigen Leistung an.!® Gleiches gilt fiir einen An-
spruch aus culpa in contrabendo: hier geht es doch in erster Linie um einen
Schutz von ,Rechten, Rechtsgiitern und Interessen® und damit originir des
Integritatsinteresses des anderen Teils (§ 241 Abs. 2 BGB)." Erst der Feder-
strich des Gesetzgebers in § 160 Abs. 1 BGB ordnet fiir den Fall des Bedin-
gungseintritts eine besondere Haftung fiir ein vorwerfbares Verhalten wih-
rend der Schwebezeit an.

Ebenfalls zu den notwendigen Folgen der Unwiderruflichkeit der gesetz-
ten Tatbestandsstiicke gehort wohl die Regelung des § 162 BGB. Die treu-
widrige Vereitelung der Vollendung des Gesamttatbestandes gilt als dessen
Vollendung und 16st damit die Vollwirkungen aus. Dagegen sind weitere
Pendenzwirkungen wie etwa Sicherungsrechte nach Vorbild des art. 1180
Code civil, die Ubertragbarkeit der bedingten Forderung, die rangwahrende
Sicherungsfihigkeit durch Biirgschaft oder Hypothek oder die Teilnahme
am Insolvenzverfahren des Schuldners vielleicht zweckdienlich, aber nicht
notwendig vorgegeben. In der Pandektistik entsprach etwa das vollstandige
Fehlen materiellrechtlicher (Sicherungs-)Anspriiche wihrend der Schwebe-
zeit einer weit verbreiteten Lehre.?° Es steht dem Gesetzgeber auch frei, sie
an weitere Voraussetzungen zu kntipfen. So wollte etwa § 133 des ersten Ent-
wurfs zum BGB dem Berechtigten bei Gefahr der Vereitelung seines An-
spruchs einen materiellrechtlichen Anspruch auf Sicherheitsleistung geben;
allerdings unter der Voraussetzung, dass dem bedingten Anspruch tberhaupt
ein Vermogenswert zukommt, woran es fehlt, wenn nur eine entfernte Mog-

17" Grundsitzlich kommen natiirlich auch bei einem aufschiebend bedingt abgeschlosse-
nen Vertrag Anspriiche aus culpa in contrahendo in Betracht (BGH, BB 1967, 811, Urt. v.
7.6.1967 — VIII ZR 259/64).

18 AA: Erman/Kindl, BGB'?, 2008, § 311a Rn. 6 m.w.N.: Haftungsgrund sei die Nicht-
erfiilllung eines wirksamen Leistungsversprechens. Das ist unzutreffend, wie schon die
Bezugnahme der Exkulpationsméglichkeit des § 311a Abs. 2 S. 2 BGB auf die Kenntnis der
Leistungsfihigkeit zeigt.

Y AA: Larenz/Wolf, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts’, 2004, § 50 Rn. 49;
MiinchKomm/H. P. Westermann, BGB?, 2006, § 160 Rn. 3: § 160 BGB sei ein besonders
geregelter Anwendungsfall der §§ 311 Abs. 2, 241 Abs. 2 BGB.

2 Vgl. Scheurl, Zur Lehre von den Nebenbestimmungen bei Rechtsgeschiften, 1871,
S. 132 f.; Wendt, Die Lehre vom bedingten Rechtsgeschift, 1872, S. 42 ff.
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lichkeit des Bedingungseintritts besteht.?! Zwar hat der Gesetzgeber schlief3-
lich davon abgesehen, dem Glaubiger einen materiellrechtlichen Anspruch
zu geben; allerdings hat er ausdriicklich in § 916 Abs. 2 ZPO klargestellt, dass
der Glaubiger auch einen bedingten Anspruch durch Arrest oder einstweilige
Sicherungsverfligung (§ 935 ZPO) sichern kann: unter der eben genannten
Voraussetzung einer hinreichenden Wahrscheinlichkeit des Bedingungsein-
tritts.?2

IV. Die sekundirrechtliche Vollwirkung des § 160 Abs. 1 BGB

Die vielleicht eigentiimlichste, wenn auch notwendige Pendenzwirkung
umschreibt § 160 BGB. Denn die Rechtsfolge des § 160 Abs. 1 BGB wegen
Beeintrichtigung oder Vereitelung des bedingten Anspruchs ist identisch mit
der Haftung des Schuldners nach Bedingungseintritt gem. §§ 280, 281, 283
BGB wegen Nicht- oder Schlechtleistung. Die Zwischenwirkung entspricht
der Vollwirkung.?> Aber nicht nur das: auch der Tatbestand beider Normen
ist anndhernd identisch; denn der Schadensersatzanspruch des § 160 Abs. 1
BGB verlangt mehr als nur den Abschluss des bedingten Vertrages als not-
wendiges Tatbestandsstiick: die zunichst schwebende Bedingung muss ein-
getreten, der Gesamttatbestand also vollendet sein. Das ist mehr als eine
Zufilligkeit. Weder der Gesetzgeber bei der Fixierung von Rechtsbedingun-
gen iwS noch die Parteien bei der Aufstellung von zusitzlichen Parteibedin-
gungen gehen willkirlich vor. Erst der vollstindige Tatbestand rechtfertigt
den Eintritt der Vollwirkungen.* Oder anders gewendet: (sekundirrecht-
liche) Vollwirkungen verlangen den Gesamttatbestand. Diese Parallelitit der
notwendigen Pendenzwirkung des § 160 Abs. 1 BGB zu Gesamttatbestand
und Vollwirkung werfen ein anderes Licht auf die Lehre der Tatbestandstei-
lung und der verstirkten Schwebewirkungen. Dies rechtfertigt es, die tber-
kommenen Erklirungsversuche der Pendenzwirkungen zu rekapitulieren.

2t Vgl. dazu Mugdan 1, S. 494 f. (Motive). So auch schon § 51 Abs. 3 des Vorentwurfs
von Gebhard.

22 Schubert/Jakobs (Hrsg.), Die Beratung des Biirgerlichen Gesetzbuchs, Allgemeiner
Teil 2, S. 862 1., 865 {. (Beratungen der Vorkommission des Reichsjustizamtes und der Zwei-
ten Kommission). Bedingte Anspriiche sind auch durch einstweilige Verfiigung sicherbar
(MiinchKomm/Drescher, ZPO?, 2007, § 935 Rn. 12.). Die Verpflichtung zur Sicherheits-
leistung bei Gefihrdung der Erfiillung eines bedingten Anspruchs in den §§ 1986 Abs. 2,
2128 Abs. 1, 2217 BGB betreffen Sonderkonstellationen.

2 Vgl. zur ,inhaltlichen Gleichartigkeit® von Zwischenwirkung und Vollwirkung: Blo-
meyer, Studien zur Bedingungslehre I, 1938, S. 39 {f.; Kiihne, Tatbestandsteilung, 1936,
S. 29.

2+ Vgl. Kiibhne, Tatbestandsteilung, 1936, S. 2, 22.
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V. Die tradierten Erklirungsversuche der Pendenzwirkungen
1. Pendenz- und Riickwirkung in den romischen Quellen

Die Moglichkeit der Parteien, den Eintritt von Rechtswirkungen von
einem kiinftigen, ungewissen Ereignis (condicio) abhingig zu machen, war —
als Ausnahme vom Konzentrationsgedanken — schon dem ilteren romischen
Recht bekannt und lisst sich bis zu den XII Tafeln zuriickverfolgen.”® Die
teilweise recht eigenartigen, tiber die einfache Tatbestandswirkung hinaus-
gehenden Pendenzwirkungen des bedingten Geschifts fiir den Zeitraum, in
dem noch ungewiss ist, ob die Bedingung eintritt (existere) oder ausfillt
(deficere), die Bedingung also mit anderen Worten noch schwebt (condicio
pendet), wurden im romischen Recht ausgebildet. Den Begriff der ,,Pendenz-
wirkung® muss fiir das rémische Recht mit Bedacht benutzt werden. Den
Romern war ein derartiger Systembegriff wie tiberhaupt eine allgemeine Be-
dingungslehre fremd.?® Wenn die Quellen auf den Gedanken der Pendenz
rekurrieren, dann nicht um eine juristische Konstruktion auszudriicken, son-
dern um die Verhaltnisse zu veranschaulichen.”” Und doch schien fiir die
nachkommenden Juristen vieler Jahrhunderte ein Begriindungselement hin-
ter den Quelltexten immer wieder aufzublitzen und das Konglomerat der
Pendenzwirkungen zu erkliren: der Gedanke der Riickwirkung der einge-
tretenen Bedingung auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses. In der Tat gibt
es zahlreiche Stellen, die mehr oder weniger deutlich von einer Riickwirkung
des Bedingungseintritts sprechen?. Hiufig ist die Wendung: ,.in stipulationi-
bus id tempus spectatur quo contrahimus®. Gestlitzt auf diese Worte wird
Bigot de Préamenaun im Anschluss an Pothier die Riickwirkung der erfiillten
Bedingung (effer rétroactif) fiir den Code civil begriinden?. Die Position der
modernen Romanistik zu dieser Frage ist gespalten: die einen glauben, dass
die romischen Juristen grundsitzlich eine Riickwirkung der erfiillten Bedin-

% Allgemein zur romischen Bedingungslehre: Archi, Condizione (dir. rom.), in: Mar-
chette (Red.), Enciclopedia del diritto VIII, 1961, p. 743 ss.; Kaser, Das romische Privatrecht
12, 1971, § 61 = S. 252 {f. Allgemein zu Pendenzverhiltnissen im klassischen romischen
Recht auflerhalb der Bedingungslehre: Kurz, Vor- und Riickwirkungen im klassischen
romischen Recht, 1971, S. 11 ff.

26 Kaser, Das romische Privatrecht 12, 1971, § 61 I 4 = S. 255; Schiemann, Pendenz und
Riickwirkung der Bedingung, 1973, S. 13 ff.

27 Siber, Romisches Recht 11, 1928, § 125 2 a y = S. 420 {.; Zimmermann, The Law of
Obligations, 1996, p. 724.

28 Paulus, Dig. 45, 1, 78 pr. (de V.O.): ,[...] quia in stipulationibus id tempus spectatur
quo contrahimus®; ders., Dig. 50, 17, 144, 1 (de R.J.): ,,In stipulationibus id tempus specta-
tur, quo contrahimus®; ders., Dig. 18, 6, 8 pr. (de peric.): ,Quod si pendente condicione
emptor vel venditor decesserit, constat, si exstiterit condicio, heredes quoque obligatos esse
quasi iam contracta emptione in praeteritum®. Vgl. dazu: Schiemann, Pendenz und Riick-
wirkung der Bedingung, 1973, S. 15 {f.

2 Exposé de motifs, bei: Locré, Législation civile, commerciale et criminelle VI, 1836,
p. 158 (n° 65).
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gung angenommen haben; andere dagegen meinen, dass bei den klassischen
Juristen die erfiillte Bedingung nur Folgen ex nunc ausgelost habe, die Idee
der ,generellen Riickwirkung vielmehr eine Erfindung der byzantinischen
Juristen sei*®. Die wohl iberwiegende Meinung geht heute davon aus, dass
weder die Klassiker noch Iustinian dem Bedingungseintritt im Allgemeinen
eine Riickwirkung zuerkannt hitten®!. Die Wahrheit wird irgendwo in der
Mitte liegen. Unter den Klassikern waren viele Einzelfragen umstritten. Thnen
wird der Riickwirkungsgedanke nicht vollkommen fremd gewesen sein, aller-
dings nicht als allgemeine Lehre sondern als kasuistische Grundlage der Ent-
scheidung des konkreten Falles. Den modernen Versuchen einer annihernd
vollstindigen Bereinigung der klassischen Jurisprudenz vom Riickwirkungs-
gedanken kann man durchaus misstrauisch gegentiberstehen. Argumentation
und Quellenanalyse der betreffenden Autoren ist teilweise doch sehr spitz-
findig. Allzu schnell erliegt man der Versuchung eigene oder fremde Uber-
zeugungen in die Quellen hineinzuinterpretieren; und der Riickwirkungs-
gedanke ist seit dem Wirken der deutschen Pandektisten in Europa seit
annihernd 150 Jahren auf dem Riickzug.

Losen wir uns aber schnell von der fiir unsere Zwecke unergiebigen Kon-
troverse, ob vorhandene oder vermeintliche Riickwirkungsbeziige in den
Quellen ausschliellich das Werk ,,riickwirkungshoriger Kompilatoren sind,
sondern versuchen wir die verstirkten Pendenzwirkungen in den iustiniani-
schen Quellen zu iberblicken. Es kommt nach unseren Voriiberlegungen
nicht unerwartet, dass uns die beiden notwendigen Pendenzfolgen des un-
widerruflichen Geschifts schon im romischen Recht begegnen: zum einen
haftet der Schuldner mit Bedingungseintrizt fir eine in der Schwebezeit
schuldhaft herbeigefiihrte Unmaoglichkeit der Leistung (vgl. § 160 Abs. 1
BGB);3? zum anderen darf niemand einen ihm nachteiligen Bedingungsein-
tritt vereiteln: andernfalls gilt die vereitelte Bedingung als eingetreten (vgl.
§ 162 BGB).**> Aber auch sonst werden wir fundig: Die bedingte Vertrags-
obligation — nicht das bedingte Legat — ist vererblich.>* Beachtlich ist die

% So insbesondere Siber, Romisches Recht 11, 1928, § 125 2 b o = S. 422 Fn. 18. Zum
Meinungsstreit: Zimmermann, The Law of Obligations, 1996, p. 727 m.w.N.

*! Eingehend: Masi, Studi sulla condzione nel diritto romano, 1966, p. 109 ss, 195 ss.;
auch: Kaser, Das romische Privatrecht 12, 1971, § 61 1 4 = S. 256; ders., Das romische Pri-
vatrecht I12, 1975, § 203 II 1 = S. 96; Schiemann, Pendenz und Riickwirkung der Bedingung,
1973, S. 13 ff., 23.

32 So: Siber, Romisches Recht I, 1928, § 125 2 a v = S. 421; siche insbesondere: Pom-
ponius, Dig. 18, 1, 8 pr. (de contr. empt.). Vgl. aber auch Paulus, Dig. 18, 6, 8 pr. (de peric.).

3 Eingehend: Masi, Studi sulla condzione nel diritto romano, 1966, p. 211 ss.

3 Dies ist spatestens seit [ustinian anerkannt. Es wird bis heute duflerst kontrovers
beurteilt, ob schon die Klassiker die Vererblichkeit bedingter Rechtsgeschifte inter vivos
anerkannten (eingehend: Masz, Studi sulla condzione nel diritto romano, 1966, p. 19 ss.).
Zur Frage, warum die Klassiker bedingtes Legat und Stipulation verschieden behandelten:
Masi, cit., p. 71 ss.
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Argumentation von [ustinian: aus einer bedingten Stipulation entspringe
zwar lediglich die Hoffnung auf eine kiinftige Schuld (spes debitum iri); aber
genau diese Hoffnung konne auf den Erben Ubertragen werden.®® Der
Gedanke der Riickwirkung spielt keine Rolle. Allerdings wird in einem
Paulusfragment an anderer Stelle die (passive) Vererblichkeit der bedingten
Obligation mit dem Riickwirkungsgedanken begriindet: ,,Quod si pendente
condicione emptor vel venditor decesserit, constat, si exstiterit condicio,
heredes quoque obligatos esse quasi iam contracta emptione in praeteri-
tum“.*® Und auch noch an einer anderen Stelle spielt der Riickwirkungsge-
danke eine herausgehobene Rolle. Schon die romischen Juristen sprachen
sich dafiir aus, dass die bedingte Forderung durch Pfandbestellung gesichert
werden kann. Der Sicherungswert des Pfands fiir eine bedingte Forderung
hingt davon ab, ob sich die bedingte Forderung bei einer Mehrfachverpfin-
dung durchsetzt. In dem Sachverhalt, der dem Fragment Gaius, Dig. 20, 4,
11, 1 (qui pot.) zugrundeliegt, sicherte ein besitzloses Pfand (Hypothek) eine
bedingte Forderung.’” Spiter wurde dieselbe Sache zum besitzlosen Pfand
fir die unbedingte Forderung eines anderen Glaubigers gestellt. Nachdem
die Bedingung eingetreten war, dringte die Frage nach dem Rang der Hypo-
theken. Gaius wies entsprechend der zeitlichen Prioritit der Bestellungsakte
dem Glaubiger der bedingten Forderung den ersten Rang zu. Er begriindet
das mit der Riickwirkung des Bedingungseintritts auf den Zeitpunkt des
Abschlusses der bedingten Forderung: ,cum enim semel condicio exstitit,
perinde habetur, ac si illo tempore, quo stipulatio interposita est, sine con-
dicione facta esset“. Ist die Bedingung eingetreten, so ist es, als wenn die Sti-
pulation zu der Zeit, zu der sie abgeschlossen wurde, ohne die Bedingung
vereinbart wurde. Allerdings gibt es auch Stellen, in denen die Romer auf
eine Betrachtung ex nunc abstellen: ob eine Leistung rechtlich moglich ist
oder nicht wurde in den Fillen der Stipulation oder des Kaufs einer eigenen
Sache nach dem Zeitpunkt des Bedingungseintritts bestimmt.*® Und ab und
zu treten Meinungsverschiedenheiten zwischen den klassischen Juristen

¥ TInst 3, 15,4 (de V.O.).

3¢ Paulus, Dig. 18, 6, 8 pr. (de peric.).

37 Auch eine ,insolvenzrechtliche“ Beriicksichtigung bedingter Forderungen bestand:
Nach der lex Aelia Sentia waren Sklavenfreilassung zur Benachteiligung von Glaubigern
unwirksam (Gai. 1, 37 und 47); der Schuldner konnte also nicht einfach durch Freilassung
eines Sklaven sein Vermogen schmilern. Dies galt auch zugunsten des Glaubigers bedingter
Forderungen (African, Dig. 40, 9, 8 [qui et a quib. manum.]; Hermogen, Dig. 40, 9, 27 pr.
[qui et a quib. manum.]). Der freigelassene Sklave war mithin ein bedingt freigelassener
Sklave in dem Sinne, dass seine Freiheit vom Eintritt oder Ausfall der Bedingung abhing
(Panlus, Dig. 40, 9, 16, 4 [qui et a quib. manum.]).

38 Pomponius, Dig. 45, 1, 31 (de V.O.); Marcellus, Dig. 18, 1, 61 (de contr. empt.); ders.,
Dig. 45, 1, 98 pr. (de V.O.); Mitteis, Romisches Privatrecht, 1908, § 11 14 b = S. 175; Siber,
Romisches Recht 11, 1928, § 125 2 b § = S. 423; Zimmermann, The Law of Obligations,
1996, p. 726.
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offen zu Tage. So war unter den klassischen Juristen streitig, ob die Wirksam-
keit eines bedingten Damnationslegats nach dem Errichtungszeitpunkt oder
dem Bedingungseintritt beurteil werden sollte.?® Und selbst die Frage der
Gefahrtragung beim bedingten Kauf scheint kontrovers beurteilt worden zu
sein: wahrend einige die Gefahr offenbar schon mit Vertragsschluss tiber-
gehen lassen wollten, lassen spitere die Gefahr erst mit Bedingungseintritt
auf den Kiufer tibergehen.*

2. In contractibus conditiones retro trabuntur
ad initium et non in legatis

Den romischen Quellen waren die Pendenzwirkungen — notwendige wie
fakultative — als solche bekannt; eine einheitliche Theorie entwickelten sie
nicht. Dies versuchen auch die Glossatoren noch nicht. Sie beschrinkten sich
darauf, die iustinianischen Quellen zu rekapitulieren und suchten nach punk-
tuellen Erklirungen.*! Erst Bartolus prisentierte die erste allgemeine, dann
aber bis weit in das 19. Jahrhundert hinein wirkungsmachtigste Theorie der
Zwischenwirkungen. Dabei steht die Bedingungslehre nicht fir sich selb-
standig alleine. Sie wird von Bartolus eingebunden in eine grofle Gesamtkon-
zeption der fictio iuris.** Heute versteht man unter einer Fiktion die gesetz-
liche Anweisung, zwei Sachverhalte trotz ihrer Verschiedenheit gleich zu
behandeln.*® Bartolus definierte ungewohnt ausfihrlich: ,fictio est in re certa
eius quod possible contra veritatem pro veritate a iure facta assumptio“.*
Nicht alle Stiicke des Definiens erschlieflen sich sofort. Die ,res certa“ be-
zeichnet die Abgrenzung zur Prisumtion: die Prisumtion findet iiber etwas
statt, das zweifelhaft ist; die Fiktion iiber einen Sachverhalt, der eindeutig
Sfalsch® ist (contra veritatem): das zweifelsfrei Falsche wird — und das ist die
Rechtsfolge der Fiktion — als wahr (pro veritate) genommen. Nicht ohne
weiteres verstandlich ist auch die zusitzliche Wendung ,.eius quod possible®,

3 Kaser, Das romische Privatrecht I, 1971, § 61 14 =S. 256.

0 Kaser, Das romische Privatrecht I2, 1971, § 61 14 =S. 256 m.w.N.; Zimmermann, The
Law of Obligations, 1996, p. 284 n. 76.

# Vgl. Maffei, Condizione (dir. interm.), in: Marchette (Red.), Enciclopedia del diritto
VIII, 1961, p. 760 (§ 1); Schiemann, Pendenz und Rickwirkung der Bedingung, 1973,
S. 26 ff.

#2 Die grundlegende Darstellung des Bartolus in seinen commentaria ad 1. si is qui pro
emptore (Dig. 41, 3, 15 [de usurp.]) gilt heute als der Endpunkt der mittelalterlichen Fik-
tionslehre, die von nachfolgenden Autoren vielfach einfach iibernommen und kopiert
wurde. Zur Fiktionslehre des Mittelalters: Thomas, Rechtsfiktion und Natur, in: Kervé-
gan/Mohnhaupt, Recht zwischen Natur und Geschichte, 1997, S. 1 (6 {f.). Zum Gebrauch
von Fiktionen im romischen Recht: Demelius, Die Rechtsfiktion, 1858, S. 25 ff.

# Vgl. Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft®, 1991, S. 262; Staudinger/Coing/
Honsell (2004) Einl 117 zum BGB.

* Bartolus, Comm. § 21 ad L. si is qui pro emptore (Dig. 41, 3, 15 [de usurp.]).
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mit der Bartolus iber die damalige Standartdefinition des Cinus de Postoia
(»fictio est in re certa contrariae veritatis pro veritate®) hinausging. Bartolus
hat an dieser Stelle zur Vervollstindigung seiner Fiktionslehre einen klassisch
gewordenen Satz des Aristoteles aufgegriffen: ars imitatur naturam.®* Die
Fiktion muss sich auf etwas erstrecken, dass der Natur nach moglich ist:
[-..] eius quod est possible, hoc dici, quia super eo quod est immpossible,
non potest fingi [...]. Probatur per rationem, Ars enim semper imitatur natu-
ram, & id quod est impossible secundum naturam, est impossible secundum
artem“.* Oder vielleicht etwas einprigsamer formuliert: ,,fictio ergo imitatur
naturam, ergo fictio habet locum, ubi potest habere locum veritas“.*’ Ein Bei-
spiel kann das Gemeinte besser erliutern: eine Adoption lisst sich verstehen
als die fingierte biologisch begriindete Kindschaft (ars imitatur naturam); da
sich eine Rechtsfiktion nicht auf etwas erstrecken kann, das nach der Natur
unmoglich ist, kann der von Geburt an Zeugungsunfihige nicht adoptieren.*

Die mittelalterlichen Fiktionstheorien zeichnen sich durch einen hervor-
stechenden ontologischen Einschlag aus. In erkennbarerer Anlehnung an die
aristotelische Kategorienlehre mit threm markanten Rangunterschied zwi-
schen der Kategorie der Substanz (substantia) und den tbrigen Pridikaten
wie Ort und Zeit,* versucht Bartolus die iberlieferten Anwendungsfille
romischer Rechtsfiktion in eine dreiteilige Ordnung zu bringen: die positive,
die negative und die translative bzw. exentensive Fiktion. Fiktionen der
ersten beiden Gruppen beziehen sich auf die Uberkategorie der Substanz und
behaupten etwas, das nicht ist, bzw. negieren etwas, das ist. Die translative
oder extensive Fiktion (fictio translativa sive extensiva) dagegen bezieht sich
nicht auf das Sein, sondern auf dessen verschiedene Modi und hat verschie-
bende Wirkung, in dem sie eine Handlung oder eine Sache von einem Zeit-
punkt, von einer Person, von einem Gegenstand oder von einem Ort an einen
jeweils anderen versetzt:

»L.--], quid sit fictio translativa? [...] est in re certa uno modo existenti, pro
existenti, alio modo possibili, a iure facta assumptio. [..] rem seu actum
transfert, seu extendit [...] de uno tempore ad alius tempus, [...] de una

persona ad aliam personam, [...] de una re ad aliam rem, [...] de uno loco ad

alium locum®.>®

* Aristoteles, Physica I 2 [194a]; Thomas Aquinas, Commentaria in octo libros Physi-
corum, lib. 2 1. 4 n. 5 seq.; vgl. dazu: Kirshner, Ars imitatur natura, 5 Viator (1974), 289, 313
seqq.; Kriechbaum, Philosophie und Jurisprudenz bei Baldus de Ubaldis, Tus Commune 27
(2000), 299 (310 ff., 329 ff., 336 {f.); Thomas, Rechtsfiktion und Natur, in: Kervégan/Mohn-
haupt, Recht zwischen Natur und Geschichte, 1997, S. 1 (18 ff.).

# Bartolus, Comm. § 22 seqq. ad L. si is qui pro emptore (Dig. 41, 3, 15 [de usurp.]).

¥ Baldus, Comm. § 2 ad 1. ea vero (Dig. 17, 2, 3 [pro socio]).

* Vgl. Baldus, Comm. § 1 ad l. generalis § illud (Dig. 1, 7, 2, 1 [de adopt.]).

¥ Aristoteles, Categoriae; vgl. zur Kategorienlehre: Hoffe, Aristoteles®, 2006, S. 166 ff.

50 Bartolus, Comm. § 43 ad L. si is qui pro emptore (Dig. 41, 3, 15 [de usurp.]).



In stipulationibus id tempus spectatur quo contrahimus 29

Damit hat Bartolus den metadogmatischen Boden bereitet, das Phinomen
der Riickwirkung als translative Fiktion de tempore ad tempus zu erfassen.>!
Von hieraus lisst sich eine allgemeine Riickwirkungslehre fiir den Bedin-
gungseintritt entfalten: conditio in contractibus conditionalibus trahitur
retro ad tempus celebrati contractus.> Bartolus versteht die Riickwirkung
dabei grundsitzlich umfassend. Die Verhiltnisse hat man sich so zu denken,
wie sie bestehen wiirden, wenn der Vertrag von Anfang an wirksam gewesen
wire; allerdings mit wichtigen Ausnahmen: einmal wird der Eigentumstiber-
gang nicht von der Riickwirkung erfasst, da dieser notwendig die Ubergabe
der verkauften Sache voraussetzt; zum anderen kommt den Potestativbedin-
gungen keine Riickwirkung zu. Dies begriindet Bartolus mit der fehlenden
aequitas, denn schliellich habe es der Berechtigte in der Hand, den Eintritt
selbst herbeizufiihren: ,Nam deficit aequitas, cum in sua potestate fuerit ante
implere“. Die aequitas aber ist fur Bartolus der tragende Gedanke der Fiktion
Uberhaupt: ,causa fictionis est aequitas“. Es ist die aequitas, die die Gleich-
stellung verschiedener Sachverhalte verlangt. Ohne aequitas aber gibt es
keine Fiktion: ,[...] cessante aequitate, fictio cessat“.>® Auch wenn wir uns
auf die bedingte Vertragsobligation konzentrieren, so miissen wir doch — um
die folgenden Argumentationsmuster nachkommender Juristengenerationen
besser zu verstehen — eine bemerkenswerte Erscheinung im Hinterkopf
behalten: Giberhaupt ausgenommen von der Riickwirkung hat Barrolus das
bedingte Legat: ,in legatis conditionalibus, nam adveniente conditione, lega-
tum non trahitur retro ad tempus mortis“.>* Dies entsprach der Quellenlage,
wonach ein bedingtes Legat in sich zusammenfillt, wenn der Legatar vor
Bedingungseintritt stirbt.>

3. Duo vincula ligant plus quam unum

Die Regel ,,in contractibus conditiones retro trahuntur ad initium et non in
legatis“ wurde schnell allgemein akzeptiert und zur vulgata doctrina. Aller-
dings lisst sich der Lehre des Bartolus vorwerfen, dass sie mit der Rtckwir-
kungsfiktion vielleicht die dogmatische Begriindung der Pendenzwirkungen
geliefert hat, aber den materiellen Grund der Rickwirkungsfiktion schuldig
geblieben sei. Dies wurde von nachfolgenden Juristengenerationen nachge-
holt. Den Ankniipfungspunkt fand man in der besonderen Kraft der vertrag-

1 Bartolus, Comm. §§ 43 seqq. ad L. siis qu1 pro emptore (Dig. 41, 3, 15 [de usurp.]).

52 Bartolus, Comm. § 46 seq. ad L. si is qui pro emptore (Dig. 41, 3, 15 [de usurp.]); § 2
ad 1. necessario § quod (Dig. 18, 6, 8 pr. [de peric.]).

> Bartolus, Comm. § 67 ad . si is qui pro emptore (Dig. 41, 3, 15 [de usurp.]); vgl. zur
Theorie der aequitas bei Baldus: Horn, Aequitas in den Lehren des Baldus, 1968, S. 7 ff.

% Bartolus, Comm. § 47 ad l. si is qui pro emptore (Dig. 41, 3, 15 [de usurp.]).

5 Eingehend zur Quellenlage: Masi, Studi sulla condzione nel diritto romano, 1966,
p-71ss.
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lichen Einigung, die nicht mehr einseitig, sondern nur durch gemeinsamen
Konsens der Parteien wieder aufgegeben werden konnte. Nicht anders als
wir soeben, fanden sie damit das entscheidende Moment in der Unwiderruf-
lichkeit. Von hieraus lisst sich einfach die fehlende Riickwirkung beim be-
dingten Legat erkliren.’® Denn dahinter steht lediglich eine einseitige, jeder-
zeit widerrufliche Willenserklirung, die zudem dadurch geschwicht ist, dass
das Legat nicht auf die Erben des Legatars iibergeht.”” Es biirgerte sich daher
die Formel ein: ,,duo vincula ligant plus quam unum®. Im Gewand der Wind-
scheidchen Lehre von der Willensgebundenheit wird uns dieser Gedanke
wieder begegnen; allerdings wird Windscheid die zentrale Bedeutung des
Bedingungseintritts fiir die notwenigen Pendenzfolgen nicht mehr besonders
betonen.

4. Pothier und der Code civil

Damit ist der Diskussionsstand fiir die kommenden Jahrhunderte im
Wesentlichen umschrieben. Allerdings tritt der Riickwirkungsgedanke in den
nachfolgenden Darstellungen der Pendenzwirkungen zunehmend zuriick.*®
Man argumentierte weniger theorielastig und stiitzte die Schwebewirkungen
unmittelbar auf die iustinianischen Quellen.>® Zeitgenossische Erlauterungen
gingen auch zunehmend dazu tber, die Wirkungen der schwebenden und der
erfillten Bedingung getrennt zu besprechen.®® Aber der Riickwirkungsge-
danke als solcher wurde keinesfalls verdrangt oder das Theorievakuum durch
ein anderes Modell gefillt; er liefert weiterhin das zuverlissige Argumenta-
tionsmuster, wenn es etwa darum ging, die rangwahrende Hypothekenbe-
stellung zugunsten einer bedingten Verbindlichkeit oder die grundsitzliche
Vererblichkeit der bedingten Vertragsobligation zu erkliren. In dieser ent-
theorisierten Gestalt hilt sich die Ruckwirkungslehre insbesondere in
Deutschland bis weit in das 19. Jahrhundert hinein und wurde endlich als
selbstverstindlich von Schriftstellern wie Gliick oder Hopfner und auch noch

56 Mit diesem Erklarungsmuster lasst sich auch die fehlende Riickwirkung der Potestativ-
bedingung gut erkliren: hier ist nichts fest und stabil.

57 Zasius, §§ 8 seq. ad. L. Si filius fam. sub condicione (Dig. 45, 1, 78 pr. [de V.O.]) im
Anschluss an Raphael Cumanus und Jason de Mayno.

58 Dies deckt sich weitgehend mit den Beobachtungen von Schiemann, Pendenz und
Riickwirkung der Bedingung, 1973, S. 36 ff.

5 Gliick, Ausfihrliche Erliuterung der Pandecten IV, 1796, S. 493 f.; Hopfner, Theore-
tisch-practischer Commentar iiber die heineccischen Institutionen®, 1798, § 740 = S. 757.

0 Vgl. etwa die fiir lange Zeit umfassendste und mafigebliche Darstellung der bedingten
Rechtsgeschifte: Brussel, De conditionibus libri quatuor, Ausgabe von 1560, Lib. IT Cap. 1
(de pedentis conditionis effectu), Lib. IT Cap. 3 (de existentis conditionis effectu). Siehe aber
etwa auch Sell, Ueber bedingte Traditionen, 1839, S. 101 {., der von einer Verschmelzung
der Zustinde vor Bedingungseintritt und nach Bedingungseintritt spricht.
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v. Savigny vertreten.! Im wusus modernus pandectarum hatte sich allgemein
die Formel eingeschliffen: , Existentia enim conditionis retrotrahitur ad tem-
pus conventionis, ita, ut illico intelligatur evenisse, vel pure ab initio conven-
tum esse“.%? Letzte Ausliufer der Rickwirkungslehre lassen sich in der Pan-
dektistik bis zum Ende des 19. Jahrhunderts nachweisen.®®

Der Schwund des Interesses an den theoretischen Grundlagen der Bedin-
gungslehre wurde fiir den romanischen Rechtsraum durch Pothier gestoppt.
Er stellte in den Riickwirkungsgedanken wieder ganz in den Mittelpunkt der
Bedingungslehre:** ,,Cet accomplissement de la condition a un effet rétroactif
au temps que I’engagement a été contracté ; & le droit qui résulte de ’engage-
ment, est censé avoir été acquis 2 celui envers qui il a été contracté, des le
temps du contrat“.®® Den Riickwirkungsgedanken selbst begriindet er nach
tradiertem Vorbild mit der Unwiderruflichkeir des Vertrages. Die Rickwir-
kungslehre Pothiers wurde vom Code civil annihernd eins zu eins tber-
nommen und gilt — wenn auch nicht unangefochten — bis heute. Erst jingst
hat sich der Avant-Projet de Réforme du droit des obligations deutlich fiir
eine grundsitzliche Beibehaltung der rétroactivité ausgesprochen;®® man
widerstand damit der Versuchung, sich die modischen Vorschlige von
Modellregelungen wie Art. 16: 103 (1) PECL oder Art. III - 1: 107 (2) des
Draft Common Frame of Reference (DCFR) zu eigen zu machen, die glau-
ben, auf das Prinzip der Riickwirkung verzichten zu konnen. Und so heif3t es
nach wie vor in art. 1179 Code civil:

Art. 1179 Code Civil. La condition accomplie a un effet rétroactif au jour
auquel ’engagement a été contracté. Si le créancier est mort avant ’accom-
plissement de la condition, ses droits passent a son héritier.

1 Gliick, Ausfihrliche Erlauterung der Pandecten IV, 1796, S. 497 mit Fn. 94; Hopfner,
Theoretisch-practischer Commentar tiber die heineccischen Institutionen®, 1798, § 740 =
S. 758; v. Savigny, System des heutigen Romischen Rechts II1, 1840, S. 150 ff.; Sell, Ueber
bedingte Traditionen, 1839, S. 100 ff.

2 Lauterbach, Collegium pandectarum theoretico-practicum I, Ausgabe von 1714, L. II
Tit. XIV § LXXXI; Stryk, Usus modernus III, Ausgabe von 1745, Lib. XVIII Tit. I
§ XXIIX; Vinnius/Heineccius, In quatuor libros institutionum imperialium commentarius
academicus et forensic II, Ausgabe von 1704, Lib. ITI Tit. XVI, De conditione, Comment. § 6.

% Siche etwa: v. Vangerow, Lehrbuch der Pandekten I7, 1863, § 95 Anm. IT 1 = S. 142 ff.

4 Pothier, Traité des Obligations I, Ausgabe von 1764, n° 198 et suiv., 218 et suiv. Auch
Pothier hilt an der Regel fest: keine Riickwirkung bei Legaten. Die begriindet er so: wer
einen Vertrag — auch unter einer Bedingung — geschlossen hat, ist daran gebunden — auch
gegeniiber den Erben; ein Legat sei dagegen ausschliefilich zugunsten des Legatar gegeben.

% Pothier, Traité des Obligations I, Ausgabe von 1764, n° 220.

¢ Catala, Avant-projet de réforme du droit des obligations et de la prescription, 2006,
p- 66: ,la rétroactivité se justifie a la fois sur un plan rationnel et sur un plan pratique. Inso-
weit wendet man sich von gegenldufigen Vorschlagen der Commission de Réforme du Code
Civil ab. Das ist eine bemerkenswerte Entscheidung, gehort doch die rétroactivité zu den in
der heutigen Diskussion am meisten diskutierten Fragen des franzésischen Bedingungs-
rechts (vgl. Malaurie/Aynes/Stoffel-Munck, Les Obligations?, 2005, supra n°® 1237).
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Der historische Code civil versteht diese Vorschrift als Programmnorm. Im
Gesetzgebungsverfahren stellt Bigot de Préamenau den effet rétroactif in
das Zentrum der Bedingungslehre des Code civil. Der effet rérroactif sei die
Grundregel, aus der sich alle Rechtsfolgen des Bedingungsrechts ableiten
lieen ,Les reégles particulieres aux conditions suspensives [...] ne sont que
des déductions de ces principes généraux“.®” Hier ist nicht der Platz, die kon-
sistente Durchfithrung des Riickwirkungsprinzips im franzdsischen Recht
und seine scheinbaren oder tatsichlichen Durchbrechungen zu unter-
suchen.®® Hier zdhlt zunichst alleine die Beobachtung, dass die Riickwir-
kungsfiktion des Bedingungseintritts die Haftung des Schuldners wegen
schuldhafter Beeintrichtigung oder Vereitelung des bedingten Anspruchs
ohne Schwierigkeiten erkliren kann (vgl. art. 1182 al. 3, 4 Code civil). Denn
die Riickwirkung des Bedingungseintritts vergegenwirtigt die Notwendig-
keit der vollstindigen Erfiilllung des Gesamttatbestandes, ohne den die Ver-
eitelung oder Beeintrichtigung des Anspruchs folgenlos bliebe. Mit anderen
Worten: die Riickwirkung des Gesamttatbestandes verdeutlicht, dass auch
die sekundirrechtlichen Vollwirkungen die Erfiilllung des Gesamttatbestan-
des voraussetzen.

5. Von der Riickwirkung zur Riickziehung

Bisher verstand man die Riickwirkung des Bedingungseintritts als Fiktion.
Doch von einigen Schriftstellern wurde die tradierte Riickwirkungslehre, die
im Kern immer noch der Lehre des Bartolus entsprach, zu einer Lehre der
Riickziehung fortentwickelt.®” Den Beginn der Ruckziehungslehre ldsst sich
an einer frithen Arbeit des jungen Leibniz festmachen. Leibniz hat sich in
mehreren Arbeiten mit dem Rechte der Bedingung beschiftigt.”® Dort
kommt er — allerdings mehr am Rande — auch auf die Rickwirkung der ein-
getretenen Bedingung zu sprechen. Leibniz nihert sich der Bedingungslehre
von einem zunichst recht eigentiimlichen Standpunkt. Die Wirksamkeit
eines bedingten Vertrages ist einzig noch abhingig von der Wahrheit der zur
Bedingung gestellten Tatsache. Der Faktor Zeit spiele fir die Wahrheit der
Bedingung als solche aber keine Rolle. Der verstreichende Zeitraum zwi-
schen bedingtem Vertragsschluss und Bedingungseintritt sei lediglich die
Folge der Schwierigkeit, die von Anfang an bestehende Wahrheit zu erken-

¢ Exposé de motifs, bei: Locré, Législation civile, commerciale et criminelle VI, 1836,
p- 158 (n° 66).

8 Vgl. insoweit Malaurie/ Aynés/Stoffel-Munck, Les Obligations?, 2005, n° 1237 et suiv.

% Ich verwende an dieser Stelle den von Fitting, Ueber den Begriff der Riickziehung,
1856, S. 6, 19 begriindeten Begriff der Riickziehung.

7% Siehe die Disputatio juridica de conditionibus vom 14. Juli 1665, die Disputatio juri-
dica posterior de conditionibus vom 17. August 1665 und seine Specimina juris von 1669,
allesamt abgedruckt in: Preuflische Akademie der Wissenschaften (Hrsg.), Gottfried Wil-
helm Leibniz, Simtliche Schriften und Briefe V1/1, S. 97 ff., 125 ff., 365 ff.
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nen. Dies entspricht im Duktus schon Leibniz’ Determinismus und seiner
Theorie des vollstindigen Individualbegriffs’! Nach dieser Lehre ist die
Einzelsubstanz gekennzeichnet durch einen vollstindigen Begriff ihrer indi-
viduellen Substanz. Dieser Begriff der Substanz schliefit alle vergangenen,
gegenwirtigen und zukiinftigen Pradikate ein: ,Notio completa seu perfecta
substantiae singularis involvit omnia ejus praedicata praeterita praesentia ac
futura“.”? Mithin ist daher schon jetzt die Aussage wahr (oder falsch), dass
sich ein Pradikat kiinftig einstellen wird: ,,Utique enim praedicatum futurum
esse futurum jam nunc verum est, itaque in rei notione continetur®. Diese
Aussage fuhrt geradewegs zur charakteristischen Aussage des Determinis-
mus: es ist im Voraus ebenso gewiss, dass ein Ereignis geschehen wird, wie es
nachher gewiss sein wird, dass es geschehen ist.”> Damit wird die tbliche Fik-
tion der Riickwirkung der Bedingung auf den Zeitpunkt des Vertragsschlus-
ses uberflissig. Die ,,Riickwirkung® ist die anfangliche Wirkung der wahren
Tatsache, die zunichst nur deswegen noch keine Vollwirkung ist, weil den
Beteiligten die Wahrheit der Bedingung noch nicht offenkundig ist. Mit
anderen Worten: das Recht und die Forderung aus dem Rechtsgeschaft (Voll-
wirkung) entstehen sofort mit Vertragsschluss, weil zu diesem Zeitpunkt der
Eintritt oder Nichteintritt der tatsichlichen Bedingung schon feststeht. Nur
ist den Beteiligten das Bestehen der Forderung nicht sofort bewusst, weil
sie noch keine Kenntnis von der Wahrheit der Bedingung haben. Der Bedin-
gungseintritt ist also nicht Wirkungsvoraussetzung sondern nur Erkenntnis-
voraussetzung fiir das durch das bedingte Recht entstandene Recht.”* Leibniz
verdeutlicht das Gemeinte mit einem hiibschen Bild: gibe es im Land einen
Propheten, der schon bei Vertragsschluss sicher sagen konnte, ob die Bedin-
gung eintritt, so konnte der Berechtigte sofort Erfillung verlangen.”” Man
denke an die berithmte deterministische Figur des Laplaceschen Damons, der
unter der Kenntnis simtlicher Naturgesetze und aller Initialbedingungen
jeden vergangenen und jeden zukiinftigen Zustand berechnen kann.”® Fiir

71 Vgl. dazu: Liske, Gottfried Wilhelm Leibniz, 2000, S. 64 ff., 108 {f.

72 Letbniz, Principia logico-methapysica, in: Berlin-Brandenburgische Akademie der
Wissenschaften (Hrsg.), Gottfried Wilhelm Leibniz, Simtliche Schriften und Briefe V1/4,
1999, S. 1643 (1646).

7 Vgl. Leibniz, Essais de theodicée I, Ausgabe von 1760, Essais sur la bonté de Dieu,
Part. 1§ 36.

74 Fitting, Ueber den Begriff der Riickziehung, 1856, S. 118; vgl. auch Blomeyer, Studien
zur Bedingungslehre 1, 1938, S. 50 ff., insb. 54.

7> Vgl. Leibniz, Specimina Juris, Exhibitum in doctrina conditionum, in: Preuflische
Akademie der Wissenschaften (Hrsg.), Gottfried Wilhelm Leibniz, Simtliche Schriften
und Briefe VI/1, S. 367 ff., Cap. X Def. 79 = S. 421, The 68 = S. 426 {f.; vgl. Schiemann, Pen-
denz und Riickwirkung der Bedingung, 1973, S. 65 ff.; Schneider, Justitia universalis, 1967,
S. 35 ff.

76 Vgl. Frey, Determinismus/Indeterminismus, in: Hist. Wb. Philos. 2, 1972, S. 150
(155 ff.); Drieschner, Weltformel, in: Hist. Wb. Philos. 12, 2004, S. 470.
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diesen Damon ist der Eintritt oder Ausfall der Bedingung schon zum Zeit-
punkt des Vertragsschlusses objektive Gewissheit. Zu Schwierigkeiten kann
diese Auffassung bei den Potestativbedingungen fithren, sofern man von
keiner vollstindigen Determinierung des menschlichen Willens ausgeht. Aber
dieses Problem muss sich nicht stellen, wenn man im Anschluss an Bartolus
die Potestativbedingung von der Riickwirkung bzw. Riickziehung ausnimmt.

Maffei weist Leibniz Arbeiten zur Bedingungslehre grundlegende Bedeu-
tung fur das weitere Verstindnis der Bedingungslehre zu.”” Dieses Urteil
scheint mir mehr der Person Leibniz und der Qualitit seiner hier in Frage
stehenden Abhandlungen als ihrer tatsichlichen Verbreitung geschuldet.
Denn einen Eingang in die weitere Diskussion fanden die Thesen Leibniz —
soweit ich das iiberblicke — zunachst nicht. Firting hat die Schrift Letbniz im
19. Jahrhundert wiederentdeckt. In seiner zentralen, allerdings nicht auf die
Bedingung beschrinkten Riickziehungslehre’® nimmt er aber keinen Bezug
auf sie und betont an anderer Stelle, dass er unabhingig von Leibniz — den
er jetzt als Zeugen seiner Lehre aufruft — zu seinem gleichlautenden Riick-
ziehungsbegriff gekommen sei.”? Zumindest als gleichberechtigter Griinder
der Riickziehungslehre kann daher Fitting gelten.’® Wirkungslos war die
Riickziehungslehre fiir die akademische Diskussion keinesfalls. Enneccerus
wird sie noch am Ende des 19. Jahrhunderts in Rahmen seiner Pendenztheo-
rie vertreten.8! Enneccerus versucht tiberdies, die originiren ex-tunc-Wirkun-
gen der Ruckziehung mit partiellen ex-nunc-Wirkungen des Bedingungsein-
tritts, die den romischen Quellen nicht per se unbekannt sind, zu versohnen.
Dazu greift er in die juristische Trickkiste und bemiiht den nicht ausgespro-
chenen Parteiwillen. In der Parteibedingung liege regelmifig zugleich die
(stillschweigende) Vereinbarung eines dies.®> Mit anderen Worten: der nach-

77" Maffei, Condizione (dir. interm.), in: Marchette (Red.), Enciclopedia del diritto VIII,
1961, p. 761 (§ 3): ,,[...] una opera fondamentale nella storia della dottrina moderna della
condizione®; vgl. auch Schneider, Justitia universalis, 1967, S. 36 {.

78 Fitting, Ueber den Begriff der Riickzichung, 1856.

79 Fitting, Ueber den Begriff der Bedingung, AcP 39 (1856), 305 (306). Eine Bezugnahme
findet sich nur auf den Seiten 331 Fn. 46 und 336 Fn. 55.

80 Fitting, Ueber den Begriff der Riickziehung, 1856, S. 6, 19, 48 {f.

81 Enneccerus, Rechtsgeschift, Bedingung und Anfangstermin, Band 1, 1888, S. 249 ff.,
268, Band II, 1889, S. 335 ff., 379 ff.: der bedingte Vertrag erzeuge sofort eine pendente
Obligation; trete die Bedingung ein, sei nunmehr klar, dass von Anfang an eine Obligation
vorhanden war; falle die Bedingung aus, so zeige sich, dass nie eine Obligation vorhanden
war.

82 Eine zunehmende Betonung des Parteiwillens in diesem Sinne lisst sich schon bei Sell
oder v. Savigny nachweisen (v. Savigny, System des heutigen Romischen Rechts III, 1840,
S. 150 ff.; besonders deutlich Sell, Ueber bedingte Traditionen, 1839, S. 100 ff.). Thren vor-
liufigen Hohepunkt findet diese Entwicklung bei Windscheid. In willenstheoretischer
Manier tiberlisst er die grundsitzliche Beantwortung der Frage, ob dem Bedingungseintritt
Riickwirkung zukommt, ganz dem Parteiwillen: ,[...] hat die erfillte Bedingung riick-
wirkende Kraft oder nicht? Die Quelle der Entscheidung dieser Frage kann nur der Wille
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folgende Bedingungseintritt macht deutlich, dass von Anfang an eine Obliga-
tion bestanden hat (Riickziehung), eben mit dem Inhalt (Zeitbestimmung),
dass erst zum Tag des Bedingungseintritts zu leisten ist. Habe ich dir etwa
am 1. Januar 2008 versprochen, fiir den Fall, dass ich meinen Onkel beerbe,
100 € zu zahlen, und beerbe ich meinen Onkel am 1. Januar 2010, so habe ich
dir letztlich — von Anfang an wirksam — versprochen, am 1. Januar 2010 die
100 € zu zahlen.®

VI. Die Unentbehrlichkeit des Riickwirkungsgedankens

Dem Gedanken der Riickwirkung des Bedingungseintritts auf den Zeit-
punkt des Vertragsschlusses gelingt es ohne weiteres, die sekundirrecht-
lichen Vollwirkungen der Vereitelung oder Beeintrichtigung des bedingten
Rechts zu erkliren (§ 160 Abs. 1 BGB). Da durch die Fiktion der gesamte,
nunmehr vollendete Gesamitatbestand in die Vergangenheit iibertragen
wird, rechtfertigen sich Vollwirkungen auch fir schidigende Handlungen
vor Bedingungseintritt. Diese Erklarung wird heute nicht mehr als befrie-
digend angesehen. Dahinter steht ein allgemeines Unbehagen gegentiber
Rechtsfiktionen: Fiktionen dienten hiufig allein der Verschleierung einer
theoretischen Schwiche.? Stellt man die Riickwirkungsfiktion zur Dis-
position, verspricht auch die Rickziehungslehre wenig Abhilfe. Denn es
geht ihr gar nicht um die rechtliche Beurteilung eines Falles der zeitlichen
Tatbestandsteilung. Das letzte Tatbestandsstiick ist fir diese Lehre nicht ein
kiinftiges, ungewisses Ereignis, sondern das Ereignis steht bereits zum Zeit-
punkt des Vertragsschlusses fest. Es gibt iiberhaupt keine objektive, sondern
nur eine subjektive Ungewissheit iber die Wahrheit. Damit ist der bekannte
Fall der sog. Unterstellung (condicio in praesens wvel praeteritum relata)
bezeichnet, in dem die Parteien den Eintritt von Rechtsfolgen daran binden,
dass ein gegenwirtiges oder vielleicht schon in der Vergangenheit vorliegen-
des Ereignis besteht oder auch nicht besteht.®> Eine Schwebephase der Un-

desjenigen sein, von dem das bedingte Rechtsgeschift herriithrt. Was hat er eigentlich mit
der Bedingung gemeint?“ (Windscheid, Die Wirkung der erfillten Bedingung, 1851, S. 1).
Unter Hinweis auf den prasumtiven Willen der Parteien fithrt Windscheid aus: es sei eben
im Zweifel anzunehmen, dass derjenige, der fiir den Fall einer gewissen Gestaltung der Ver-
haltnisse das Eintreten eines bestimmten rechtlichen Erfolges wolle, zugleich wolle, dass
dieser Erfolg erst dann cintrete, wenn sich die verlangte Gestaltung der Verhiltnisse ent-
schieden habe. Mit anderen Worten: es ist im Zweifel anzunehmen, dass das privatauto-
nome Setzen einer Bedingung zugleich eine Befristung beinhalte (Windscheid, cit., S. 4 ff.).

8 Enneccerus, Rechtsgeschift, Bedingung und Anfangstermin, Band I, 1888, S. 192 {f.,
Band II, 1889, S. 335 f.

8 Grundlegend: Esser, Wert und Bedeutung der Rechtsfiktionen?, 1969, S. 81 ff.

%5 Vgl. Bekker, System des heutigen Pandektenrechts IT, 1889, § 114 Beil. IT =S. 307 {.
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gewissheit existiert iberhaupt nicht: entweder ist das Geschift sofort wirk-
sam oder unwirksam.%

1. Windscheids Theorie der Willensbindung und das BGB

Der deutsche Gesetzgeber hat sich § 158 Abs. 1 BGB ausdriicklich gegen
die Rickwirkung des Bedingungseintritt entschieden;*” eine Linie, der sich
auch Art. III - 1: 107 (2) DCFR angeschlossen hat.®® Moderne Schriftsteller
arbeiten mit der Vorstellung, dass der Schuldner bei bedingtem Geschift
zwar noch nicht zur Primirleistung verpflichtet sei, ihn aber doch schon die
echte Rechtspflicht treffe, dass bedingte Recht des Glaubigers nicht zu ver-
eiteln.? In der Lehre hat sich hierfur der Begriff der Vorwirkung einge-
biirgert™. Der Begriff — der auf Firting zuriickgeht”! — scheint mir falsch
gebraucht. Er wird an dieser Stelle daher nicht weiter verwendet. Zuriick
geht die herrschende Auffassung auf die Lehre Windscheids: mit dem Ge-
schiftsabschluss sei der Wille der Parteien schon vor Bedingungseintritt ge-
bunden.”? Dies ist sicherlich zutreffend. Hoch problematisch ist aber die
damit verbundene Vorstellung, alleine aus der Willensbindung — ohne Rekurs
auf den Riickwirkungsgedanken — alle Pendenzfolgen ableiten zu konnen.?
Die im Mittelpunkt unseres Interesses stehende Verpflichtung zum Scha-
densersatz bei Beeintrachtigung oder gar Vereitelung des bedingt begriinde-
ten Anspruchs kann sie gerade nicht vollstandig erkliren. Auch das deutsche
Recht kniipft diesen Anspruch in § 160 Abs. 1 BGB ausdriicklich an den Ein-
tritt der Bedingung. Die sekundiirrechtliche Vollwirkung verlangt nach dem

8 Staudinger/Bork (2003) Vorbem 28 zu §§ 158-163; Schwarz, Bedingung, in: Schlegel-
berger (Hrsg.), Rechtsvergleichendes Handworterbuch fiir das Zivil- und Handelsrecht II,
1929, S. 391 (398 £.).

8 Gebhard, in: Schubert (Hrsg.), Die Vorlagen der Redaktoren fiir die erste Kommis-
sion, Allgemeiner Teil 2, S. 241 f.; Mugdan I, S. 492 (Motive).

8 Im Anschluss an Art. 16: 103 (1) PECL.

8 w. Tubr, Der Allgemeine Teil des Deutschen Biirgerlichen Rechts I1/2, 1918, § 8111 =
S. 294; Staudinger/Bork (2003) § 160 Rn. 1 £.,4, 6 f.

% Z.B. Blomeyer, Studien zur Bedingungslehre I, 1938, S. 40 {.; Larenz/Wolf, Allgemei-
ner Teil des Biirgerlichen Rechts?, 2004, § 50 Rn. 45; v. Tubr, Der Allgemeine Teil des Deut-
schen Biirgerlichen Rechts I1/2, 1918, § 81 I =S. 292

1 Fitting, Ueber den Begriff der Riickziehung, 1856, S. 21 {., 48.

92 Windscheid, Die Wirkung der erfullten Bedingung, 1851, S. 17 ff. Eine Ausnahme gilt -
selbstverstindlich fiir die bedingten letztwilligen Verfiigungen. Dem folgten die gesetzgebe-
rischen Vorarbeiten zum BGB: Gebhard, in: Schubert (Hrsg.), Die Vorlagen der Redakto-
ren fir die erste Kommission, Allgemeiner Teil 2, S. 235 {., 244; Mugdan I, S. 494 (Motive).

% Darin liegt der Unterschied zu der von dem Humanisten Zasius, §§ 8 seq. ad 1. Si filius
fam. sub condicione (Dig. 45, 1, 78 pr. [de V.O.]) formulierten Lehre, die mit der besonde-
ren Willensbindung der Vertragsparteien die Riickwirkung des Bedingungseintritts begriin-
dete: bei Zasius steht die Willensbindung nicht alleine, sondern bewirkt nur zusammen mit
dem Bedingungseintritt die vollwirkungsgleiche Haftung.
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Gesamttatbestand: Schadensersatz ist nur im Fall der Verwirklichung des
noch fehlenden Tatbestandsteils zu leisten. Die herrschende Lehre erschafft
zur Sicherung des noch nicht bestehenden Anspruchs auf Primirleistung
(Vollwirkung) nur nach eigenen Worten eine Rechtspflicht, den Anspruch
nicht zu vereiteln; aber auch sie muss letztlich anerkennen, dass fiir den Fall
des Ausfalls der Bedingung eben doch — und zwar letztlich von Anfang an -
keine Verpflichtung bestanden hat. So heifit es im Vorentwurf Gebhards und
in den Motiven der Ersten Kommission:%*

»Die aufschiebende Bedingung schiebt den Eintritt der dem Rechtsge-
schift an sich zukommenden Wirkung hinaus. Solange sie schwebt, ist
Recht und Belastung noch nicht existent. [...] Gleichwohl kommt dem den
Grund zur Entstehung des zukiinftigen Rechts legenden Rechtsgeschift
schon wihrend der Schwebe eine bestimmte Wirksamkeit (Anm.: insbe-
sondere ist damit gemeint, dass Handlungen, die den Gegenstand der be-
dingten Verpflichtung schidigen, zu unterlassen sind) zu; es hat bindende
Kraft. Der Eintritt oder Nichteintritt der rechtlichen Wirkung ist alleine
von dem Ausgang der Bedingung abhingig®.

Bei der Pflicht, den bedingten Anspruch nicht zu beeintrichtigen oder zu
vereiteln, handelt es sich eben auch um eine bedingre Pflicht;?> die Pflicht
wird rickwirkend aktiviert, wenn der Gesamttatbestand eingetreten ist. Es
bleibt dabei: die Haftung wegen Beeintrichtigung oder Vereitelung ist keine
ausschliefflich auf die Willenseinigung (Tatbestandsstiick) zuriickzufithrende
Haftung. Notwendig ist der Gesamttatbestand.” Soll sie an einer schidigen-
den Handlung des Schuldners vor Bedingungseintritt ankniipfen, bedarf es
des Gedankens der Riickwirkung des Bedingungseintritts (Gesamttatbe-
stand). Den Spagat versuchte Adickes, der die Ruckwirkungsfiktion dadurch
yabmildern wollte, dass er zwar anerkannte, dass die Haftpflicht des
Schuldners erst mit Bedingungseintritt entstehe, aber aufgrund des Parteiwil-
lens —und nicht aufgrund einer riickwirkenden Kraft des Bedingungseintritts
— auch vor Bedingungseintritt begangene Sorgfaltsverstofie erfasse.”

9% Gebhard, in: Schubert (Hrsg.), Die Vorlagen der Redaktoren fiir die erste Kommis-
sion, Allgemeiner Teil 2, S. 235; Mugdan I, S. 494 (Motive). Hervorhebungen vom Verfasser.

% So zutreffend: Arndts, Lehrbuch der Pandekten'!, 1883, § 71 Anm. 4 = S. 104; Blo-
meyer, Studien zur Bedingungslehre I, 1938, S. 39 {f.

% Dies spricht dagegen, eine (auf den Ausfall der Bedingung) auflésend bedingte
Leistungstreuepflicht anzunehmen. Zumal eine stringente Argumentation mit einer auf-
l6send bedingten Leistungstreuepflicht nur dann méglich ist, wenn man jedenfalls insoweit
Riickwirkung annimmt.

97 Adickes, Zur Lehre von den Bedingungen, 1876, S. 125: ,,die Haftpflicht entstehe jetzt
(Anm.: Eintritt der Bedingung) mit dem Inhalte, den sie haben wiirde, wenn sie frither ent-
standen wire®.
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2. Die Vorwirkung

Viele Missverstandnisse sind mit dem Begriff der Vorwirkung verbunden.
Fitting entwickelte den allgemeinen Begriff der Vorwirkung, den er dem
Begriff der Riickziehung gegentiberstellte. Es geht thm zunichst nur um be-
griffliche Klarheit. Die Lehre der Vor- und Riickziehung ist fiir ihn ein Allge-
meiner Teil einer nachfolgenden Bedingungslehre. Mit Klirung der gegen-
satzlichen Begriffe Riickziehung (Wirkung ex tunc) und Vorwirkung (Wir-
kung ex nunc) ist noch keine Entscheidung dartiber gefallen, wie die be-
dingten Obligationen oder die bedingten Verfiigungen in diesen Kanon
einzuordnen sind. Ein klarer Fall der Vorwirkung ist etwa entsprechend der
hergebrachten Doktrin das bedingte Legat.”® Mit der Einordnung des be-
dingten Schuldvertrags hat sich Firting dagegen erkennbar schwer getan.”
Zunichst hat er die bedingte Vertragsobligation entsprechen der tradierten
Auffassung zur Riickwirkung dem Bereich der Riickziehung zugewiesen;!®
spater sind thm im Rahmen anderer Arbeiten Zweifel gekommen,'® bis er
letztlich zu der Uberzeugung gelangt ist, wie er spiter beiliufig anmerkt, dass
die Frage der Riickziehung im iustinianischen Recht wohl umstritten war, die
Mehrzahl der Juristen dem Geschift aber mit Bedingungseintritt eher ex
nunc Wirkung (Vorwirkung) zugewiesen habe.!? Der aufschiebend beding-
ten Ubereignung schliefflich weist Fitting nur Vorwirkungen zu.!%

Den Verdienst Fittings sieht man heute in der Entdeckung der Vorwir-
kung.!®* Die Ausgangssituation fiir Riickziehung und Vorwirkung ist iden-
tisch. Nach der Verwirklichung eines Tatbestandsstiicks besteht Ungewissheit
uber den Resttatbestand, die erst durch ein nachfolgendes Ereignis beseitigt
wird. Bei der Riickziehung bezieht sich die Ungewissheit auf die Vergangen-
heit; der Resttatbestand ist bereits verwirklicht, nur konnen die Parteien dies
noch nicht erkennen. Bei der Vorwirkung bezieht sich die Ungewissheit nicht
auf die Vergangenheit, sondern auf die Zukunft. Der kiinftige Umstand ent-
scheidet nicht dariiber, ob ein Rechtsverhiltnis war oder ist, sondern ob es
wird. Nicht die Vergangenheit wird erkannt, sondern die Zukunft gestaltet.
Mit anderen Worten: bei der Riickziehung zeigt der Umstand, dass jemand
schon Glidubiger war; bei der Vorwirkung bewirkt der kiinftige Umstand,

% Fitting, Ueber den Begriff der Riickziehung, 1856, S. 31 ff., 119 {.

9 Uberhaupt schien Fitting, Ueber den Begriff der Riickzichung, 1856, S. 58 f., 62 den
Unterschied zwischen Vor- und Riickwirkung bei Forderungsrechten nicht fiir sonderlich
grofl zu halten. Seine Bedeutung zeige sich bei den dinglichen Rechten.

19 Vgl. Fitting, Ueber den Begriff der Riickziehung, 1856, S. 52 mit Fn. 84.

101 Fitting, Zur Lehre vom Kauf auf Probe oder Besicht, ZHR 2 (1859), 203 (255) Fn. 79
aE.

102 Fitting, Das Castrense Peculium, 1871, S. 265 Fn. 2.

193 Fitting, Zur Lehre vom Kauf auf Probe oder Besicht, ZHR 2 (1859), 203 (255) Fn. 79.

1% Schiemann, Pendenz und Riickwirkung der Bedingung, 1973, S. 101.
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dass jemand - nur fir die Zukunft — Gliubiger wird.!® Vereinfacht ausge-
driickt geht es der Unterscheidung zwischen Riickziehung und Vorwirkung
darum, ob das erwartete Ereignis ex nunc oder ex tunc wirkt. Streng genom-
men verhalt sich die Lehre von der Vorwirkung gar nicht iiber die Zwischen-
wirkungen vor Eintritt des kiinftigen Umstandes.

Die eingehendste Betrachtung hat die Unterscheidung zwischen Vorwir-
kung und Riickziehung bei Firting am Beispiel des Eigentums und der Pro-
blematik der Zwischenverfiigung gefunden. Bei der Riickziehung zeigt der
nachfolgende Umstand, dass die eine oder andere Seite schon Eigentiimer
war (ex tunc); bei der Vorwirkung erwirbt die eine Seite das Eigentum mit
Eintritt des Umstandes, wihrend die andere Seite das Eigentum verliert
(ex nunc). Schwierigkeiten bereitet der Vorwirkungslehre die Behandlung
von Zwischenverfiigungen, wenn man das gewlinschte Ergebnis erreichen
will: die Unwirksamkeit der Zwischenverfiigungen. Keine Schwierigkeiten
hat die Ruckziehungslehre: Zwischenverfigungen sind entsprechend der
Grundregel nemo plus iuris transferre potest quam ipse habet ohne Wirkung;
denn das eingetretene Ereignis hat ja gezeigt, dass der Verfligende gar nicht
Eigentiimer war, also auch nicht wirksam verfigen konnte. Diese Argumen-
tation greift bei der Vorwirkung nicht: denn hier war der Verfiigende ja noch
Eigentiimer; er hat dies erst ex nunc zum Zeitpunkt der Tatbestandsvollen-
dung erworben.

Im usus modernus war — fiir den Sonderfall des bedingten Geschifts — all-
mahlich erkannt worden, dass das bedingte Recht, die spes, ein Vermogens-
wert des Glaubigers ist.!% Zur Verdeutlichung der Position des bedingt
Berechtigten verwandte man das Bild des gezeugten, aber noch nicht ge-
borenen Kindes. Solange die Bedingung schwebe, liegt eine konzipierte
(gezeugte), aber noch nicht geborene Obligation vor:!%

»Ex quibus omnibus satis apparet, etiam pendente conditione aliquid sub-
esse, quod conventionem quodammodo verificat & sustentat [...] ac obli-
gationem nondum quidem natam, conceptam tamen esse, illamque tan-
quam in utero materno latere. [...] Unde etiam conditionales conventiones
ex praesenti vires accipere dicuntur®.

Dieses Bild ist haften geblieben.!% Selbst im franzosischen Recht spricht man
mit Blick auf das bedingte Recht gerne von einem germe de droit.'%” Fitting

195 Fitting, Ueber den Begriff der Riickziehung, 1856, S. 21 {., 48, 51 ff.

19 [ auterbach, Collegium pandectarum theoretico-practicum I, Ausgabe von 1714,
L. IT Tit. XIV § LXXVIII.

7" Lauterbach, Collegium pandectarum theoretico-practicum I, Ausgabe von 1714,
L. II Tit. XIV § LXXIX; Stryk, Usus modernus III, Ausgabe von 1745, Lib. XVIII Tit. I
§ XXVIL

108 7 B. v. Jhering, Passive Wirkungen der Rechte, Jher]b 10 (1871), 387 (461).

19 Malaunrie/ Ayneés/Stoffel-Munck, Les Obligations?, 2005, n® 1238.
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greift diesen Gedanken auf: das Eigentum ist von Anfang an ,objektiv be-
lastet“. ,,In allen Fillen des vorausloslichen Eigentums trigt die Sache selbst
den Keim in sich, beim Eintritt eines spiteren Umstandes in das Eigentum
eines anderen iiberzugehen. Es wird also durch die urspriinglich den spiteren
Eigentumsiibergang begriindende rechtliche Thatsache die Sache, das Eigen-
tum selbst ergriffen in dem Umfang, in dem es beim Eintritt der jener Tat-
sache dem Verfiigenden zustand“.!1°

Das Bild des gezeugten, aber noch nicht geborenen Kindes ist stark. Und
dennoch zeigt sich gerade in ithm, dass damit der Tatbestand zur Begriindung
von sekundirrechtlichen Vollwirkungen wegen Beeintrichtigung des beding-
ten Anspruchs nicht abschliefend umschrieben ist. Denn wenn die Be-
dingung nicht eintritt, also die Geburt des Kindes ausbleibt, kann ich mich
folgenlos am Embryo vergehen. Erst die Geburt des Kindes — also die Voll-
endung des Gesamttatbestandes — verpflichtet mich zusammen mit meinem
vorangehenden Verhalten zum Schadensersatz. Ohne die ,Rickwirkung®
des Bedingungseintritts ist der Embryo in der Vergangenheit ,,schutzlos®.

3. Die passive Wirkung der Rechte

v. Jhering versuchte die Schwebewirkungen damit zu erkliren, dass ein
Recht bereits passive Wirkungen duflern konne, bevor es als solches tiber-
haupt existiert. Im Normalfall korrelierten die passive und aktive Seite
(Berechtigung) eines Rechts; in bestimmten Situationen konne aber die
aktive Seite zunichst fehlen. Dieses zeitige Fehlen eines berechtigten Sub-
jekts schliefle zwar die Annahme eines bestehenden subjektiven Rechts aus,
nicht aber die Moglichkeit der (passiven) Sicherung seiner baldigen Ent-
stehung: es falle der schon bestehenden passiven Seite des Rechts zu, den als-
baldigen Eintritt des berechtigten Subjekts in den unversehrten Bestand des
Rechts zu ermoglichen und sicherzustellen.!'! v. Jhering bedient sich zur
Verdeutlichung eines Bildes. Obwohl das Recht noch nicht entstanden sei
und ein Tatbestandsteil noch ausstehe, werde dem kiinftig Berechtigten
bereits ein Bett aufgeschlagen und gesichert. ,,Das Bett ist freilich zur Zeit
noch leer, aber es ist bereits belegt, dem Unberechtigten verschlossen®. Es
bedarf nur des Erscheinens des Berechtigten. Auf den Riickwirkungsgedan-
ken glaubt v. Jhering verzichten zu konnen: die passiven Wirkungen seien
immer gegenwirtige Wirkungen.!!?

In der Lehre wird die Vorstellung einer passiven Seite eines Rechts ohne
korrelierende aktive Seite kritisiert: eine passive Seite eines Rechts ohne

10 Fitting, Ueber den Begriff der Riickziehung, 1856, S. 64 ff.

1t o, Jhering, Passive Wirkungen der Rechte, Jher]b 10 (1871), 387 (390 £., 392 {f.).

12 Vel. v. Jhering, Passive Wirkungen der Rechte, JherJb 10 (1871), 387 (527 ff., insb.
534 £.).
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aktive Seite sei wie ein Belastetsein ohne Last, wie eine Wirkung ohne Ur-
sache.!® Ich halte die Vorstellung v. Jherings von der Moglichkeit eines pas-
siven Rechts an sich nicht fiir unpassend. Denn es erklirt tatsichlich den
immer wieder vorkommenden Fall, dass ein Schuldner zwar gehalten ist —
um das Wort ,,verpflichtet” zu vermeiden —, ein bestimmtes Verhalten zu ver-
meiden, dieser passiven Wirkung aber keine durchsetzbaren (klagbaren)
materiellrechtlichen Anspriiche des Glaubigers auf Sicherung seines Rechts
korrespondieren. Man denke nur an die Rucksichtnahmepflichten des § 241
Abs. 2 BGB. Diese sind grundsitzlich nicht klagbar.!'* Der Glaubiger kann
sie nicht im Einzelfall durchsetzen, sondern ist auf Schadensersatzanspriiche
fir den Fall ihrer Verletzung beschrinkt (§ 280 Abs. 1 BGB ggf. iVm § 311
Abs. 2 BGB).!”® Das Riickwirkungsdogma kann allerdings auch die Lehre
von der passiven Wirkung der Rechte nicht ersetzen.!'® Schadensersatz
wegen oder Beeintrichtigung oder Vereitelung des Anspruchs ist nicht alleine
deswegen zu leisten, weil der Hotelier das fiir den Gast gemachte Bett durch-
wiihlt hat, sondern erst, wenn der Gast durch die Zimmertiir geht (Tatbe-
standsvollendung) und nur das ungemachte Bett vorfindet. Bleibt er zuhause,
bleibt das unordentliche Gastzimmer folgenlos.

VII. Anwendungsbereich

Die Schwelle zwischen einfachen Tatbestandswirkungen und den verstirk-
ten Pendenzwirkungen ist in dem Zeitpunkt tberschritten, in dem ein
Zurtickgehen hinter den bereits erfiillten Teiltatbestand fiir die Parteien nicht

13- Enneccerus, Rechtsgeschift, Bedingung und Anfangstermin II, 1889, S. 413 f; siehe
aber auch: Blomeyer, Studien zur Bedingungslehre I, 1938, S. 7.

114 Ricksichtnahmepflichten sind nach hM nur dann ausnahmsweise klagbar, wenn eine
Rechtsverletzung unmittelbar bevorsteht und sich die die Schutzpflicht auf ein bestimmtes
Verhalten konkretisieren lisst (Staudinger/Olzen (2009) § 241 Rn. 544 ff.).

115 Schon . Jhering, Passive Wirkungen der Rechte, Jher]Jb 10 (1871), 387 (463) Fn. 80
hat auf die enge Beziechung zwischen der Lehre von der passiven Wirkung entstehender
Rechte und der culpa in contrabendo hingewiesen.

116 Selbstverstandlich konnen auch bei einem bedingten Vertragsverhiltnis unabhingig
vom Bedingungseintritt Schutzpflichten iSd § 241 Abs. 2 BGB verletzt werden (BGH,
NJW 1992, 2489 [2490], Urt. v. 30.4.1992 — VII ZR 78/91; BGH, BB 1967, 811, Urt. v.
6.6.1967 — VIII ZR 259/64). Verletzungen verpflichten gem. § 280 BGB zum Schadens-
ersatz. Schutzpflichten kommen sogar dann noch in Betracht, wenn die Bedingung ausge-
fallen ist. Ist der Vertrag etwa gescheitert, so kann eine Partei nicht mehr auf Vollziehung
verlangen und entsprechende Mafinahmen ergreifen (BGH, NJW 1990, 507 [508], Urt. v.
29.9.1989 — V ZR 198/87). Thr Erfillungsinteresse kann eine Partei aber nur liquidieren,
wenn die Bedingung eingetreten ist oder als eingetreten gilt. So kann eine Partei vor Be-
dingungseintritt wegen Erfillungsverweigerung Schadensersatz nur verlangen, wenn die
andere Seite gleichzeitig den Eintritt der Bedingung zurechenbar verhindert (vgl. BGHZ 90,
302 [308], Urt. v. 14.3.1984 — VIII ZR 284/82; BGH, MDR 1969, 1001, Urt. v. 28.5.1969 —
VIIT ZR 135/69).
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mehr einseitig méglich ist. Sicherlich wird nun nicht jedes in der Vergangen-
heit verwirklichte Tatbestandsstiick unwiderruflich sein und wber die ein-
fache Tatbestandswirkung hinaus verstirkte Schwebewirkungen hervor-
rufen. Es sind also diejenigen Teile eines Tatbestandes, die verstirkte
Schwebewirkungen hervorbringen, abzugrenzen von solchen Tatbestands-
stlicken, an die sich nur Rechtshoffnungen und unbeachtliche Rechtsaussich-
ten kniipfen, also jeder Partei fiir die Schwebezeit grofitmogliche Freiheit
lisst. Die Entscheidung zwischen einfacher Tatbestandswirkung und ver-
stirkten Pendenzwirkungen, zwischen Freiheit und faktischer Bindung trifft
der Gesetzgeber. Im Einzelfall kann ein starkes Verkehrsbediirfnis die weit-
gehende Absicherung der Tatbestandsteilung verlangen: konnte sich etwa
eine Partei eines bedingten Vertrages vor Eintritt der Bedingung die Erful-
lung seines Leistungsversprechens durch Widerruf verhindern oder tiber den
Vertragsgegenstand faktisch anderweitig verfiigen, so wire es mit dem prak-
tischen Wert eines solchen Vertrages dahin.!’” Der deutsche Gesetzgeber geht
hier sehr weit. Bereits der Antrag auf Vertragsschluss ist grundsitzlich
bindend und nicht einseitig widerruflich (§ 145 BGB). Daraus kann man den
allgemeinen Satz folgern: die Grenze zu den verstirkten Schwebewirkungen
ist im deutschen Recht tiberschritten, wenn der zu Verpflichtende seine Ver-
pflichtungserklirung abgegeben hat. Da insbesondere die §§ 160 ff. BGB das
zwingende Minimalprogramm fiir den Fall der Unwiderruflichkeit eines Tat-
bestandsstiickes regeln, sind die Vorschriften grundsitzlich als Ausdruck
eines allgemeinen Rechtsgedankens entsprechend anwendbar.!'® Ich will ein
Beispiel geben: Zerstort der Verkdufer nach Antrag auf Abschluss eines
Kaufvertrages den Vertragsgegenstand, so haftet er entsprechend § 160 Abs. 1
BGB auf Schadensersatz; allerdings unter der Voraussetzung, dass der Kaufer
die Vertragsofferte annimmt: denn die sekundirrechtliche Vollwirkung ver-
langt Erfillung des Gesamttatbestandes. Ein einziges Bedenken mag dieser
Losung entgegenstehen. Bartolus nahm die Potestativbedingung ausdriick-
lich von der Rickwirkung aus. Da die Annahme der Vertragsofferte in der
Willkiir des Akzeptanten liegt, liefle sich dieses Bedenken vielleicht auf unse-
ren Fall ibertragen. Nehmen wir dagegen Anleihen an der hier ausgeblende-
ten, weil im Obligationenrecht nicht ohne weiteres weiterfiihrenden Diskus-
sion um die quasidinglichen Anwartschaftsrechte, so mag die subjektive
Abhingigkeit der Entstehung des Anspruchs vom Willen des Akzeptanten
deutlich fiir die Anwendung des § 160 Abs. 1 BGB sprechen.

W7 9. Jhering, Passive Wirkungen der Rechte, Jher]b 10 (1871), 387 (458 ff., 462 {f., 470 {.).
118 Vgl. Kiibne, Tatbestandsteilung, 1936, S. 24 ff., 38 ff., insb. 72 ff.



Ist § 31a BGB im Stiftungsrecht zwingend
oder dispositiv?

Zur Auslegung von § 86 S. 1 Hs. 2 BGB

ULrLricH BURGARD

Dieter Reuter hat die Entwicklung des deutschen Stftungsrechts wie
kaum ein Zweiter geprigt. Seine Erliuterungen setzen den Maflstab, an dem
sich alle anderen Autoren messen mussen, auch und gerade wenn sie — wie
der Verfasser — ganz andere Grundauffassungen vertreten!. Zudem schlieffen
abweichende Grundauffassungen Ubereinstimmungen in vielen Detailfragen
keineswegs aus. Fir den Verfasser ist es daher eine besondere Freude, den
Jubilar mit einem kleinen Beitrag ehren zu diirfen.

I. Das Problem

Jungst hat der Gesetzgeber in seinem iiberbordenden Reformdrang § 31a
BGB eingefiihrt. Durch diese Bestimmung soll die Haftung von ehrenamt-
lichen Vereinsvorstinden gemildert, nimlich auf Vorsatz und grobe Fahrlas-
sigkeit beschrankt werden. Dass diese Bestimmung vollig verfehlt ist, wurde
bereits an anderer Stelle von dem Jubilar? und dem Verfasser® dargelegt. Vol-
lig verfehlt ist auch, dass nach § 40 S. 1 BGB n.F. § 31a Abs. 1 S. 1, Abs. 2
BGB zwingend sein soll.* Und damit nicht genug: Gutgemeinter Lobby-
arbeit ist es zu ,,danken®, dass § 86 S. 1 Hs. 1 BGB den Anwendungsbereich
von § 31a BGB auf Vorstandsmitglieder von Stiftungen erstreckt. Das lauft
einem Hauptanliegen des Stiftungsrechts, nimlich dem Schutz der Stiftung
und ihres Vermogens vor einer fehlerhaften Verwaltung durch den Vorstand,
sdiametral zuwider®.> Allerdings verweist § 86 S. 1 Hs. 1 BGB nicht auch auf
§ 40 BGB. Hieraus hat der Verfasser gefolgert®, dass § 31a BGB im Stiftungs-

U'S. Burgard, Gestaltungsfreiheit im Stiftungsrecht, 2006, etwa S. 61 ff., 127 ff., 188 ff.,
349 ff.; dagegen Reuter, AcP 207 (2007), 1, 6 f., 12 ff.

2 Reuter, NZG 2009, 1368, 1369 ff.

> Burgard, ZIP 2010, 358 {f.

* Burgard, ZIP 2010, 358, 363 f.

> Reuter, NZG 2009, 1368, 1369.

¢ Burgard, ZIP 2010, 358, 364.
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recht dispositiv ist.” Dieser Ansicht ist allerdings Arnold unter Hinweis auf
§ 86 S. 1 Hs. 2 BGB jungst entgegengetreten.® Arnold versteht § 86 S. 1 Hs. 2
BGB als Parallelvorschrift zu § 40 BGB und begriindet dies mit dem Wort-
laut und der Entstehungsgeschichte der Vorschrift. Und eben dies wird im
Folgenden niher zu untersuchen sein.

II. Der Wortlaut von § 86 BGB

Vergleicht man den Wortlaut von § 86 S. 1 Hs. 2 BGB mit dem Wortlaut
von § 40 S. 1 BGB, so kann man sich in der Tat einer gewissen Ubereinstim-
mung nicht verschlieflen. Allerdings ist fir die Auslegung der gesamte Wort-
laut der Vorschriften aufschlussreich, weswegen sie hier vollstindig zitiert
und die Ubereinstimmungen hervorgehoben werden.

§ 86 BGB lautet: ,,Die Vorschriften der §§ 26 und 27 Absatz 3 und der
§§ 28 bis 31a und 42 finden auf Stiftungen entsprechende Anwendung, die
Vorschriften des § 26 Absatz 2 Satz 1, des § 27 Absatz 3 und des § 28 jedoch
nur insoweit, als sich aus der Verfassung, insbesondere daraus, dass die Ver-
waltung der Stiftung von einer offentlichen Behirde gefiibrt wird, ein
anderes ergibt. Die Vorschriften des § 26 Absatz 2 Satz 2 und des § 29 finden
auf Stiftungen, deren Verwaltung von einer offentlichen Behorde gefiibrt
wird, keine Anwendung.

In § 40 BGB heifit es: , Die Vorschriften des § 26 Absatz 2 Satz 1, des § 27
Absatz 1 und 3, der §§ 28, 31a Abs. 1 Satz 2 sowie der §§ 32, 33 und 38 finden
insoweit keine Anwendung als die Satzung ein anderes bestimmt. Von § 34
kann auch fiir die Beschlussfassung des Vorstands durch die Satzung nicht
abgewichen werden.

§ 86 S. 1 Hs. 1 BGB erklirt also eine Reihe von Vorschriften des Vereins-
rechts zunichst einmal fir entsprechend anwendbar, um sodann in Hs. 2
einen Teil dieser Vorschriften einem Verfassungsvorbehalt zu unterwerfen.
Dabei wird die Verfassung einer Stiftung gemafl § 85 BGB durch das Stif-
tungsgeschaft bestimmt, soweit sie nicht auf Bundes- oder Landesgesetz
beruht. Und das Stiftungsgeschift besteht gemiaf} § 81 Abs. 1 BGB aus einer
Vermogenswidmung und (regelmiflig) einer Stiftungssatzung. Der Verfas-
sungsvorbehalt des § 86 S. 1 Hs. 2 BGB bedeutet also, dass von den dort
genannten Vorschriften durch Landesgesetz oder durch das Stiftungsgeschift
und damit in der Regel durch die Stiftungssatzung abgewichen werden kann.

7 Dass § 40 BGB mangels Verweisung in § 86 BGB fur die Stiftung nicht gilt, betont
auch Hiittemann, DB 2009, 1205, 1207.

8 Arnold, Die Organhaftung in Verein und Stiftung (unter besonderer Beriicksichtigung
des neuen § 31a BGB) in Hiittemann/Rawert/K. Schmidt/Weitemeyer (Hrsg.), Non Profit
Law Yearbook 2010 (erscheint 2011), Manuskript, S. 21.
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Das wiederum legt den Umkehrschluss nahe, dass von den Vorschriften, die
nicht in § 86 S. 1 Hs. 2, sondern nur in Hs. 1 der Vorschrift genannt sind,
nicht durch Landes- oder Satzungsrecht abgewichen werden kann. Zwin-
gend wiren danach §§ 26 Abs. 1, Abs. 2 Satz 2, 29 bis 31a sowie § 42 BGB
(wobei nach § 86 S. 2 BGB bei einer behordlichen Stiftungsverwaltung
zudem §§ 26 Abs. 2 und 29 BGB auler Anwendung bleiben). Und fiir ein
solches Verstandnis spricht schlieflich auch der Vergleich mit § 40 S. 1 BGB,
der allgemein so verstanden wird, dass grundsitzlich nur die dort angegebe-
nen Vorschriften satzungsdispositiv sind, wenn nicht bereits der Wortlaut der
Vorschrift — wie bei § 30 BGB — Gestaltungsfreiheit einrdumt.” Allerdings
stimmen die in § 40 S. 1 BGB aufgefiithrten Vorschriften nur teilweise mit den
in § 86 S. 1 Hs. 2 BGB Genannten {iberein. Die Abweichungen erkliren sich
jedoch samt und sonders aus der Mitgliederlosigkeit der Stiftung. Auch
materiell bestehen keine Bedenken dagegen, dass §§ 26 Abs. 1 S. 1 und 2, 29,
31, 42 sowie mit Ausnahme behordlich verwalteter Stiftungen §§ 26 Abs. 2
Satz 2 und 29 BGB zwingend sein sollen. Bedenken bestehen insoweit nur
hinsichtlich von § 31a BGB. Bemerkenswert ist allerdings ferner, dass §§ 26
Abs. 1 S. 3, 30 BGB nicht zwingend sind, wie sich schon aus dem Wortlaut
der Vorschriften ergibt, obwohl sie nur in § 86 S. 1 Hs. 1 und nicht auch in
Hs. 2 genannt sind. Das lisst immerhin erste Zweifel aufkommen, ob § 86

S. 1 Hs. 2 BGB den gleichen Umkehrschluss zuldsst wie § 40 S. 1 BGB.

III. Entstehungsgeschichte von § 86 BGB

Vorlaufer des heutigen § 86 BGB war § 61 BGB-E 1, der bestimmte ver-
einsrechtliche Vorschriften fiir entsprechend anwendbar erklirte. Hierzu
lagen zahlreiche Anderungsantrige vor,'® so dass beschlossen wurde im Ein-
zelnen zu prifen, ob und inwieweit vereinsrechtliche Vorschriften auf die
Stiftung entsprechend Anwendung finden sollten'!. Der Schwerpunkt der
Diskussion lag dabei eindeutig bei der Frage, ob die vorgeschlagenen Verwei-
sungen auch fir solche Stiftungen sachgerecht seien, deren Verwaltung von
einer 6ffentlichen Behorde gefithrt wird. Das kommt noch heute im Wortlaut
des § 86 BGB deutlich zum Ausdruck. Betont wurde ferner die dispositive
Natur des § 44 Abs. 2 BGB-E 1 (heute § 27 Abs. 3 BGB),'? des § 44 Abs. 4

° Reuter in Miinchener Kommentar zum BGB, 5. Auflage 2006, § 40 Rdn. 1; Hadding
in Soergel, BGB, 13. Auflage 2000, § 40 Rn. 2; Schwarz/Schipflin in Bamberger/Roth
(Hrsg.), BGB, 2. Auflage 2007, § 40 Rn. 2; Weick in Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2005,
§ 40 Rn. 1.

10 Protokolle, S. 1194 f., zitiert nach Mugdan, Die gesamten Materialien zum Biirger-
lichen Gesetzbuch fiir das Deutsche Reich, Bd. 1, 1899, S. 666.

1 Protokolle, S. 1196 {f., zitiert nach Mugdan (Fn. 10), S. 666 ff.

12 Protokolle, S. 1198, 1202 {., zitiert nach Mugdan (Fn. 10), S. 667, 668.
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BGB-E 1 (heute § 26 Abs. 1S.3 BGB),"* des § 44 Abs. 5 BGB-E 1 (heute § 26
Abs. 2 S. 1 BGB)" sowie des § 45a BGB-E 1 (heute § 30 BGB)."> Von der
zwingenden Natur einer der Verweisungen ist in den Materialien hingegen
nicht die Rede. Den Materialien kann daher nicht entnommen werden, wel-
che Vorschriften des Vereinsrechts fiir die Stiftung zwingend sein sollen, son-
dern nur, welche Vorschriften dispositiv sind. Mehr besagen allerdings auch
die Ausfithrungen von Arnold zu dieser Frage nicht.!®

IV. Der Sinn und Zweck von § 86 BGB

Der Sinn und Zweck von § 86 BGB erschliefit sich aus einer Zusammen-
schau mit § 85 BGB. Danach wird die Verfassung einer Stiftung in erster
Linie durch das Bundesrecht, in zweiter Linie durch das Landesrecht und
(erst) in dritter Linie, d.h. soweit das Bundes- und Landesrecht keine zwin-
genden Vorgaben machen, durch das Stiftungsgeschift, insbesondere die Stif-
tungssatzung bestimmt. Dementsprechend musste der Reichsgesetzgeber fiir
den Fall Vorsorge treffen, dass weder das Landesrecht noch das Stiftungs-
geschift hinreichende Regelungen der Stiftungsverfassung enthalten. Im
Blick hierauf gewihrleisten die in § 86 S. 1 Hs. 1 BGB aufgefithrten Verweise
auf das Vereinsrecht eine Minimalverfassung und damit die Verkehrsfahigkeit
der Stiftung. Dabei galt es allerdings eine Kollision mit dem Landesrecht zu
vermeiden; denn der historische Gesetzgeber sah das Stiftungsrecht vor-
nehmlich als 6ffentlich-rechtliche Materie an,!” die zu regeln daher den Lan-
desgesetzgebern weitgehend vorbehalten bleiben musste. Nach den histori-
schen Vorstellungen konnte der Landesgesetzgeber zudem die Verwaltung
einer Stiftung durch eine 6ffentliche Behorde erzwingen.!® Das machte eine
Berticksichtigung dieser Gestaltung unumginglich, fithrte zu den vorgenann-
ten (o. III.) Diskussionen und miindete in der Fassung des § 86 S. 1 Hs. 2,
S.2 BGB. Gestellt und von § 86 S. 1 Hs. 2, S. 2 BGB beantwortet wurde also
nur die Frage, welche der in § 86 S. 1 Hs. 1 BGB genannten Bestimmungen
auch dann gelten sollen, wenn die Stiftung von einer offentlichen Behorde
verwaltet wird. In diesem Rahmen wurde auch die Abdingbarkeit einzelner
Bestimmungen betont. Die Frage der zwingenden Natur wurde dagegen gar
nicht gestellt (0. IIL.).

13 Protokolle, S. 1199, zitiert nach Mugdan (Fn. 10), S. 667.

4 Protokolle, S. 1201, 1202 {., zitiert nach Mugdan (Fn. 10), S. 668.

15 Protokolle, S. 1203, zitiert nach Mugdan (Fn. 10), S. 668.

16 Arnold (Fn. 8), S. 7.

17 Protokolle, S. 1167 {., zitiert nach Mugdan (Fn. 10), S. 657 f.; Reuter (Fn. 9), Vor § 80
Rdn. 3.

18 Motive, S. 121, zitiert nach Mugdan (Fn. 10), S. 419. Tatsachlich gab es solche Bestim-
mungen noch bis in die 1970er Jahre, s. Reuter (Fn. 9), § 86 Rn. 2 m.w.N.
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§ 86 S. 1 Hs. 2 BGB ist daher zuvorderst als Konzession des historischen
Gesetzgebers an das heute nicht mehr bestehende Recht des Landesgesetz-
gebers zu verstehen, Stiftungen in die 6ffentliche Verwaltung zu integrieren.
Das hat bereits der Jubilar zutreffend ausgefiihrt.!” Aus § 86 S. 1 Hs. 2 BGB
konnen daher keine Folgerungen hinsichtlich des zwingenden Charakters
der dort nicht genannten Vorschriften gezogen werden,”® was im Blick auf
§§ 26 Abs. 1 S. 3, 30 BGB ja auch unzutreffend wire (o. II. a.E.). Tatsichlich
wird dieser Umkehrschluss, soweit dem Verfasser bekannt, bisher nur von
Arnold vertreten. In der Kommentarliteratur zu § 86 BGB wird dagegen stets
nur betont, dass hinsichtlich der Anwendbarkeit der vereinsrechtlichen Vor-
schriften danach zu unterscheiden ist, ob die Stiftung von einer offentlichen
Behorde verwaltet werde oder nicht.?!

V. Unanwendbarkeit von § 31a BGB
bei behordlich verwalteten Stiftungen

Wortlaut, Entstehungsgeschichte und Gesetzeszweck sprechen also gegen
den von Arnold vertretenen Umkehrschluss, wonach die in § 86 S. 1 Hs. 2
BGB nicht genannten Vorschriften zwingend sein sollen. Allerdings wire
dieser Umkehrschluss auch weitgehend unschadlich, wenn er nicht auch den
neu eingefiigten § 31a BGB betreffen wiirde; denn die tibrigen in § 86 S. 1
Hs. 2 BGB nicht genannten Vorschriften sind entweder tatsichlich zwingend
(so §§ 26 Abs. 1 S. 1 und 2, 29, 31, 42 sowie mit Ausnahme behordlich ver-
walteter Stiftungen §§ 26 Abs. 2 Satz 2 und 29 BGB) oder aufgrund ihres
Wortlauts offensichtlich dispositiv (so §§ 26 Abs. 1 S. 3,30 BGB). Ware § 31a
BGB zwingend hitte dies dagegen nicht nur die im Stiftungsrecht besonders
missliche Folge, dass die Vorschrift nicht abdingbar wire (dazu VI.). Viel-
mehr misste man annehmen, § 31a BGB solle auch fiir behordlich verwaltete
Stiftungen gelten; denn die Reprisentanten der Behorde, die den Vorstand
der Stiftung bilden, werden als solches unentgeltlich titig. Und auch ihre
Anstellungskorperschaft bzw. -anstalt erhilt fiir die Verwaltung der Stiftung
regelmiflig kein Entgelt. Eine Anwendung von § 31a BGB auf behordlich
verwaltete Stiftungen ist indes unhaltbar.

Y9 Reuter (Fn.9), § 86 Rn. 20.

2 Die Folgerung von Reuter (Fn. 9), § 86 Rn. 20, wegen des historisch beschrinkten
Zwecks von § 86 S. 1 Hs. 2 enthalte die Vorschrift keinen generellen Verfassungsvorbehalt,
ist freilich ebenfalls nicht haltbar. Dagegen sprechen nicht nur der Wortlaut und die Ent-
stehungsgeschichte der Vorschrift, sondern auch die Folge, dass danach alle Vorschriften,
auf die § 27 Abs. 3 BGB verweist, zwingend wiren, insoweit zutr. Arnold (Fn. 8), S. 6 f.

2 Paradigmatisch Rawert in Staudinger, BGB, 13. Bearbeitung 1995, § 86 Rn. 1;
Schwarz/Backert in Bamberger/Roth (Fn. 9), § 86 Rn. 1; Werner in Erman, BGB, 12. Aufl.
2008, § 86 Rn. 1, 3.
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Wird eine behordlich verwaltete Stiftung von einem Beamten der sie ver-
waltenden Korperschaft oder Anstalt geschadigt, richtet sich ihr Schadens-
ersatzanspruch nach Art. 34 GG, § 839 BGB. Das ist allgemeine Meinung.?
An dieser Rechtslage wollte und konnte der Gesetzgeber durch die Ein-
fihrung von § 31a BGB nichts indern. Vielmehr wurde auch diese Frage
ibersehen. Richtigerweise hitte daher in § 86 S. 1 Hs. 2 BGB ebenfalls ein
Verweis auf § 31a BGB aufgenommen werden miissen.? Liest man aber in
§ 86 S. 1 Hs. 2 BGB auch einen Verweis auf § 31a BGB hinein, so steht auch
diese Vorschrift unter dem Verfassungsvorbehalt und ist damit abdingbar.

VI. Stiftungsrechtliche Bedenken gegen die Unabdingbarkeit
von § 31a BGB

Gegen die Unabdingbarkeit von § 31a BGB sprechen ferner schwere stif-
tungsrechtliche Bedenken. Dazu hat man sich zunichst vor Augen zu fithren,
dass keinerlei anerkennenswertes Bediirfnis fir die Einfithrung von § 31a
BGB bestand; denn im Bereich der Innenhaftung waren der Verantwortlich-
keit von Vorstandsmitgliedern schon bisher erhebliche Grenzen gezogen.?*
Zudem besteht gerade bei der Stiftung ein strukturelles Durchsetzungsdefi-
zit,” das durch § 31a BGB noch vertieft wird. Potentiell gefahrlicher ist dem-
gegeniiber eine Auflenhaftung, insbesondere im Blick auf die Verletzung von
steuerrechtlichen (§§ 34 Abs. 1, 69 AO) und sozialversicherungsrechtlichen
Pflichten (§ 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 266a StGB).?¢ Hieran andert § 31a BGB
freilich nichts.”” Zudem kommt eine Auflenhaftung — z.B. auch wegen der
Verletzung von Verkehrssicherungspflichten?® — regelmiflig nur zum Zuge,
wenn bei der Stiftung nichts zu holen ist. Insolvenzen von Stiftungen sind
aber erfreulicherweise auflerordentlich selten.?’ Tatsichlich sind Stiftungs-

22 RGZ 161, 288, 294 f.; Reuter (Fn. 9), § 86 Rn. 27; Rawert (Fn. 21), § 86 Rn. 22; Neu-
hoff in Soergel (Fn. 9), § 86 Rn. 6; Schwarz/Backert (Fn. 21), § 86 Rn. 8; Werner (Fn. 21),
§ 86 Rn. 3.

23 In Betracht kime zwar auch ein Verweis in § 86 S. 2 BGB. Das wire jedoch schon aus
systematischen Griinden nur die zweitbeste Losung; denn abseits von § 31a BGB richtet
sich die Haftung von Vorstandsmitgliedern einer Stiftung nach § 86 S. 1 1.V.m. § 27 Abs. 3,
664 ff., 280 Abs. 1 BGB.

2 Ausf. Burgard in: Krieger/U. H. Schneider (Hrsg.), Handbuch Managerhaftung,
2. Aufl. 2010, § 6 Ra. 19, 30, 60, 156, 172 ff.

% Eindringlich Reuter in: Kotz/Rawert/K. Schmidt/Walz (Hrsg.), Non Profit Law
Yearbook 2002, 2003, S. 157, 167 ff.

26 S. Burgard (Fn. 24), § 6 Rn. 85, 89.

¥ Burgard, ZIP 2010, 358, 363.

28 S. Burgard, ZIP 2010, 358, 359 m.w.N.

2 Réthel, Deutsche Stiftungen, 2003, S. 48, konnte bei einer Umfrage unter Referenten
deutscher Stiftungsbehorden lediglich zwei Stiftungen ermitteln, die in den letzten Jahren
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vorstinde daher nur geringen Haftungsrisiken ausgesetzt. Dementsprechend
schwach ist die Handlungssteuerungsfunktion von Haftungsnormen bei der
Stiftung ausgeprigt. Sie wird durch die Einfiihrung von § 31a BGB weiter
abgeschwicht, obwohl selbst grofle Stiftungen, deren Leitung und Uber-
wachung grofite Sorgfalt erfordern, oft von Ehrenamtlichen gefithrt werden.
Zudem bewirkt die Vorschrift eine Verlagerung des Schadensrisikos auf die
Stiftung.*® Das ist deswegen besonders misslich, weil Stiftungen zur Zweck-
verfolgung auf eine ungeschmalerte Erhaltung ihres Vermogens angewiesen
sind. Ganz zu Recht hat Reuter daher darauf hingewiesen, dass § 31a BGB
einem Hauptanliegen des Stiftungsrechts, nimlich dem Schutz der Stiftung
und ihres Vermogens vor einer fehlerhaften Verwaltung durch den Vorstand,
sdiametral znwider” liuft.>! Hiervor muss sich die Stiftung schiitzen kon-
nen. Auch dies spricht gegen die Unabdingbarkeit von § 31a BGB.

VII. Verfassungsrechtliche Bedenken gegen die Unabdingbarkeit
von § 31a BGB

An anderer Stelle wurde ausgefiihrt, dass § 40 BGB n.F mit der von Art. 9
GG gewihrleisteten Vereinsfreiheit insoweit nicht vereinbar ist als danach
§ 31a Abs. 1 S. 1 BGB sowie Abs. 2 dieser Vorschrift zwingend sein sollen.?
Auch die Stifterfreiheit ist grundgesetzlich geschiitzt.?* Einschrinkungen der
Gestaltungsfreiheit des Stifters miissen sich daher an dem Ubermafiverbot
messen lassen, d.h. sie miissen geeignet, erforderlich und verhiltnismaflig im
engeren Sinne sein. Vorliegend fehlt es bereits im Blick auf das Vereinsrecht
an einem zureichenden Grund, der die zwingende Natur von § 31a Abs. 1
S. 1, Abs. 2 BGB rechtfertigen konnte.** Im Stiftungsrecht gilt das erst Recht,
zumal der Gesetzgeber hier die Frage tiberhaupt nicht bedacht hat. Besteht
schon kein anerkennenswertes Bediirfnis fiir die Einfithrung von § 31a BGB
(0. VL), so besteht erst Recht kein Bediirfnis fiir die Unabdingbarkeit der
Vorschrift. Insbesondere vermag der Gedanke einer Férderung des ehren-
amtlichen Engagements die Unabdingbarkeit nicht zu rechtfertigen, da § 31a

Insolvenz anmelden mussten. Zwei weitere Fille schildern Schulz, ZSt 2005, 137 ff., und
Passarge, NZG 2008, 605, s. ferner Gregor Roth/Knof, KTS 2009, 163 f. mit Fn. 1.

3 Das merkte auch die Bundesregierung in ihrer kritischen Stellungnahme zu dem
Gesetzentwurf des Bundesrates (BR-Ds. 399/08 = BT-Ds. 16/10120) an, auf dem § 31a BGB
beruht, BT-Ds. 16/10120, Anlage 2, S. 10, niher zur Entstehungsgeschichte der Norm Bur-
gard, ZIP 2010, 358, 360 f.

31 Reuter, NZG 2009, 1368, 1369.

32 Burgard, ZIP 2010, 358, 363 f.

3 Anstelle anderer Reuter (Fn. 9), Vor § 80 Rdn. 26 {f.; Burgard (Fn. 1), S. 41 {f.

% Burgard, ZIP 2010, 358, 364; Arnold (Fn. 8), S. 21 {.
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BGB die realen Haftungsgefahren nur marginal verringert und daher vor
allem geeignet ist, uninformierte Vorstandsmitglieder zu einem (noch) sorg-
loseren Verhalten zu verfithren, was dann allerdings fiir die betroffenen Stif-
tungen ein ernstes Problem sein kann.?® Will ein Stifter dies vermeiden, kann
er allerdings in der Stiftungssatzung vorsehen, dass die Vorstandsmitglieder
ein Entgelt i.H.v. 501, Euro pro Jahr erhalten. Fiir kleinere Stiftungen ist
dieser Weg freilich prohibitiv teuer, und zwar noch teurer als der Abschluss
einer D&O-Versicherung, zumal wenn sie verntnftigerweise mehrere Vor-
standsmitglieder haben. Gegentiber einer Unabdingbarkeit von § 31a BGB
wire daher die Pflicht zum Abschluss einer D& O-Versicherung, wie sie von
der Bundesregierung vorgeschlagen wurde,*® bei Aufrechterhaltung einer
Haftung fiir leichte Fahrlissigkeit das mildere Mittel. Nachdem dieser Weg
jedoch nicht beschritten wurde, ist es auch ein Gebot verfassungskonformer
Auslegung, § 86 S. 1 Hs. 2 BGB nicht so zu interpretieren, dass § 31a BGB
zwingend ist.

VIII. Folgerungen der Abdingbarkeit von § 31a BGB
fiir bestehende Stiftungen

Folgt man diesen Uberlegungen, spricht alles dafiir, dass § 31a BGB im
Stiftungsrecht abdingbar ist. Das hat freilich nicht nur Folgen fiir die Errich-
tung neuer Stiftungen, sondern auch fiir bereits bestehende Stiftungen.

Bestimmt die Stiftungssatzung, dass Organmitglieder fiir eine (schuld-
hafte) Verletzung ihrer Pflichten einzustehen haben, so ist diese Bestimmung
vor dem Hintergrund der bisherigen Rechtslage grundsitzlich dahin zu
interpretieren,” dass Organmitglieder auch fiir einfache Fahrlissigkeit haf-
ten. § 31a BGB bleibt in diesem Fall also aufler Anwendung,.

Enthilt die Stiftungssatzung hingegen keine Bestimmung iiber die Haf-
tung der Stiftungsorgane, so stellt sich die Frage, ob bestehende Stiftungen,
deren Vorstandsmitglieder ehrenamtlich titig sind, den bisherigen Rechts-
zustand durch Satzungsinderung wieder herstellen miissen. Hatte der Stifter
niamlich keine Haftungsregelung getroffen, insbes. keine § 31a BGB ent-
sprechende Haftungsmilderung vorgesehen, dann bewirkt das Inkrafttreten
dieser Vorschrift eine erhebliche Verinderung der Haftungsverfassung der
Stiftung, weil Schadensrisiken auf die Stiftung verlagert und mit der Haf-
tungsdrohung zugleich die Handlungssteuerungsfunktion weiter geschwicht
wird. Ersteres ist besonders bedenklich, weil Stiftungen zur Verfolgung ihres

3 Burgard, ZIP 2010, 358, 365.
3¢ BT-Ds. 16/10120, Anlage 2, S. 10.
%7 Eingehend zur Auslegung von Stiftungssatzungen, Burgard (Fn. 1), S. 192 ff. m.w.N.
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Zwecks auf eine ungeschmilerte Erhaltung ihres Vermdgens angewiesen
sind. Und letzteres wiegt umso schwerer, als bei Stiftungen, wie gesagt,
ohnehin ein strukturelles Durchsetzungsdefizit im Blick auf eine Innenhaf-
tung besteht. Die Einfiihrung von § 86 S. 1 1.V.m. § 31a BGB stellt daher eine
wesentliche Verinderung der Verhaltnisse, nimlich der rechtlichen Rahmen-
bedingungen dar,*® die die zustindigen Stiftungsorgane zu einer Satzungs-
anderung berechtigen®. Ob zudem eine Handlungspflicht besteht, ist bisher
wenig diskutiert und hingt, wenn in der Stiftungssatzung nichts geregelt ist,
von dem mutmaflichen Stifterwillen ab. Dieser wird im Zweifel darauf
gerichtet sein, sowohl eine Verlagerung des Schadensrisikos auf die Stiftung
als auch eine weitere Schwichung der Handlungssteuerungsfunktion zu ver-
meiden. Die zustindigen Stiftungsorgane miissen daher eine Satzungsinde-
rung vornehmen, durch die § 31a BGB abbedungen wird. Das folgt richtiger-
weise aus § 86 S. 1 .V.m. §§ 27 Abs. 3, 665 BGB.*° Bleiben die Stiftungs-
organe untitig, so ist die Stiftungsaufsichtsbehorde zum Einschreiten berech-
tigt und verpflichtet.! Angesichts der wenig diskutierten Rechtslage und der
Schwiche der Stiftungsaufsicht ist freilich bis auf weiteres kaum zu erwarten,
dass dies in der Praxis geschieht.

IX. Zusammenfassung

§ 31a BGB ist im Stiftungsrecht abdingbar. Das folgt zum einen daraus,
dass § 86 S. 1 Hs. 1 BGB nicht auch auf § 40 BGB verweist. Zum anderen ist
§ 86 S. 1 Hs. 2 BGB nicht als das stiftungsrechtliche Aquivalent von § 40
BGB anzusehen. Dagegen sprechen der Wortlaut, die Entstehungsgeschichte
sowie der Sinn und Zweck der Vorschrift. Aufferdem kann § 31a BGB fiir
behordlich verwaltete Stiftungen nicht gelten, weswegen man in § 86 S. 1
Hs. 2 BGB eine Verweisung auf diese Vorschrift hineinlesen muss, so dass der
Verfassungsvorbehalt auch fiir § 31a BGB gilt. Schliellich sprechen schwere
stiftungsrechtliche und verfassungsrechtliche Bedenken gegen den zwingen-
den Charakter von § 31a BGB.

38 Das gilt allerdings nicht fiir Stiftungen, die unter Geltung einer § 31a BGB entspre-
chenden Bestimmung der Landesstiftungsgesetze (so § 12 Abs. 2 SAStiftG sowie Art. 7 S. 2
BayStiftG a.F) gegriindet wurden, und zwar auch dann nicht, wenn man mit einer verbrei-
teten Meinung — etwa Reuter (Fn. 9), § 86 Rn. 20 m.w.N. — die Verfassungskonformitit
dieser Regelungen bestreitet.

3 Vgl. etwa § 6 S. 2 BWStiftG, Art. 5 Abs. 4 BayStiftG, §§ 5 BlnStiftG, 10 BbgStiftG,
8 BreStiftG; aus der Rspr. BGH, WM 1976, 869; BGHZ 99, 344, 348 {.; aus der Lit. Hof
in Seifart/v. Campenhausen (Hrsg.), Handbuch des Stiftungsrechts, 3. Aufl. 2009, § 10
Rn. 284 f.; Rawert (Fn. 21), § 87 Rn. 19 ff.; enger wohl Reuter (Fn. 9), § 85 Rn. 9.

40 Burgard (Fn. 1), S. 335 ff.

# Vgl. etwa § 6 S. 2 BWStiftG, Art. 12 Abs. 4 BayStiftG, §§ 9 Abs. 4 BlnStiftG, 8 Abs. 2
BbgStiftG, 13 Abs. 2 BreStiftG.
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Die Abdingbarkeit von § 31a BGB kann zum einen bei Stiftungsneugriin-
dungen beriicksichtigt werden. Sie ist zum anderen bei bestehenden Stiftun-
gen zu beachten, die tiber statutarische Haftungsregeln verfiigen. Legen diese
den erforderlichen Verschuldensgrad nicht fest, so sind solche Bestimmun-
gen vor dem Hintergrund der bisherigen Rechtslage so zu verstehen, dass
auch fir leichte Fahrlissigkeit gehaftet wird. Enthilt die Stiftungssatzung
hingegen keine Haftungsbestimmungen, so stellt die Einfihrung von § 31a
BGB cine wesentliche Verinderung der Verhiltnisse dar, die die zustindigen
Stiftungsorgane zu einer Satzungsinderung berechtigen und verpflichten,
durch die § 31a BGB abbedungen wird. § 31a BGB sollte im Stiftungsrecht
daher keine Bedeutung erlangen. Ob die zustindigen Stiftungsorgane und die
Stiftungsaufsicht diese Konsequenzen auch in der Praxis ziehen, darf freilich
einstweilen bezweifelt werden. Bis dahin bleibt dem Verfasser nur zu hoffen,
dass die vorstehenden Uberlegungen wenigstens auf die Zustimmung des
Jubilars treffen.



Die bereicherungsrechtliche Riickabwicklung
von Zahlungen wegen falscher Kontoangabe

DoROTHEE EINSELE

Das Recht des Zahlungsverkehrs wurde im Jahr 2009 mit dem Gesetz zur
Umsetzung der Verbraucherkreditrichtlinie, des zivilrechtlichen Teils der
Zahlungsdiensterichtlinie! sowie zur Neuordnung der Vorschriften iiber das
Widerrufs- und Riickgaberecht v. 29.7.20092 grundlegend umgestaltet.> Mit
der Zahlungsdiensterichtlinie soll ein voll harmonisierter rechtlicher Rahmen
fiir einen einheitlichen Euro-Zahlungsverkehrsraum (Single Euro Payments
Area, abgekiirzt SEPA) geschaffen werden.* Der Anwendungsbereich des
Umsetzungsgesetzes betrifft indes nicht nur inlindische und grenziiber-
schreitende Uberweisungen zwischen Staaten des EWR. Vielmehr sind die
Bestimmungen der §§ 675¢ bis 676¢ BGB im Grundsatz auch fiir Zahlungen
in oder aus Drittstaaten mafigeblich.

Seit Umsetzung der Zahlungsdiensterichtlinie ist fiir die ordnungsgemifie
Ausfithrung eines Zahlungsauftrags und damit auch einer Uberweisung nur
noch die Kundenkennung mafigeblich, also die Kontonummer des Zahlungs-
empfingers und Bankleitzahl oder IBAN® und BIC®. Der Zahlungsdienst-
leister” (Bank) kommt somit seiner Pflicht zur Ausfihrung des Zahlungsauf-
trags bereits dann ordnungsgemaf} nach, wenn er den Zahlungsbetrag der
richtigen Kontonummer gutschreibt (Art. 74 Abs. 1 und 2 der Zahlungs-

! Genauer Richtlinie 2007/64/EG des Europidischen Parlaments und des Rates wv.
13.11.2007 iiber Zahlungsdienste im Binnenmarkt, zur Anderung der Richtlinien 97/7/EG,
2002/65/EG, 2005/60/EG und 2006/48/EG sowie zur Aufhebung der Richtlinie 97/5/EG,
ABL EG Nr. L 319 v. 5.12.2007, S. 1 ff.

2 BGBI. 12009, 2355.

?> Dieses Gesetz trat in den hier relevanten Teilen (§§ 675a bis 676c BGB) am 31.10.2009
in Kraft, vgl. Art. 11 Abs. 2 des Gesetzes zur Umsetzung der Verbraucherkreditrichtlinie,
des zivilrechtlichen Teils der Zahlungsdiensterichtlinie sowie zur Neuordnung der Vor-
schriften tiber das Widerrufs- und Riickgaberecht v. 29.7.2009, BGBI. I 2009, 2355.

* Vgl. insbes. Art. 86 Abs. 1 der Zahlungsdiensterichtlinie sowie Erwiagungsgrund 4.

5 International Bank Account Number.

¢ Bank Identifier Code.

7 Vgl. zur Begriffsbestimmung § 1 Abs. 1 Gesetz zur Umsetzung der aufsichtsrecht-
lichen Vorschriften der Zahlungsdiensterichtlinie v. 25.6.2009 (BGBI. I, S. 1506). Danach
handelt es sich bei Zahlungsdienstleistern im Wesentlichen um Unternehmen, die gewerbs-
maflig oder in einem Umfang, der einen in kaufmannischer Weise eingerichteten Geschifts-
betrieb erfordert, Zahlungsdienste erbringen (§ 1 Abs. 1 Nr. 5 ZAG).
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diensterichtlinie, §§ 6751, 675y Abs. 3 BGB). Entsprechend sieht Nr. 1.6
Abs. 3 der Bedingungen fiir den Uberweisungsverkehr (Fassung Oktober
2009) ausdriicklich vor, dass die Bank berechtigt ist, den Uberweisungsauf-
trag ausschlielich anhand der vom Uberweisenden angegebenen Kunden-
kennung des Zahlungsempfangers auszufiihren. Dies gilt auch dann, wenn
der Kunde (Zahlungsdienstnutzer) weitere Angaben, wie die Nennung des
Empfingernamens, gemacht hat, aus denen ein Fehler in der Kundenken-
nung erkennbar war. Von Seiten des Gesetzgebers wird diese Regelung mit
den stark verkiirzten Ausfihrungsfristen® begriindet, die nur bei einer voll
automatisierten Bearbeitung ohne manuelle Intervention gewahrt werden
konnten.’

Diese Regelung wirke sich bei den verschiedenen Formen der bargeldlosen
Zahlung indes in unterschiedlicher Weise aus: Vergleichsweise unproblema-
tisch ist die Lage im Rahmen des Lastschriftverfahrens, bei dem der Zah-
lungsvorgang vom Empfinger initiiert wird. Gibt hier der Empfinger eine
falsche Kundenkennung fir den Zahlungspflichtigen an, hat der (wahre)
Kontoinhaber die Belastung seines Kontos nicht autorisiert und kann dieser
somit widersprechen. Im Grundsatz gilt dies auch fiir die Lastschrift im
Abbuchungsauftragsverfahren, bei dem der Zahlungspflichtige seine Bank
autorisiert, Lastschriften eines Zahlungsempfingers mit einer bestimmten
Kundenkennung einzulosen; ist diese falsch oder gibt der Empfinger bei
Vorlage der Lastschrift eine falsche Kundenkennung fir den Zahlungspflich-
tigen an, wird allerdings bereits die Lastschrifteinlosung scheitern.

Problematisch ist diese Neuregelung jedoch bei der Uberweisung. Zwar
mag bei der IBAN die Gefahr deutlich verringert sein, dass durch einen
bloflen Zahlendreher des Uberweisenden der Zahlungsbetrag auf dem fal-
schen Konto landet; denn insoweit bietet die Prifziffer jedenfalls dann einen
gewissen Schutz fiir den Uberweisenden,'® wenn — wie in Deutschland — der
nationale Gesetzgeber wenigstens eine Kohirenzprifung der Kundenken-
nung durch den Zahlungsdienstleister des Uberweisenden verlangt (§ 675r
Abs. 3 BGB).!! Bei Uberweisungen unter Angabe der nationalen Kontonum-
mer ist aber absehbar, dass die alleinige Mafigeblichkeit der Kundenkennung
zu einer nicht geringen Zahl an Uberweisungen fiihren wird, die — aus Sicht
des Uberweisenden — auf dem falschen Konto gutgeschrieben werden. Mit
dieser Neuregelung werden die seitherigen, in Deutschland hochstrichterlich
entwickelten Grundsitze zu Lasten der Kunden verindert; denn bisher

8 Namlich ab 1.1.2012 grundsitzlich nur noch ein Geschiftstag, vgl. hierzu § 675s BGB.

% So die Begriindung des Regierungsentwurfs, BT-Drucks. 16/11643, S. 110.

10 Vgl. hierzu Scheibengruber/Breidenstein SEPA — Eine Zumutung fiir Verbraucher?,
WM 2009, 1393-1401, 1398 f.

' Gem. Erwigungsgrund 48 der Zahlungsdiensterichtlinie ist es zulissig, aber nicht
gefordert, dass der nationale Gesetzgeber eine solche Kohirenzpriifung verlangt.
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wurde jedenfalls im Verhiltnis zu Verbrauchern ein Kontonummer-Namens-
abgleich gefordert'? und hiervon lediglich bei Nutzung der Datenferntiber-
tragung bzw. des Datentrigeraustauschverfahrens durch Unternehmer eine
Ausnahme gemacht.”> Welche Rechtsfolgen ergeben sich aber, wenn der
Kunde bei Ausfiillung des Uberweisungsformulars eine falsche Kontonum-
mer oder Bankleitzahl angegeben hat? Dieser Frage soll hier nachgegangen
werden.

I. Bereicherungsanspruch des Uberweisenden gegen den Empfinger
1. Kondiktionsart

Da die Zahlung an den Empfinger der angegebenen Kontonummer rechts-
grundlos erfolgte, kann dem Zahlenden ein Bereicherungsanspruch zustehen.
Nicht ginzlich unproblematisch ist aber die Frage, welche Kondiktionsart
hier gegeben ist. Eine Leistungskondiktion gem. § 812 Abs. 1S. 1 Alt. 1 BGB
wiurde eine bewusste, zweckgerichtete Mehrung des Vermogens des Empfan-
gers durch den Zahlenden voraussetzen.!* Dies ist jedoch mehr als fraglich,
weil der Zahlende mit der Uberweisung das Vermogen des Namenstrigers
und nicht des tatsichlichen Empfingers des irrtiimlich angegebenen Kontos
mehren will; auch verfolgt der Uberweisende gegeniiber dem Empfinger kei-
nen Leistungszweck. Soweit ersichtlich, wird dies bisher jedoch anders ge-
sehen. Bei alleiniger Mafigeblichkeit der Kontonummer soll danach die
Kontonummer als Synonym fiir den Uberweisungsempfinger stehen.!s
Hieraus wird sodann gefolgert, der Zahlende habe gegen den Empfinger
einen Anspruch gem. § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB.! Dies uiberzeugt jedoch
nicht. Zwar lasst sich nach der Neuregelung (§§ 6751, 675y Abs. 3 BGB) die
Kontonummer im Verhiltnis zwischen dem Uberweisenden und seiner Bank
bzw. auch im Interbankenverhiltnis als Synonym fiir den Empfinger an-
sehen. Dies andert jedoch nichts an der Tatsache, dass in dem hier untersuch-
ten Valuta- bzw. Zuwendungsverhiltnis der Uberweisende nicht einer Kon-
tonummer, sondern einer Person, und zwar (in aller Regel) der Person mit

12 Vgl. BGH 14.1.2003, NJW 2003, 1389; BGH 15.11.2005, NJW 2006, 503, 504.

13 Vgl. BGH 15.11.2005, NJW 2006, 503, 504.

4 Vgl. statt vieler BGH 23.10.2003, NJW 2004, 1169; BGH 31.10.1963, BGHZ 40, 272,
277; BGH 24.2.1972, BGHZ 58, 184, 188; Kotter Zur Rechtsnatur der Leistungskondiktion,
AcP 153 (1954) 193-239, 198, 200 f.; Reuter/Martinek Ungerechtfertigte Bereicherung,
1983, §4 115 (S. 111-116); Staudinger- Lorenz Komm. z. BGB, 2007, § 812 Rn. 4 bis 8; Miin-
chener Komm.-Schwab Komm. z. BGB, 5. Aufl. 2009, § 812 Rn. 41.

15 So BGH 15.11.2005, WM 2006, 28, 29; OLG Karlsruhe 31.8.2004, NJW-RR 2005,
1285, 1286; Nobbe Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zum Uberweisungsver-
kehr, Beil. 4 zu WM 2001, S. 16; vgl. auch Casper Die fehlgeleitete Uberweisung wegen
falscher Kontonummer, in: FS Nobbe, 2009, S. 3-25, 22.

16 So im Ergebnis OLG Dresden 19.3.2007, WM 2007, 1023, 1024; Casper (Fn. 15) S. 23.
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dem angegebenen Namen den Zahlungsbetrag zuwenden mochte. Im Ubri-
gen beurteilt sich die Frage, ob eine Leistung mit einer bestimmten Zweck-
bestimmung vorliegt, im Zweifel nach dem objektiven Empfingerhorizont.
Mafigeblich ist danach, wie ein Empfinger die Zuwendung nach Treu und
Glauben mit Riicksicht auf die Verkehrssitte verstehen musste und durfte.l”
Fir den Empfinger der Zahlung wird indes — zumindest in aller Regel —
ersichtlich sein, dass der Zahlende nicht sein Vermdgen, sondern das des
Namenstrigers zu dem auf dem Uberweisungstriger angegebenen Verwen-
dungszweck mehren wollte. Eine Leistung des Uberweisenden liegt mithin
nicht vor.

Welchen Kondiktionsanspruch kann der Uberweisende aber dann geltend
machen? In der Terminologie der hM ist hier an einen Anspruch des Uber-
weisenden aus Aufwendungskondiktion zu denken. Und in der Tat opfert
der Uberweisende hier freiwillig Vermogen, ohne gegeniiber dem tatsich-
lichen Empfanger der Zahlung einen Leistungszweck zu verfolgen.!® Keine
sachlichen, sondern lediglich terminologische Divergenzen ergeben sich fiir
den hier untersuchten Fall, wenn man der Einteilung der Kondiktionstypen
bei Reuter/ Martinek folgt; denn dann handelt es sich vorliegend ebenfalls um
eine Nichtleistungskondiktion in der Form der Abschopfungskondiktion,
deren Ziel die Beseitigung des unrechtmifligen Habens aus fremdem Vermo-
gen ist.!"” Da der Zahlungsbetrag vor dem kondiktionsauslésenden Vorgang
zum Vermogen des Bereicherungsgliubigers gehorte, stellt auch das Un-
mittelbarkeitserfordernis — trotz der Einschaltung der Banken als Leistungs-
mittler — hier kein Problem dar; der Uberweisende hat daher — jedenfalls im
Regelfall — einen Anspruch aus Nichtleistungskondiktion, und zwar nach
herrschender Terminologie einen solchen aus Aufwendungskondiktion (§ 812

Abs.1S.1 Alt. 2 BGB).

2. Anspruchsinbalt
a) Problematik der ,aufgedringten Bereicherung®

Der Empfianger hat — tatsichlich betrachtet — eine Gutschrift auf seinem
(Giro-)Konto erlangt. Dies stellt nach zutreffender hM ein abstraktes
Schuldanerkenntnis bzw. Schuldversprechen der Bank gegeniiber ihrem

7 So BGH 21.10.2004, NJW 2005, 60 f.; Reuter/Martinek (Fn. 14) § 4 11 3 d) (S. 104);
Miinchener Komm.-Schwab (Fn. 14) § 812 Rn. 50; kritischer allerdings Staudinger-Lorenz
(Fn. 14) § 812 Rn. 61.

18 Vgl. zu dieser Umschreibung der Aufwendungskondiktion in Miinchener Komm.-
Schwab (Fn. 14) § 812 Rn. 296; vgl. auch Larenz/Canaris Lehrbuch des Schuldrechts,
Band I1/2, Besonderer Teil, 13. Aufl. 1994, § 69 111 1 (S. 188-191); Bamberger/Roth-Wende-
horst Online — Komm. z. BGB, Stand 1.10.2007, § 812 Rn. 145, 148.

19 So Reuter/Martinek (Fn. 14) § 3 111 2 (S. 58).
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Kunden dar (§§ 780, 781 BGB).?° Aufgrund der Kontokorrentabrede kann
diese Gutschrift als solche nicht an den Bereicherungsgliubiger heraus-
gegeben (abgetreten) werden. Denkbar ist aber ein Wertersatzanspruch des
Uberweisenden gem. § 818 Abs. 2 BGB, den der Empfinger durch Riick-
iberweisung des Zahlungsbetrags erfiillen kann. Indes hat die Qualifikation
des Bereicherungsanspruchs als ein Fall der Nichtleistungskondiktion in
Form der Aufwendungskondiktion bzw. — nach Reuter/Martinek — der Ab-
schopfungskondiktion auch Auswirkungen auf den Anspruchsinhalt. Denn
im Rahmen dieser Kondiktionsart besteht im Ergebnis zu Recht Einigkeit
dariiber, dass ein Schutz des Bereicherungsschuldners vor aufgedringter
Bereicherung erforderlich ist,! weil ,,der Erwerb ohne oder gar gegen den
Willen des Bereicherten stattfindet“.?? Im vorliegenden Zusammenhang wird
dies insbesondere dann relevant, wenn das Konto des Empfiangers debito-
risch oder gepfindet ist, der Empfanger mithin zwar eine (Teil-)Befreiung
von seinen Verbindlichkeiten, aber keine verfiigbaren (und damit sofort
rickzahlbaren) Geldmittel erlangt hat. In welcher Weise kann dem Empfan-
ger hier aber ein Schutz vor ,aufgedringter Bereicherung® gewihrt werden?
Abschlige vom Zahlungsbetrag wegen unzureichender Leistungsfihigkeit
des Empfingers sind auflerhalb des Insolvenzverfahrens generell problema-
tisch, da man Geld zu haben hat; insbesondere aber wiren solche Abschlige
auch kaum bezifferbar. Denn einerseits entspricht der Wert der zurtick-
gefiihrten Verbindlichkeiten auch vor dem Hintergrund der personlichen
Vermogensverhiltnisse des Bereicherungsschuldners regelmiflig dem Nenn-
betrag der erfiillten Forderungen; andererseits wiirde ein (blofler) Forde-
rungsabschlag den Interessen des Bereicherungsschuldners ebenfalls nicht
gerecht, weil dieser moglicherweise (zunichst) keinerlei fliissige Mittel hat,
um den Anspruch des Uberweisenden zu erfiillen.

20 Vgl. statt vieler BGH 25.1.1988, BGHZ 103, 143, 146; BGH 11.10.1988, BGHZ 105,
263, 269; Canaris Bankvertragsrecht, Erster Teil, 3. Aufl. 1988, Rn. 415; Schimansky in:
Bankrechtshandbuch, hrsg. v. Schimansky/Bunte/Lwowski, 3. Aufl. 2007, § 47 Rn. 52;
Miinchener Komm.-Hiuser, Komm. z. HGB, Bd. 5, 2. Aufl. 2009, Zahlungsverkehr, B 402;
Kiimpel Bank- und Kapitalmarktrecht, 3. Aufl. 2004, Rn. 4.22; Escher-Weingart in: Bank-
recht und Bankpraxis, Stand Juni 2006, Rn. 6/203; Baumbach/Hopt HGB, 34. Aufl. 2010,
(7) BankGesch C/14.

2 Reuter/Martinek (Fn. 14) § 15 III 2 b) (S. 546 {.); Staudinger-Lorenz (Fn. 14) Vorbem.
zu § 812 Rn. 46; Larenz/Canaris (Fn. 18) § 72 IV (S. 286-294); Miinchener Komm.-Schwab
(Fn. 14) § 818 Rn. 201-207.

22 So Reuter/Martinek (Fn. 14) § 15 IT1 2 b) (S. 546), die das Problem dadurch 16sen wol-
len, ,dass man das Erlangte auf dem Hintergrund der speziellen wirtschaftlichen Verhalt-
nisse (einschliefflich der Planungen) des Erwerbers ermittelt*.
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b) Stornierbarkeit der Gutschriftbuchung?

Moglicherweise konnte die Bereicherung des Empfangers und damit das
gesamte Problem der Riickabwicklung von Zahlungen wegen falscher Konto-
angabe auf andere Weise entfallen. Zu denken ist dabei an eine Storno-
buchung der Empfingerbank, die diese etwa auf Betreiben der tiberweisen-
den Bank? vornimmt. Auch die Begriindung des Regierungsentwurfs zur
Umsetzung der Zahlungsdiensterichtlinie erwihnt die Moglichkeit der
Stornobuchung ,,oder Ahnliches*, fiigt allerdings an, ,vorausgesetzt, die recht-
lichen Voraussetzungen sind dafiir gegeben oder der Zahlungsempfinger
stimmt der Belastung zu.“?* Ist die Empfangerbank zur Stornierung bereit
und der Empfianger hiermit einverstanden, ist dies zulissig, sofern nicht der
Gutschriftbetrag von einer Kontopfindung bereits mit erfasst ist, wie dies
etwa bei Pfindung des (kiinftigen) Tagesguthabens auf dem betreffenden
Konto der Fall ist; denn in diesem Fall konnen Bank und Kunde sich nicht
mehr vollig frei auf vertraglich nicht bereits vereinbarte Stornierungen zu
Lasten des pfindenden Gliubigers einigen (vgl. auch § 357 S. 2 HGB). Dane-
ben hat die Bank gem. Nr. 8 Abs. 1 AGB-Banken das Recht, auch ohne Ein-
verstindnis des Kontoinhabers fehlerhafte Gutschriften auf Kontokorrent-
konten (zum Beispiel wegen einer falschen Kontonummer) bis zum nichsten
(quartalsweise erfolgenden)® Rechnungsabschluss durch eine Storno-
buchung riuckgingig zu machen, soweit ihr ein Riickzahlungsanspruch
zusteht.? Auf diese Weise kann die Bank ihren Anspruch im Wege der
Selbsthilfe auf einfache Weise durchsetzen; aufferdem vermeidet sie damit im
Fall eines Bereicherungsanspruchs dessen Schwichen, die insbes. in § 818
Abs. 3 BGB liegen.” Denn Nr. 8 Abs. 1 AGB-Banken schliefit ausdriicklich
die Einwendung des Kunden aus, in Hohe der Gutschrift bereits verfiigt zu
haben.?

2 Vgl. hierzu die Pflicht der iberweisenden Bank, sich um die Wiedererlangung des
Zahlungsbetrags zu bemiihen (§ 675y Abs. 3 S. 2 BGB).

2+ Vgl. Begriindung des Regierungsentwurfs eines Gesetzes zur Umsetzung der Ver-
braucherkreditrichtlinie, des zivilrechtlichen Teils der Zahlungsdiensterichtlinie sowie
zur Neuordnung der Vorschriften tiber das Widerrufs- und Riickgaberecht, BT-Drucks.
16/11643,S. 117.

% Vgl. Nr. 7 Abs. 1 AGB-Banken, Nr. 7 Abs. 2 AGB-Sparkassen.

26 Deutlich restriktiver ist indes das Stornorecht in Nr. 8 Abs. 1 AGB-Sparkassen ge-
fasst: Danach darf die Sparkasse Gutschriften, die ohne einen verpflichtenden Auftrag
gebucht werden (z.B. wegen Irrtums, Schreibfehlers) bis zum nichsten Rechnungsabschluss
durch einfache Buchung riickgingig machen (Stornobuchung), soweit ihr ein Riickforde-
rungsanspruch gegen den Kunden zusteht.

¥ Vgl. BGH 9.5.1983, BGHZ 87, 246, 252; Bunte in: Bankrechtshandbuch, hrsg. v. Schi-
mansky/Bunte/Lwowski, 3. Aufl. 2007, § 13 Rn. 14.

28 Allerdings halt Canaris (Fn. 20) Rn. 451 einen Anspruch des Empfingers auf Ersatz
seines Vertrauensschadens gegen die Bank analog § 122 BGB fiir moglich (etwa dann, wenn
der Empfinger im Vertrauen auf die Wirksamkeit einer Uberweisung eine Sicherheit aufge-
geben hat).
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Allerdings setzt dieses Stornorecht voraus, dass die Gutschriftbuchung
fehlerhaft ist und der Empfangerbank ein Riickzahlungsanspruch gegen den
Uberweisungsempfinger zusteht.?’ Beide Voraussetzungen liegen aber bei
falscher Kontoangabe durch den Uberweisenden gerade nicht oder jedenfalls
nicht mehr vor. Denn die Empfiangerbank hat grundsitzlich die Verpflich-
tung, dem Zahlungsempfinger den Zahlungsbetrag unverziiglich verfigbar
zu machen, nachdem er auf ihrem Konto (also dem Konto der Empfinger-
bank) eingegangen ist (§ 675t Abs. 1 S. 1 BGB). Die Empfingerbank erbringt
somit bei Gutschriftbuchung eine Leistung an den Empfanger, deren Rechts-
grund der Girovertrag mit dem Empfinger ist; aus dem Girovertrag ergibt
sich im Ubrigen bereits nach allgemeinen Grundsitzen des Geschiftsbesor-
gungsrechts die Pflicht der Bank, bei ihr zugunsten des Empfiangers einge-
gangene Zahlungen diesem herauszugeben, also gutzuschreiben (vgl. §§ 675
Abs. 1, 667 Alt. 2 BGB).

Zwar konnte man sich die Frage stellen, ob mit dem Zahlungsempfianger
wirklich nur die in der Uberweisung angegebene Kontonummer oder aber
doch (auch) der Triger des angegebenen Namens zu verstehen ist. Denn
immerhin ist der Uberweisungsauftrag nach der gesetzlichen Vorstellung
offenbar bereits mit Eingang des Zahlungsbetrags beim Zahlungsdienstleister
des Empfingers ausgefithre (§ 675y Abs. 1 S. 4 BGB); daher konnten die
Bestimmungen zur Mafigeblichkeit der Kundenkennung fiir den letzten Teil-
akt der Uberweisung, nimlich die Gutschriftbuchung auf dem Konto des
Empfangers, eventuell nicht mehr relevant sein (§§ 675y Abs. 3 S. 1, 675y
Abs. 1 S. 4 BGB). Allerdings hat grundsitzlich erst die Empfingerbank die
Moglichkeit, einen Kontonummer-Namensabgleich vorzunehmen, so dass
bei dieser Argumentation die §§ 6751, 675y Abs. 3 S. 1 BGB im Rahmen des
Uberweisungsrechts (weitgehend) leer liefen. Sollte hingegen (ausnahms-
weise) die angegebene Kundenkennung bereits fiir die Bank des Uberweisen-
den erkennbar keinem Konto zuzuordnen sein, ist bereits die Bank des
Uberweisenden verpflichtet, ihren Kunden zu unterrichten und den Zah-
lungsbetrag wieder herauszugeben (§ 675r Abs. 3 BGB); denkbar ist dies
etwa, wenn keine Empfangerbank mit der angegebenen Bankleitzahl exis-
tiert, die IBAN nicht kohirent ist oder im Fall einer Haustiberweisung eine
(Empfanger-)Kontonummer bei der iberweisenden Bank angegeben wurde,
die nicht existiert. Im Ubrigen aber muss die Mafigeblichkeit der Kunden-
kennung gem. § 675r Abs. 1 BGB bei der Uberweisung auch die Gutschrift-
buchung auf dem Empfingerkonto erfassen. Dies lisst sich im Ubrigen auch
der Formulierung des § 675r Abs. 1 BGB entnehmen. Denn danach haben

2 Vgl. BGH 9.5.1983, BGHZ 87, 246, 252; vgl. ausfihrlich zur Beschrinkung des
Stornorechts auf Fille, in denen der Bank ein Riickzahlungsanspruch, insbes. Bereiche-
rungsanspruch gegen den Kunden zusteht, Miinchener Komm.-Héuser (Fn. 20) Zahlungs-
verkehr, B 453-461.
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die beteiligten Zahlungsdienstleister nicht nur generell das Recht, Zahlungs-
vorginge ausschliefflich anhand der von dem Zahlungsdienstnutzer (hier
dem Uberweisenden) angegebenen Kundenkennung auszufiihren; daneben
findet sich der klarstellende Hinweis, ein Zahlungsauftrag, der in Uberein-
stimmung mit dieser Kundenkennung ausgefuhrt werde, gelte im Hinblick
auf den durch die Kundenkennung bezeichneten Zahlungsempfinger als
ordnungsgemafd ausgeftihrt (§ 675r Abs. 1 BGB).*® Daher steht der Empfin-
gerbank kein originir eigener Riickzahlungsanspruch und somit auch kein
Stornorecht gegen den Empfanger zu, wenn sie den Zahlungsbetrag an die
vom Uberweisenden angegebene falsche Kontonummer weiterleitet.’!

Das Stornorecht der Banken konnte indes noch anders begriindbar sein.
Dazu miisste der Uberweisende seinen Bereicherungsanspruch gegen den
Empfinger an die Empfingerbank abtreten, die diesen nunmehr eigenen,
wenn auch derivativ erworbenen Anspruch qua Stornobuchung geltend
machen konnte. Allerdings fehlt es auch hier an einer der Voraussetzungen
des Stornorechts, nimlich einer fehlerhaften Gutschriftbuchung®? bzw. einer
Gutschrift, die ohne einen verpflichtenden Auftrag vorgenommen wurde.?
Zwar konnte man insoweit an eine extensive Auslegung des Stornorechts —
ggf. auch dessen Erweiterung in den AGB der Kreditinstitute — denken,
zumal dieser Fall vor der Umsetzung der Zahlungsdiensterichtlinie von dem
Stornorecht der Banken erfasst war. Allerdings gehen Zweifel bei der Aus-
legung von AGB generell zu Lasten des Verwenders (§ 305¢ Abs. 2 BGB),
hier der Banken. Insbesondere aber setzt nicht nur der Wortlaut, sondern
auch Sinn und Zweck dieser Regelung Fehler der Bank und nicht solche des
Uberweisenden voraus. Das (auch hinsichtlich der Rechtsfolgen privile-
gierte) Selbsthilferecht der Banken darf generell nicht zugunsten von Riick-
zahlungsanspriichen Dritter instrumentalisiert und die Banken so zu In-
kassounternehmen umfunktioniert werden. Daher steht der Empfangerbank
auch nach Abtretung des Bereicherungsanspruchs des Uberweisenden kein
Stornorecht zu.

% Vgl. Begriindung des Regierungsentwurfs eines Gesetzes zur Umsetzung der Ver-
braucherkreditrichtlinie, des zivilrechtlichen Teils der Zahlungsdiensterichtlinie sowie
zur Neuordnung der Vorschriften iiber das Widerrufs- und Ruckgaberecht, BT-Drucks.
16/11643, S. 110, wonach zu den beteiligten Zahlungsdienstleistern i.S.d. § 675r Abs. 1 BGB
die Zahlungsdienstleister von Zahler und Zahlungsempfinger sowie die zwischengeschal-
teten Stellen gerechnet werden, die nach der Begriindung des Regierungsentwurfs alle nicht
mehr zum Abgleich von Kontonummer bzw. Kundenkennung und Empfingername ver-
pflichtet sind.

31 Im Ergebnis auch Raunhut Fehliiberweisungen wegen falscher Kontodaten, ZBB 2009,
32-46, 43.

32 Nr. 8 Abs. 1 AGB-Banken.

3 Nr. 8 Abs. 1 AGB-Sparkassen.
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Im Ubrigen wire dem Uberweisenden in den problematischen Fillen, ins-
besondere bei debitorischem Konto, durch ein Stornorecht der Empfanger-
bank allein noch nicht geholfen; vielmehr miisste dem Uberweisenden auch
ein Anspruch gegen die Empfingerbank zustehen, dieses Recht geltend zu
machen. Dies diirfte indes kaum begriindbar sein. Denn der Uberweisende
hat zwar gegen seine, die iberweisende Bank einen Anspruch darauf, dass
diese sich im Rahmen ihrer Moglichkeiten darum bemiiht, den Zahlungs-
betrag wiederzuerlangen (§ 675 y Abs. 3 S. 2 BGB). Dieser Anspruch richtet
sich aber nicht (unmittelbar) gegen die Empfingerbank, mit der der Uber-
weisende vertraglich nicht verbunden ist. Im Ubrigen besteht das Storno-
recht gem. Nr. 8 Abs. 1 AGB-Banken ohnehin nur bis zum nichsten
Rechnungsabschluss. Danach hat die Bank nur das Recht zu einer Berichti-
gungsbuchung gem. Nr. 8 Abs. 2 AGB-Banken.* Erhebt der Kunde gegen
diese Berichtigungsbuchung Einwendungen, hat die Bank den Betrag dem
Konto wieder gutzuschreiben und ihren Riickzahlungsanspruch gesondert
geltend zu machen. Im Ergebnis lisst sich also die Problematik der Riick-
abwicklung von Zahlungen wegen falscher Kontoangabe des Uberweisenden
nicht tiber das Stornorecht der Banken lésen.

¢) Zuriickweisungsrecht des Empfangers

Die Losung des Riickabwicklungsproblems konnte indes in einem
Zurtckweisungsrecht des Empfingers liegen. Danach konnte der Empfinger
den bereits gutgeschriebenen Uberweisungsbetrag mit der Folge zuriickzu-
weisen, dass die Verrechnung des Gutschriftbetrags mit ex-tunc-Wirkung
entfillt.”> Allerdings ist fiir die Frage des Zuriickweisungsrechts des Konto-
inhabers nicht allein entscheidend, ob dieser im Zeitpunkt der Gutschrift ein
Interesse an der konkreten Gutschriftbuchung hat; denn der Bank wurde das
Gestaltungsrecht, Schuldversprechen bzw. -anerkenntnisse in Kraft zu set-
zen, bereits mit Abschluss des Girovertrags eingeriumt.’® Die Frage, ob der
Kontoinhaber ein Zurickweisungsrecht hat, entscheidet sich deshalb (auch)
nach dem Inhalt des Girovertrags als Zahlungsdiensterahmenvertrag (vgl.
§ 675 f Abs. 2 BGB), der gem. §§ 133, 157 BGB auszulegen ist. Dabei stehen
weder die Zahlungsdiensterichtlinie noch deren Umsetzungsbestimmungen
einer Auslegung des Girovertrags a priori entgegen, wonach der Kontoinha-

% Ebenso Nr. 8 Abs. 2 AGB-Sparkassen.

3 Vgl. BGH 19.9.1989, WM 1989, 1560, 1562; Canaris (Fn. 20) Rn. 473; Larenz/Cana-
ris (Fn. 18) § 72 IV 4 b) (S. 293).

% Vgl. hierzu Einsele Bank- und Kapitalmarktrecht — Nationale und Internationale
Bankgeschifte, 2006, § 3 Rn. 16.
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ber — unter bestimmten (engen) Voraussetzungen — ein Zurlickweisungsrecht
hat.¥”

Nun diirfte einerseits der Empfianger i.d.R. nur mit solchen Gutschrift-
buchungen einverstanden sein, denen Zahlungen zugrundeliegen, die nach
dem ausdriicklichen oder konkludent erklirten Willen des Kontoinhabers
auf das betreffende Girokonto erfolgen sollten. Andererseits ist bei der Ver-
tragsauslegung auch das Interesse der Bank an einem ungehinderten Giro-
verkehr und an der Kalkulierbarkeit des Tagessaldos als Grundlage fiir Dis-
positionen der Parteien mit zu berticksichtigen. Zudem hat die Bank keinen
Einblick in die Vereinbarungen der Parteien des Valutaverhiltnisses. Mit die-
sen Argumenten lehnte denn auch der BGH ein Zuriickweisungsrecht fiir
Gutschriften ab, die dem Empfinger materiell zustanden, aber auf ein Konto
erfolgten, auf das die Zahlungen nicht bewirkt werden sollten.’® Die Recht-
sprechung des BGH ist aber durchaus uneinheitlich. Denn in einer fritheren
Entscheidung hatte er ein solches Zuriickweisungsrecht des Kontoinhabers
fiir (Fehl-)Uberweisungen bejaht, die im Valutaverhiltnis ohne Rechtsgrund
erfolgten. Damals fithrte der BGH zur Begriindung an, der Empfanger sei bei
Fehlen eines Valutaverhiltnisses einem Bereicherungsanspruch des Zahlen-
den (Uberweisenden) gem. § 812 BGB ausgesetzt. Der Kunde kénne aber
nur durch eine Zurtickweisung der Gutschrift verhindern, dass die Bank die
Fehliberweisung zur Verminderung seines Schuldsaldos auf dem Konto
nutzt.*’

In der Tat kann in etlichen Fillen nur durch ein Zuriickweisungsrecht des
Kontoinhabers vermieden werden, dass letztlich die Bank durch konto-
korrentmiflige Verrechnung den Vorteil aus einer Fehliberweisung zieht.
Insofern sind aber die beiden vom BGH entschiedenen Fille nicht unter-
schiedlich gelagert;*® vielmehr stellt sich dieses Problem gerade auch dann,
wenn eine Uberweisung — entgegen dem Willen des Gliubigers — auf ein
debitorisches Konto erfolgt. Aber auch auf der Grundlage dieser Rechtspre-
chung miisste dem Empfinger hier ein Zuriickweisungsrecht zustehen, weil

37 Vgl. hierzu auch die Begriindung des Regierungsentwurfs eines Gesetzes zur Umset-
zung der Verbraucherkreditrichtlinie, des zivilrechtlichen Teils der Zahlungsdienstericht-
linie sowie zur Neuordnung der Vorschriften tiber das Widerrufs- und Riickgaberecht,
BT-Drucks. 16/11643, S. 102, wonach bei den Zahlungsdiensterahmenvertrigen (Giro-
konten) innerhalb des gesetzlichen Rahmens weitgehend Gestaltungsfreiheit besteht.

% BGH 6.12.1994, BGHZ 128, 135, 139; OLG Niirnberg 23.5.2007, OLGR Niirnberg
2008, 536; so auch Schimansky (Fn. 20) § 47 Rn. 21; zuriickhaltend gegentiber einem Zurtick-
weisungsrecht des Kontoinhabers Nobbe (Fn. 15) Beil. 4 zu WM 2001, S.17 {., der allerdings
(ausnahmsweise) ein solches Recht annehmen méchte, wenn ein Valutaverhiltnis fehlt.

3 BGH 19.9.1989, WM 1989, 1560, 1562; im Grundsatz ebenfalls fiir ein Zuriickwei-
sungsrecht Canaris (Fn. 20) Rn. 473; Larenz/Canaris (Fn. 18) § 72 IV 4 b) (S. 293); Miin-
chener Komm.-Hiiuser (Fn. 20) Zahlungsverkehr, B 433 {.

# Gegen die vom BGH vorgenommenen Differenzierungen Einsele (Fn. 35) § 3
Rn. 19-21; Munchener Komm.-Hiuser (Fn. 20) Zahlungsverkehr, B 447.
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bei Gutschrift auf einem falsch angegebenen Konto ebenfalls ein Valutaver-
hiltnis zwischen Uberweisendem und Empfinger fehlt. Im Ubrigen diirfte
sich das bereicherungsrechtliche Problem (der aufgedringten Bereicherung)
nur befriedigend 16sen lassen, wenn man dem Bereicherungsschuldner im
Verhiltnis zu seiner Bank ein Recht zur Zuriickweisung des gutgeschriebe-
nen Betrags gibt und dem Bereicherungsgliubiger einen Anspruch auf Aus-
tibung dieses Rechts einrdumt. Andererseits konnen dem Zuriickweisungs-
recht des Kontoinhabers die Rechte bzw. Interessen der Bank entgegen-
stehen (§§ 133, 157 BGB). Insbesondere hat die Bank ein schutzenswertes
Interesse an der Kalkulierbarkeit des Tagessaldos als Grundlage fiir eigene
Dispositionen, so etwa, wenn die Bank im Hinblick auf die Gutschrift ihrem
Kunden weiteren Kredit gewahrt.*!

Im Ergebnis wird indes bei Angabe einer falschen Kundenkennung jeden-
falls in aller Regel ein Zurtickweisungsrecht des Kontoinhabers bestehen.
Denn anders als bei schlichten Fehliberweisungen an die falsche Person mit
deren (richtiger) Kontonummer kann die Empfiangerbank hier den Fehler
aufgrund der Divergenz zwischen Empfingername und Kontonummer an
sich erkennen. Sie hat zwar das Recht, den Zahlungsbetrag dem Inhaber der
Kontonummer gutzuschreiben, ist hierzu im Verhiltnis zum Empfanger aber
nicht verpflichtet, sondern kann nach wie vor einen Kontonummer-Namens-
abgleich durchfithren. Dies gilt, obgleich im SEPA Credit Transfer Scheme
Rulebook — der Interbankenvereinbarung fiir Zahlungen in Euro — eine
Bestimmung enthalten ist, wonach die Empfingerbank die Gutschrift-
buchung nur anhand der Kundenkennung (IBAN) vornimmt.*> Denn diese
Bestimmung gilt nur im Interbankenverhiltnis und erzeugt keine Rechte und
Pflichten im Verhiltnis zu Dritten. Auch ist sowohl in den mafigeblichen
gesetzlichen Vorschriften (§§ 675r Abs. 1, 675y Abs. 3 S. 1 BGB) wie auch in
den Bedingungen fiir den Uberweisungsverkehr (Nr. 1.6 Abs. 2) jeweils (nur)
von dem Recht der Zahlungsdienstleister die Rede, Zahlungsauftrige allein
nach der Kundenkennung auszufiihren, nicht aber von einer entsprechenden
Pflicht. Dies muss auch gelten, soweit es um die Pflicht der Empfingerbank
geht, dem Zahlungsempfinger den Zahlungsbetrag unverziiglich verfiigbar
zu machen, nachdem er auf ihrem Konto eingegangen ist (§ 675t Abs. 1 S. 1
BGB). Umgekehrt ist die Empfingerbank bei einem in sich unstimmigen
Uberweisungsauftrag auch nicht verpflichtet, den Zahlungsbetrag dem
Kontoinhaber mit dem angegebenen Namen gutzuschreiben.* Erteilt die
Empfingerbank deshalb keine Gutschriftbuchung, kann sie den Zahlungsbe-

# Dies wurde in BGH 19.9.1989, WM 1989, 1560, 1562 zwar erwogen, im konkreten
Fall aber abgelehnt.

# Vgl. hierzu Nr. 5.8 SEPA Credit Transfer Scheme Rulebook (October 2009).

# In diesem Sinne auch bisher bereits fiir Uberweisungen im Datenaustauschverfahren
sowie bei Datenferniibertragung (DTA-/DFU-Uberweisungen) Casper (Fn. 15) S. 23; aA
Raubut (Fn. 31) ZBB 2009, 42.
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trag aber auch nicht behalten. Sie ist vielmehr aus dem Geschiftsbesorgungs-
vertrag der mit ihr vertraglich verbundenen zwischengeschalteten Bank gem.
§§ 675 Abs. 1, 667 BGB verpflichtet, den Zahlungsbetrag an ihren Vertrags-
partner herausgeben, den dieser dann weiter in der Kette bis zum Uber-
weisenden zurtickzuleitet. Die Empfingerbank kann also den Fehler in der
Kundenkennung nicht nur feststellen, sondern auch entsprechend handeln
und den Zahlungsbetrag an den Uberweisenden zuriickleiten. Daher diirften
dem Zuriickweisungsrecht des Empfingers im Regelfall keine schitzens-
werten Interessen der Bank entgegenstehen.* Nur im Ausnahmefall kénnte
die Empfingerbank den Einwand des Rechtsmissbrauchs* erheben, wenn sie
weder von dem Empfinger noch dem Uberweisenden bzw. dessen Bank (vgl.
§ 675y Abs. 3 S. 2 BGB) in angemessener Frist* iiber den Fehler informiert
wurde und im Vertrauen auf den (mit Gutschrift) hoheren Tagessaldo Dis-
positionen vornahm, also dem Empfanger etwa einen Kredit gewihrte.*” In
diesem Fall verbleibt es dabei, dass der Uberweisende einen Anspruch auf
Riickzahlung des vollen Zahlungsbetrags gegen den Empfianger hat, der aber
gof. (teilweise) nicht eintreibbar ist.

II. Durchsetzung des Bereicherungsanspruchs
gegen den Empfinger

1. Bemiibenspflicht des iiberweisenden Zahlungsdienstleisters

Fraglich ist nun allerdings, wie der Uberweisende diesen Anspruch durch-
setzen kann. Denn aus seinen Uberweisungs-/Kontoinformationen geht
zwar die Kontonummer und Bankleitzahl des tatsichlichen Empfingers,
nicht aber dessen Name hervor. Eine Anspruchsdurchsetzung gegen eine
Kontonummer ist indes problematisch. Nun sieht allerdings § 675y Abs. 3

# Vgl. auch 4.6.1 (Identification AT-R 3) SEPA Credit Transfer Scheme Rulebook
(October 2009), wonach eine entsprechende Anweisung des Empfingers zur Riickgabe der
Uberweisung bzw. des Uberweisungsbetrags fiihrt.

# Vgl. zur Beschrinkung von Rechten im Fall des Rechtsmissbrauchs Miinchener
Komm.-Roth Komm. z. BGB, 5. Aufl. 2007, § 242 Rn. 176 ff.

# Hierbei liefSe sich in Anlehnung an die Widerspruchsfrist bei der SEPA-Lastschrift
(§ 675x Abs. 4 BGB) an eine Frist von circa 8 Wochen nach der Belastungs- bzw. Gut-
schriftbuchung denken; vom BGH wurde in BGH 19.9.1989, WM 1989, 1560, 1562 die
Frage offen gelassen, ob die Zuriickweisung unverziiglich zu erfolgen hat (vgl. Nr. 11
Abs. 4 AGB-Banken) oder ob das Zuriickweisungsrecht lediglich der Verwirkung unter-
liegt (so Canaris Die girovertragliche ,Fakultativklausel“ im Lichte des AGB-Gesetzes,
ZID 1986, 1021, 1025).

# Vgl. auch Miinchener Komm.-Hiuser (Fn. 20) Zahlungsverkehr, B 436.
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S. 2 BGB - ebenso wie auch Art. 74 Abs. 2 der Zahlungsdiensterichtlinie*® —
einen Anspruch des Uberweisenden gegen seinen Zahlungsdienstleister vor,
dass dieser sich im Rahmen seiner Moglichkeiten darum bemiiht, den Zah-
lungsbetrag wiederzuerlangen. Aus dieser Bemiihenspflicht lisst sich entneh-
men, dass die Bank des Uberweisenden versuchen muss, den Uberweisungs-
betrag in der Kette der Zahlungsdienstleister wieder zu erlangen. Auch lassen
sich die Geschiftsbesorgungsvertriage der Zahlungsdienstleister untereinan-
der im Zweifel so auslegen, dass diese zur Mitwirkung bei Riickleitung des
Zahlungsbetrags verpflichtet sind.* Denn ansonsten wire die entsprechende
Bemiihung der iberweisenden Bank von vornherein zum Scheitern verurteilt
und ihre Verpflichtung hierzu wiirde nur auf dem Papier stehen. Beschreiten
die Beteiligten diesen Weg, kann der Empfanger — so er sich denn mit einer
Stornobuchung einverstanden erklart bzw. den Zahlungsbetrag zuriickweist —
anonym bleiben.

Problematisch ist allerdings der Fall, dass der Empfanger sich nicht koope-
rativ zeigt. Zwar konnte der Uberweisende seinen Bereicherungsanspruch
gegen den Empfinger an die Empfingerbank zedieren oder diese zumindest
zur Forderungseinzichung ermichtigen. Allerdings ldsst sich aus der Be-
mithenspflicht der tiberweisenden Bank sicherlich nicht die Verpflichtung
der Empfingerbank ableiten, den Uberweisungsbetrag als eine Art Inkasso-
unternehmen bei ihrem Kunden einzutreiben. Insbesondere kann die Emp-
fingerbank — wie festgestellt — den Bereicherungsanspruch des Uberweisen-
den nur dann per Stornobuchung durchsetzen, wenn sich der Empfanger
hiermit einverstanden erklirt. Auch hat die Empfingerbank gerade in den
kritischen Fillen eines debitorischen Empfingerkontos kein eigenes Inte-
resse an der Durchsetzung des Bereicherungsanspruchs des Uberweisenden;
vielmehr ist ihr umgekehrt daran gelegen, dass der Uberweisungsbetrag nicht
zurlckgeleitet wird.

2. Auskunftsanspruch des Uberweisenden
a) Grundsatz: Auskunftsanspruch in der Kette der Zahlungsdienstleister

Denkbar ist indes ein Anspruch des Uberweisenden auf Auskunft iiber
den Namen und die Anschrift des Empfingers der Uberweisung. Da in aller
Regel nur die Empfingerbank iiber die notigen Informationen verfigt, ist in
erster Linie an einen Auskunftsanspruch des Uberweisenden gegen die Emp-
fingerbank zu denken. Zwar bestehen zwischen diesen Personen keine ver-

8 Art. 74 Abs. 2 der Zahlungsdiensterichtlinie enthilt folgende Formulierung: ,Der
Zahlungsdienstleister des Zahlers bemiiht sich jedoch, soweit ihm dies verniinftigerweise
zugemutet werden kann, den Geldbetrag, der Gegenstand des Zahlungsvorgangs war, wie-
derzuerlangen.“

# So auch Scheibengruber/Breidenstein (Fn. 10) WM 2009, 1400.



66 Dorothee Einsele

traglichen Beziehungen, doch konnte ein Auskunftsanspruch nach Treu und
Glauben gegeben sein. Voraussetzung hierfiir wire indes eine Sonderverbin-
dung zwischen den Beteiligten.*® Da sich die Anspriiche des Uberweisenden
aus dem gesetzlichen Schuldverhiltnis wegen ungerechtfertigter Bereiche-
rung nicht gegen die Empfiangerbank, sondern gegen den Empfanger richten,
ist zwischen Uberweisendem und Empfingerbank (zunichst) auch kein
gesetzliches Schuldverhiltnis erkennbar. Im Ubrigen war schon bisher mehr
als zweifelhaft, ob die Geschiftsbesorgungsvertrige zwischen den Banken
(hier also der Empfangerbank und der mit dieser vertraglich verbundenen
zwischengeschalteten Bank) Schutzwirkung zugunsten Dritter (hier des
Uberweisenden) entfalten und hieraus ein Direktanspruch (hier direkter
Auskunftsanspruch) abgeleitet werden kann.®! Noch fraglicher diirfte dies
jedoch nach Umsetzung der Zahlungsdiensterichtlinie sein, zumal Direkt-
anspriiche Dritter im SEPA Credit Transfer Scheme Rulebook — der Inter-
bankenvereinbarung fiir Zahlungen in Euro — in Ubereinstimmung mit der
Intention der Zahlungsdiensterichtlinie®? als ausgeschlossen angesehen wer-
den miissen.>

Immerhin hat aber der Uberweisende aus dem Girovertrag einen allgemei-
nen, geschiftsbesorgungsrechtlichen Auskunftsanspruch gegen seine Bank
(§§ 675 Abs. 1, 666 BGB). Zweifelhaft ist indes, in welchem Umfang sich der
geschiftsbesorgungsrechtliche Auskunftsanspruch im Interbankenverhiltnis
weiter fort- und durchsetzt. Denn zwischen den Teilnehmern dieses Systems
gilt fur Zahlungen in Euro im Interbankenverhiltnis das SEPA Credit Trans-
fer Scheme Rulebook. Dieses enthilt zwar eine Reihe von Informations-
pflichten, sieht aber speziell fiir das Problem der (nicht durch eine Plau-
sibilititsprifung erkennbaren) falschen Kontoangabe keinen ausdriicklich
geregelten vertraglichen Auskunftsanspruch vor; im Ubrigen gilt fiir dieses
Interbankenverhiltnis belgisches Recht.>* Soweit hingegen fiir in Deutsch-
land ansissige Banken/Zahlungsdienstleister (auflerhalb des Anwendungs-

bereichs des SEPA Credit Transfer Scheme Rulebook) deutsches Recht

50 Vgl. hierzu BGH 5.11.2003, NJW 2003, 582, 584; BGH 13.11.2001, BGHZ 149, 165,
174 1.

51 Dagegen BGH 6.5.2008, WM 2008, 1252, 1254 (fiir den Uberweisungs-, Lastschrift-
und Scheckverkehr); vgl. zu dieser Problematik auch Einsele Haftung der Kreditinstitute
bei nationalen und grenziiberschreitenden Bankiiberweisungen, AcP 199 (1999), 145-189,
149 ff., insbes. 158-161.

52 Vgl. Erwagungsgrund 47 der Zahlungsdiensterichtlinie, aus dem zu entnehmen ist,
dass die Frage des Haftungs- und Riickgriffsrechts im Interbankenverhiltnis einschliefflich
der praktischen Handhabung von Anspriichen gegentiber dem Zahlungsdienstleister oder
der zwischengeschalteten Stellen den einheitlichen Vertrigen der Zahlungsdienstleister
iiberlassen werden sollte.

5 Vgl. Nr. 5.14 SEPA Credit Transfer Scheme Rulebook (October 2009).

5 So Nr. 3.5 SEPA Credit Transfer Scheme Rulebook (October 2009).
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maflgeblich ist,%> bestehen im Interbankenverhiltnis ebenfalls Geschiftsbe-
sorgungsvertrige, so dass die tiberweisende Bank ihrerseits einen Auskunfts-
anspruch gegen die nichste, mit ihr vertraglich verbundene zwischenge-
schaltete Stelle hat. Die tiberweisende Bank ist zur Geltendmachung ihres
Auskunftsanspruchs auch verpflichtet, zumal der Uberweisende nicht nur
seinerseits einen Auskunftsanspruch gegen seine Bank hat, sondern er von
dieser auch verlangen kann, dass sie sich im Rahmen ihrer Moglichkeiten
darum bemiiht, den Zahlungsbetrag wiederzuerlangen (§ 675y Abs. 3 S. 2
BGB). Im Ergebnis besteht zwischen den jeweiligen Vertragspartnern bis zur
Empfingerbank jedenfalls im Grundsatz ein Auskunftsanspruch, der in der
Kette der Zahlungsdienstleister geltend zu machen ist. Damit ist aber noch
nicht entschieden, ob dieser Auskunftsanspruch auch die Weitergabe des
Namens und der Anschrift des betroffenen Kontoinhabers mit umfasst.

b) Inhalt des Auskunftsanspruchs
aa) Grundsatz: Bankgeheimnis

In der Tat liegt das Hauptproblem eines Auskunftsanspruchs in der Frage,
ob die Empfingerbank dazu berechtigt und ggf. verpflichtet ist, tiber den
Namen und die Anschrift des Inhabers des angegebenen Kontos Auskunft zu
erteilen. Denn insoweit konnte die Verpflichtung der Empfangerbank zur
Wahrung des Bankgeheimnisses entgegenstehen. Das Bankgeheimnis ist
einerseits ausdricklich vertraglich geregelt,® findet seine Rechtsgrundlage
daneben aber auch im Recht auf informationelle Selbstbestimmung als Teil-
aspekt des allgemeinen Personlichkeitsrechts gem. Art. 2 Abs. 1 iVm Art. 1
Abs. 1 GG;” diese grundrechtliche Wertung ist im Rahmen des Schutzes des
allgemeinen Personlichkeitsrechts gem. § 823 Abs. 1 BGB auch zivilrechtlich
mafigeblich und schiitzt den Kunden vor der ungewollten Verbreitung perso-
nenbezogener Informationen.’® Daneben®® finden sich zum Schutz des allge-

55 Insbes. gem. Artt. 4 Abs. 1 b), 19 Rom I-Verordnung (Genauer: Verordnung (EG)
Nr. 593/2008 des Europaischen Parlaments und des Rates v. 17.6.2008 iiber das auf vertrag-
liche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht (Rom I), ABL. EG Nr. L 177 v. 4.7.2008, S. 6),
sofern nicht bereits eine ausdriickliche Rechtswahl zugunsten des deutschen Rechts vor-
liegt, vgl. Art. 3 Abs. 1 Rom I-Verordnung.

5% Vgl. Nr. 2 AGB-Banken, Nr. 1 Abs. 1 S. 2 AGB-Sparkassen.

57 BVerfG 15.12.1983, BVerfGE 65, 1, 41 {.; fir einen verfassungsrechtlichen Schutz des
Bankgeheimnisses auch Canaris (Fn. 20) Rn. 37; Bruchner/Krepold in: Bankrechtshand-
buch, hrsg. v. Schimansky/Bunte/Lwowski, 3. Aufl. 2007, § 39 Rn. 5.

8 Vgl. Miinchener Komm.-Rixecker Komm. z. BGB, 5. Aufl. 2006, § 12 Anh Rn. 2 f.

% Vgl. auch § 1 Abs. 3 S. 2 BDSG, wonach die Verpflichtung zur Wahrung gesetzlicher
Geheimhaltungspflichten oder von Berufs- oder besonderen Amtsgeheimnissen, die nicht
auf gesetzlichen Vorschriften beruhen, unbertihrt bleiben.
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meinen Personlichkeitsrechts natiirlicher Personen® allgemeine Vorschriften
und Grenzen der zulissigen Datenerhebung, -verarbeitung und -nutzung im
Bundesdatenschutzgesetz (insbes. § 28 BDSG). In der Tat unterfillt nach
allgemeiner Ansicht bereits das blofle Bestehen einer Geschiftsverbindung
mit der Bank dem Bankgeheimnis.®! Vergleichsweise unproblematisch ist
zunichst der Fall, dass sich der Empfanger mit der Weitergabe seines
Namens und seiner Anschrift einverstanden erklirt; da der Kunde insoweit
Geheimnisherr ist,?? ist hier die Mitteilung dieser Daten durch die Empfin-
gerbank zuldssig.®® Ansonsten aber kann nicht ohne Weiteres von der Be-
rechtigung, geschweige denn Verpflichtung der Empfingerbank zur Daten-
weitergabe ausgegangen werden.

Dabei ist die Frage, ob eine Bank zur Mitteilung des Namens und der
Anschrift ihres Kunden berechtigt bzw. verpflichtet ist, nicht vollig neu, son-
dern wurde bereits im Rahmen des kartengestttzten Lastschriftverfahrens
in der Form des Elektronischen Lastschriftverfahrens (bzw. frither sog.
wilden Lastschriftverfahrens) erortert. Bei diesem Verfahren unterschreibt
der Zahlungspflichtige einen Beleg und erteilt hiermit seinem Vertragspartner
(Hindler) die Ermichtigung zum Einzug des geschuldeten Betrags; daneben
weist der Zahlungspflichtige mit seiner Unterschrift seine Bank (unwiderruf-
lich) an, dem Hindler bei Nichteinldsung der Lastschrift oder bei Wider-
spruch gegen die Lastschrift seinen Namen und seine Anschrift mitzuteilen.
Ganz hM ist aber, dass die Bank aufgrund der Einwilligung des Kunden zwar
berechtigt, nicht jedoch verpflichtet ist, dem (Gliubiger-)Unternehmen bei
Nichteinlosung der Lastschrift Name und Anschrift des Kunden mitzutei-
len.** In der Tat kann auch eine unwiderrufliche Weisung des Kunden an
seine Bank, im Fall der Nichteinlosung der Lastschrift seinen Namen und
seine Adresse weiterzugeben, nur dann zu einer Verpflichtung der Bank

0 Vgl. zur Begrenzung des Schutzbereichs des BDSG auf natiirliche Personen und per-
sonenbezogene Daten § 3 Abs. 1 BDSG.

1 So Bruchner/Krepold (Fn. 57) § 39 Rn. 15; Kiimpel (Fn. 20) Rn. 2.154; Weber in: Bank-
recht und Bankpraxis, Stand Juni 1996, Rn. 2/844.

2 So Weber (Fn. 61) Rn. 2/844; Bruchner/Krepold in: Bankrechtshandbuch, hrsg. v.
Schimansky/Bunte/Lwowski, 3. Aufl. 2007, § 39 Rn. 31; Bunte in: Bankrechtshandbuch,
hrsg. v. Schimansky/Bunte/Lwowski, 3. Aufl. 2007, § 7 Rn. 8.

0 Vgl. statt vieler Bruchner/Krepold (Fn. 57) § 39 Rn. 31; Bunte (Fn. 27) § 7 Rn. 8, 12;
Kiimpel (Fn. 20) Rn. 2.161, 2.163-2.167; Weber (Fn. 61) Rn. 2/844.

¢ So LG Wuppertal 23.12.1996, WM 1998, 122, 123; zustimmend Werner in: Zahlungs-
verkehr, hrsg. v. Langenbucher/Géffmann/Werner, 2004, § 2 Rn. 119; ders. in: Bankrecht
und Bankpraxis, Stand April 2006, Rn. 6/1659; Koch/Vogel in: Zahlungsverkehr, hrsg. v.
Langenbucher/G6ffmann/Werner, 2004, § 5 Rn. 62; Miinchener Komm.-Hiuser/Haertlein
Komm. z. HGB, Bd. 5, 2. Aufl. 2009, Zahlungsverkehr, E 100, 97; so auch Staudinger-Mar-
tinek Komm. z. BGB, 2006, § 676h Rn. 93.
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fithren,® wenn eine solche Namens- und Adressenweitergabe mit zum Inhalt
des Geschiftsbesorgungsvertrags (Girovertrags) zwischen Bank und Kunde
gehort. Dies ldsst sich aber zumindest nicht generell annehmen.® Wird die
Einwilligung hingegen widerrufen oder bereits die Abgabe der Einwilli-
gungserklirung etwa mit der Begriindung bestritten, die Karte sei miss-
brauchlich verwendet worden, wird die Bank nicht einmal fiir berechtigt
gehalten, Name und Anschrift des Kunden weiterzugeben.®

bb) Pflichtenkollision des Zahlungsdienstleisters des Empfangers?

Vorliegend konnte die Empfiangerbank aber — zumindest im Grundsatz —
vertraglich zur Auskunft iber Name und Anschrift des Empfingers ver-
pflichtet sein. Denn anders als beim Elektronischen Lastschriftverfahren be-
stehen bei der Uberweisung in der Kette der Zahlungsdienstleister Ge-
schiftsbesorgungsvertrige, die jedenfalls im Grundsatz zu Auskunfts- und
Rechenschaftspflichten der jeweils Beauftragten fithren (§§ 675 Abs. 1, 666
BGB). Diese Pflichten dienen der Information des Geschiftsherrn tiber den
Stand der Geschiftsausfithrung und der vollstindigen Abwicklung des
Geschiftsbesorgungsvertrags im Innenverhiltnis, insbesondere dazu, die
Anspriiche des Geschiftsherrn gem. § 667 BGB sowie des Geschaftsfihrers
gem. § 670 BGB vorzubereiten.®® Allerdings beziehen sich die Auskunfts-
pilichten auf den betreffenden Geschiftsbesorgungsvertrag bzw. die erteilte
Weisung. Ein Uberweisungsauftrag ist aber gem. §§ 675r, 675y Abs. 3 BGB
bereits dann ordnungsgemif} ausgefiithrt, wenn der Zahlungsbetrag der rich-
tigen Kontonummer gutgeschrieben wurde. Im Grundsatz ist damit die Per-

% So aber Baumbach/Hefermehl/Casper Wechselgesetz, Scheckgesetz, Recht der kar-
tengestiitzten Zahlungen, 23. Aufl. 2008, Kartenzahlungen Rn. 63 aufgrund der heutigen
Formulierung der vom Kunden unterschriebenen Erklarung als (unwiderrufliche) Weisung
an die Bank, den (eigenen) Namen und die Anschrift dem Hindler mitzuteilen.

% Anders war dies allerdings bei dem (mittlerweile eingestellten) Lastschriftverfahren in
Form des sog. Point of Sale ohne Zahlungsgarantie (POZ), bei dem die Banken zwar eben-
falls keine eigene Zahlungsverpflichtung (gem. §§ 780, 781 BGB) gegeniiber dem Handler
iibernahmen, das aber von der Kreditwirtschaft immerhin insoweit unterstiitzt wurde, als
unter der Voraussetzung der Einwilligung des Kunden in die Weitergabe seines Namens
und seiner Anschrift sowie einer vorherigen Sperrdateiabfrage die Banken sich zur Mit-
teilung der Daten des Kunden verpflichteten, vgl. Werner in: Zahlungsverkehr, hrsg. v. Lan-
genbucher/Gof8imann/Werner, 2004, § 2 Rn. 116; Miinchener Komm.-Hduser/Haertlein
(Fn. 64) Zahlungsverkehr, E 98.

¢ So Werner in: Zahlungsverkehr, hrsg. v. Langenbucher/Géffmann/Werner, 2004, § 2
Rn. 117; Harbeke Die POS-Systeme der deutschen Kreditwirtschaft — Eine Darstellung
unter rechtlichen Aspekten —, Beil. 1 zu WM 1994, S. 15; etwas anders Gffmann in: Bank-
rechtshandbuch, hrsg. v. Schimansky/Bunte/Lwowski, 3. Aufl. 2007, § 68 Rn. 14, der eine
Weitergabe der Daten des Kunden durch das Kreditinstitut bei Widerruf der Einwilligung
des Kunden nicht generell fir unzulissig hilt, sondern die Bank fiir verpflichtet hilt, eine
Interessenabwigung vorzunehmen.

8 Vgl. statt vieler Staudinger-Martinek (Fn. 64) § 666 Rn. 8, 12.
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son des Empfingers fiir die Information des Uberweisenden iiber die Ge-
schaftsausfihrung rechtlich nicht von Bedeutung; daher ist die Weitergabe
von Name und Anschrift des Empfangers von dem Anspruch des Geschafts-
herrn auf Auskunft und Rechenschaft zunichst nicht erfasst.
Uberweisungen dienen jedoch der Erfiillung von Zahlungsverpflichtungen
der Zahlungsdienstnutzer untereinander; hierauf weist auch Erwigungs-
grund 40 der Zahlungsdiensterichtlinie ausdriicklich hin. Diese Zahlungs-
verpflichtungen bestehen indes nicht gegeniiber Kontonummern, sondern
gegeniiber Personen (mit bestimmten Namen). Die Zahlungsdienstleister
konnen ihrer Funktion als Leistungsmittler somit nur gerecht werden, wenn
dieser Umstand auch im Verhiltnis eines Zahlungsdienstnutzers zu seiner
Bank sowie im Interbankenverhiltnis Berticksichtigung findet. Folgerichtig
sicht das Gesetz nach (ordnungsgemifier) Ausfilhrung des Uberweisungs-
auftrags die Bemuhenspflicht der tiberweisenden Bank gem. § 675y Abs. 3
S.2 BGB (Art. 74 Abs. 2 der Zahlungsdiensterichtlinie) vor. Damit anerkennt
der Gesetzgeber — wenn auch in duflerst ,weichen“ Formulierungen — das
Interesse des Uberweisenden, den Zahlungsbetrag bei falscher Kundenken-
nung wieder zu erlangen, sowie eine entsprechende Pflicht der Zahlungs-
dienstleister, ihn hierbei zu unterstiitzen. Dies entbindet die Empfangerbank
zunichst zwar nicht von dem Bankgeheimnis und berechtigt sie nicht, Name
und Anschrift des Empfangers weiterzugeben; vielmehr muss die Bank des
Uberweisenden in erster Linie versuchen, iiber die Kette der Zahlungsdienst-
leister und damit unter Wahrung der Anonymitit des Empfingers den Uber-
weisungsbetrag wieder zu erlangen. Scheitert dies aber an der mangelnden
Kooperationsbereitschaft des Empfingers, kann der Uberweisende seinen
Bereicherungsanspruch gegen den Empfinger regelmifiig nur durchsetzen,
wenn er dessen Name und Anschrift erhilt. Immerhin diskutabel ist hier eine
nachvertragliche Auskunftspflicht der Empfingerbank zum Zweck der
vollstindigen (Rick-)Abwicklung des Zahlungsvorgangs. Diese nachver-
tragliche Auskunftspflicht kollidiert dann zwar mit der Verpflichtung der
Empfingerbank zur Wahrung des Bankgeheimnisses. Aufgrund der Diver-
genz von Kontonummer und Empfingername ist fir die Empfingerbank
aber ersichtlich, dass eine Zahlung an eine andere Person erbracht werden
sollte und der Uberweisende mit grofler Wahrscheinlichkeit einen Riick-
zahlungsanspruch gegen den Empfinger hat. Sofern der Empfinger keine
plausiblen Griinde vorbringen kann, warum er die Gutschrift nicht zu-
rlick(tiber)weist bzw. sich mit einer Stornobuchung einverstanden erklirt,
konnen die Interessen des Uberweisenden im Einzelfall iiberwiegen und
dazu fihren, dass die Empfingerbank den Namen und die Adresse ihres
Kunden weiterzugeben hat.®” Andererseits ist der Empfanger ohne sein

% So hat der BGH bereits mehrfach nach einer Interessenabwigung eine Warnpflicht
der Bank im Rahmen des bargeldlosen Zahlungsverkehrs angenommen: Bejaht wurde dies
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Zutun in die Situation geraten, einem Bereicherungsanspruch des Uberwei-
senden ausgesetzt zu sein. Im Regelfall wird daher die (vertragliche) Ver-
pflichtung der Bank zur Wahrung des Bankgeheimnisses gegentiber ihrem
Kunden einer solchen Auskunftsberechtigung bzw. -verpflichtung zur Wah-
rung von Drittinteressen entgegenstehen. Daher ist es fiir den Uberweisen-
den im Ergebnis hochst unsicher, ob er seinen Bereicherungsanspruch gegen
den Empfinger durchsetzen kann.

3. Grenziiberschreitende Uberweisungen

Noch problematischer ist die Rechtslage, wenn es sich um grenziiber-
schreitende Uberweisungen handelt. Wurde in diesen Fillen nicht die Gel-
tung eines anderen Rechts vereinbart’® (Art. 3 Abs. 1 Rom I-Verordnung),
findet das Recht des (jeweiligen) Zahlungsdienstleisters Anwendung, der im
konkreten Vertragsverhiltnis die mafigebliche Dienstleistung, also die Wei-
terleitung des Zahlungsbetrags, erbringt (Art. 4 Abs. 1 b) Rom I-Verord-
nung). Entscheidend fiir Inhalt und Umfang der vertraglichen (Auskunfts-)
Anspriiche, aber auch des Bankgeheimnisses, soweit es auf vertraglichen
bzw. sonstigen privatrechtlichen Grundlagen beruht, ist deshalb letztlich die
Rechtsordnung, in der die Empfingerbank ihre (Haupt-)Niederlassung hat
(vgl. Art. 19 Rom I-Verordnung). Aulerdem: Bei gewohnlichem Aufenthalt
des Empfingers im Ausland wird regelmiflig die Bereicherung in diesem
Staat eingetreten sein, so dass auch der Bereicherungsanspruch des Uber-
weisenden regelmiaflig’! dem Recht dieses (Aufenthalts-)Staates unterliegt

etwa in einem Fall, in dem fiir die Bank objektiv evident war, dass von dritter Seite auf das
Konto ihres Kunden eingezahlte Gelder von diesem veruntreut wurden, vgl. BGH 6.5.2008,
WM 2008, 1252, 1253. Eine Warnpflicht der iiberweisenden Bank gegeniiber dem Uberwei-
senden wurde auflerdem im Fall einer Haustiberweisung angenommen, in dem die Bank
Kenntnis von der Zahlungseinstellung des Empfiangers oder Kenntnis vom unmittelbaren
Bevorstehen seines wirtschaftlichen Zusammenbruchs hatte, da dies zur Folge haben konnte,
dass der (vorleistende) Uberweisende mit seiner Gegenforderung im Konkurs des Empfin-
gers ausfiel, vgl. BGH 29.9.1986, WM 1986, 1409, 1410; vgl. zu Aufklirungs- und Warn-
pflichten der Bank gegeniiber ihrem Kunden nach Abwigung der Interessen ihres Ge-
schiftspartners an der Geheimhaltung seiner Vermogensverhiltnisse auch BGH 27.11.1990,
WM 1991, 85 £,; vgl. zu dieser Interessenabwagung bei Pflichtenkollision der Bank Canaris
(Fn. 20) Rn. 60 f.; Kiimpel (Fn. 20) Rn. 2.168 {.; Bruchner/Krepold (Fn. 57) § 39 Rn. 88-92.

7 Vgl. im Interbankenverhiltnis fiir Euro-Zahlungen Nr. 3.5 SEPA Credit Transfer
Scheme Rulebook (October 2009), wonach belgisches Recht zur Anwendung kommt.

71 Vgl. zum Vorrang der (nachtraglichen) Rechtswahl der Parteien (Art. 14 Rom II-Ver-
ordnung), des bei grenziiberschreitenden Uberweisungen wohl kaum gegebenen gemein-
samen Aufenthaltsrechts von Bereicherungsschuldner und -glaubiger (Art. 10 Abs. 2 Rom
II-Verordnung) sowie einer offensichtlich engeren Verbindung als gem. Art. 10 Abs. 2 bzw.
3 Rom II-Verordnung (Art. 10 Abs. 4 Rom II-Verordnung).
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(Art. 10 Abs. 3 Rom II-Verordnung)”?. Dies vervollstindigt indes nur das
bereits gefundene Ergebnis: Fiir den Uberweisenden wird es auSerordentlich
schwierig, wenn nicht unmoglich sein, bei mangelnder Kooperationsbereit-
schaft des Empfingers wieder zu seinem Geld zu kommen.

III. Resiimee

Nach Umsetzung der Zahlungsdiensterichtlinie ist ein Uberweisungsauf-
trag bereits dann ordnungsgemafl ausgefiihrt, wenn der Zahlungsbetrag der
angegebenen Kundenkennung gutgeschrieben wird; ein Kontonummer-
Namensabgleich ist nicht mehr gefordert (§§ 675r, 675y Abs. 3 BGB). Hat
der Uberweisende eine falsche Kundenkennung angegeben, steht ihm aber
ein Bereicherungsanspruch gegen den tatsichlichen Empfinger gem. § 812
Abs. 1S.1 Alt. 2 BGB zu. Hingegen hat die Empfangerbank nicht das Recht,
einseitig — ohne Einverstindnis des Empfangers — ihre Gutschriftbuchung auf
dem Empfingerkonto zu stornieren; dies gilt auch dann, wenn der Bereiche-
rungsanspruch des Uberweisenden an sie abgetreten wurde. Im Ubrigen ist
der Empfanger nach den Grundsitzen der ,aufgedringten Bereicherung®
geschiitzt und kann daher (bei fehlender Liquiditit) solche Gutschriften
gegeniiber seiner Bank zuriickweisen. Hochst problematisch ist allerdings
die (tatsichliche) Durchsetzung des Bereicherungsanspruchs, da der Uber-
weisende regelmiflig nur die Kontonummer des Empfiangers kennen wird.
Zwar hat sich die Bank des Uberweisenden darum zu bemiihen, den Uber-
weisungsbetrag iiber die Kette der Zahlungsdienstleister — unter Wahrung
der Anonymitit des Empfingers — wieder zu erlangen (§ 675y Abs. 3 S. 2
BGB). Zeigt sich der Zahlungsempfanger jedoch nicht kooperativ, kann der
Bereicherungsanspruch nur durchgesetzt werden, wenn die Empfingerbank
Name und Anschrift des Empfangers mitteilt. Der Weitergabe dieser Daten
wird aber regelmiflig die Pflicht zur Wahrung des Bankgeheimnisses ent-
gegenstehen. Vollends unwahrscheinlich wird die Durchsetzung des Be-
reicherungsanspruchs bei grenziiberschreitenden Uberweisungen. Die Neu-
regelung ist daher alles andere als kundenfreundlich. Im Ubrigen fiihrt sie
dazu, dass die Zahlungsdienstleister in den relevanten Fillen — nach Priifung
einer Reihe ziemlich problematischer Rechtsfragen — ggf. doch manuelle Ein-
griffe in die Buchungsvorginge vorzunehmen haben. Eine Anderung der
Zahlungsdiensterichtlinie ist daher dringend geboten.

72 Genauer: Verordnung (EG) Nr. 864/2007 des Europiischen Parlaments und des Rates
v. 11.7.2007 iiber das auf aulervertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende Recht, vgl.
ABL. EG Nr. L 199 v. 31.7.2007, S. 40.



Dogmatik des unselbstindigen Stiftungsgeschifts
unter Lebenden und Steuerrecht

MicHAEL FISCHER

I. Einleitung

Als unselbstindige Stiftung bezeichnet man die Zweckzuwendung eines
Stifters an einen anderen Rechtstrager (Stiftungstrager) mit der Maflgabe, die
ubertragenen Vermogenswerte als ein von dem iibrigen Vermogen getrenntes
Sondervermogen zu verwalten und zur Verfolgung eines vom Stifter festge-
legten Zweckes zu nutzen.! Sie ist damit keine Stiftung 1.S. der §§ 80 ff. BGB.
Sie kann entweder durch Verfigung von Todes wegen oder durch Stiftungs-
geschift unter Lebenden begriindet werden. Wahrend fiir die Stiftungs-
errichtung von Todes wegen im Wesentlichen Einvernehmen herrscht, dass
sie entweder durch Testament bzw. Erbvertrag oder als Vermiachtnis mit Auf-
lage errichtet werden kann?, ist die Rechtsnatur des Stiftungsgeschifts unter
Lebenden umstritten.® Die wohl heute vorherrschende Ansicht mochte die
Einordnung des Griindungsvertrages von der konkreten Gestaltung der Par-
teien abhingig machen, hilt also sowohl eine Auflagenschenkung als auch
einen Treuhandvertrag fiir gestaltbar.*

Dieter Reunter hat sich in den letzten Jahren intensiv mit der Dogmatik des
Stiftungsgeschifts unter Lebenden bei der unselbstindigen Stiftung, die er als
ynicht anerkannte® Stiftung bezeichnen mochte®, auseinandergesetzt.® Inte-
ressant ist dabei, dass er seine grundsitzliche Position gegentiber der Aner-

! Hof, in: Seifart/v. Campenhausen, Stiftungsrechts-Handbuch, 3. Aufl, 2009, § 36
Rz. 1; MinchKomm-BGB/Reuter, 5. Aufl., 2006, Vor § 80 Rz. 87; Staudinger/Rawert
(1995), BGB, Vorbem. zu §§ 80 ff. BGB, Rz. 151.

2 BayObLGZ 65, 77; Hof (Fn. 1), § 36 Rz. 102 ff. m.w.N.

> Zum Meinungsstand: MiinchKomm-BGB/Reuter (Fn. 1), Vor § 80 Rz. 87 ff. m.w.N.

* Hof (Fn. 1), § 36 Rz. 30; Plodeck, ZSt 2007, 38, 41 unter zustimmendem Hinweis auf
die unter juris veréoffentlichte Entscheidung des OLG Oldenburg v. 18.11.2003, 12 U 60/03
und des BGH v. 26.1.2006, I1I ZR 388/03; Rawert (Fn. 1), Vorbem. §§ 80 ff. BGB Rz. 163;
Schwarz/Backert, in: Bamberger/Roth, BGB, 2. Aufl.,, 2007, Vorbem. zu §§ 80-88 BGB
Rz.22.

> Reuter, FS Hadding, 2004, S. 231, 240.

¢ MiinchKomm-BGB/Reuter (Fn. 1), Vor § 80 Rz. 87 {f.; Reuter, in: v. Campenhausen/
Kronke/Werner (Hrsg.), Stiftungen in Europa, 1998, S. 203 ff.; ders., FS Hadding (Fn. 5),
S. 231 ff.; ders., AcP 207 (2007), 1 ff.; ders., AcP 207 (2007), S. 673, 706 ff.
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kennung einer unselbstindigen Stiftung korrigiert hat. Seine grundlegende
Primisse besteht darin, die unselbstindige Stiftung unter Lebenden — ins-
besondere auf der Basis des von der h.M. fiir zulissig gehaltenen Treuhand-
modells — sei ,,unpassendes Recht“. Wihrend er vor wenigen Jahren noch die
Meinung vertrat, dass dieses unpassende Recht nicht korrekturbediirftig sei,
weil dadurch die vom Gesetzgeber gewollte staatliche Beteiligung an der
Entstehung und Titigkeit von Stiftungen ausgehohlt wiirde, hat er seinen
Standpunkt wegen der aus seiner Sicht unzulinglichen Stiftungsreform aus
dem Jahr 20027, die aus der Unfihigkeit des Gesetzgebers resultiere, den Ab-
schied vom Verwaltungsmodell gegen Stiftungsbiirokratie und -lobby durch-
zusetzen, geindert.® Denn sein friherer Standpunkt basierte darauf, dass die
staatliche Beteiligung ihrerseits verfassungs- und sachgerecht sei, was Dieter
Reuter inzwischen mit guten Griinden verneint.” Er hat deshalb ein eigen-
stindiges am Treuhandmodell des Investmentrechts fiir die Investmentfonds
angelehntes Konzept entwickelt, um im Wege der Rechtsfortbildung ,pas-
sendes Recht“ zu schaffen.!® Dieses Konzept fithrt nicht zu einer (Teil-)
Rechtsfahigkeit der unselbstindigen Stiftung. Allerdings ist zum (dinglichen)
Schutz des Sondervermogens die Rechtsfortbildung — insoweit ist Dieter
Reuter uneingeschrankt zuzustimmen — unerlisslich, um dem Sondervermo-
gen der unselbstindigen Stiftung eine tiber die Relativitit von Schuldverhalt-
nissen hinausgehende Drittwirkung im Auflenverhiltnis zu verleihen. Denn
das im Eigentum des Stiftungstrigers stehende Sondervermdgen soll nicht fiir
die Verbindlichkeiten des Stiftungstrigers haften, soweit diese nicht fiir
Rechnung des Sondervermogens eingegangen wurden. Dazu muss das Son-
dervermogen gesondert vom Vermogen des Stiftungstrigers verwaltet wer-
den, und es muss durch eine effektive Kontrolle sichergestellt sein, dass eine
Vermogensvermischung unterbleibt.

Im Ergebnis wird damit erreicht, dass das Sondervermogen vor einem
Zugriff der Glaubiger des Stiftungstragers, die nichts mit dem Sondervermo-
gen zu tun haben, im Falle der Zwangsvollstreckung in das Sondervermdgen
oder im Falle der Insolvenz des Stiftungstrigers effektiv geschiitzt wird. Aus
Griinden eines effektiven Gliubigerschutzes wird es allerdings schwierig,
den Zugriff der Stiftungsgliubiger, die dem Sondervermégen zuzurechnen
sind, auf das Eigenvermogen des Stiftungstragers auszuschliefen, obwohl der

7 Gesetz zur Modernisierung des Stiftungsrechts v. 15.7.2002, BGBL. I 2002, 2634; in
Kraft getreten am 1.9.2002 (Art. 5).

8 Reuter, FS Hadding (Fn. 5), S. 231, 240 .

? Dazu ausfiihrlich Reuter, in: Hopt/Reuter (Hrsg.), Stiftungsrecht in Europa, 2001,
S. 139 ff.

1© Dazu niher MiinchKomm-BGB/Reuter (Fn. 1), Vor § 80 Rz. 106. Der Verf. dankt fiir
die freundliche Erwihnung in Fn. 401.
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Stiftungstrager fiir Rechnung des Sondervermogens gehandelt hat.!! Denn
dies wiirde bedeuten, dass auch im Aufenverhiltnis offenkundig wiirde, der
Stiftungstrager handele im Namen des Sondervermdégens (vgl. § 164 BGB).
Letzteres wiirde allerdings zu Ende gedacht voraussetzen, dass die unselb-
standige Stiftung als selbstindige Teilnehmerin am Rechtsverkehr anerkannt
und damit die Rechtsfahigkeit der unselbstindigen Stiftung im Auflenver-
hiltnis bejaht wiirde. Eine diesbeztigliche Notwendigkeit der Rechtsfortbil-
dung scheint nicht ohne Weiteres begriindbar, weil der Stiftungstrager, soweit
er von Gldubigern, die dem Sondervermdgen intern zuzurechnen sind, in
Anspruch genommen wird, einen berechtigten Zugriff im Innenverhaltnis
auf das Sondervermogen haben muss. Der Stiftungstriger haftet zwar im
Auflenverhaltnis, kann sich aber tber ein Entnahmerecht zur Verwendung
des Sondervermégens fiir die erforderlichen Aufwendungen im Innenver-
haltnis im wirtschaftlichen Ergebnis schadlos halten.

Es bleibt also dabei, dass nach dem gegenwirtigen Stand der zivilrecht-
lichen Diskussion eine Teilrechtsfahigkeit der unselbstindigen Stiftung abzu-
lehnen ist. Sie griindet sich auf dem Rechtsverhiltnis zwischen dem Stifter
und dem Stiftungstriger, ohne zum Rechtssubjekt zu werden. Der Stiftungs-
triger handelt im Auflenverhiltnis gegeniiber Dritten folglich nicht als
Organ der unselbstindigen Stiftung, sondern im eigenen Namen in Erfiillung
seiner im Innenverhiltnis gegeniiber dem Stifter bestehenden Verpflichtun-
gen aus dem Stiftungsgeschift.!? Diese Sichtweise wird im Weiteren als Pra-
misse zugrunde gelegt. Einen noch weiter gehenden Ansatz hat Stefan Koos'®
in seiner 2004 verdffentlichten Habilitationsschrift vertreten. Koos zielt da-
rauf ab, im Wege der Rechtsfortbildung die unselbstindige Stiftung als teil-
rechtsfihiges Zuordnungssubjekt einzuordnen.!* Dabei mochte er dem Stif-
tungsvermogen ein subjektives Recht mit beschrinkt dinglichen Ziigen
einriumen, welches sich im Ergebnis an dem dem anglo-amerikanischen
Trust eigenen und dem der deutschen Rechtsordnung unbekannten Eigen-
tumsdualismus orientiert. Das von Koos vorgestellte Modell muss sich aller-
dings entgegenhalten lassen, dass es mit der Rechtsfahigkeit der Treuhand die
erforderliche Rechtsfortbildung tiberdehnt.!

Im Folgenden soll der Versuch unternommen werden, zur Klirung der
dogmatischen Zweifelsfragen bei der unselbstindigen Stiftung aus der Per-

" AA Reuter, FS Hadding (Fn. 5), S. 231, 247, wonach das Eigenvermogen des Stif-
tungstragers nicht den Stiftungsglaubigern (der unselbstindigen Stiftung) haften soll.

12 Hiittemann/Herzog, DB 2004, 1001, 1002 m.w.N.

13 Fiduziarische Person und Widmung: das stiftungsspezifische Rechtsgeschift und die
Peronifikation treuhinderisch geprigter Stiftungen, 2004.

4 Koos, (Fn. 13), S. 248 ff., 354.

5 MiinchKomm-BGB/Reuter (Fn. 1), Vor § 80 Rz. 104; ders., AcP 207 (2007), 673,
706 f.
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spektive des Steuerrechts beizutragen. Im Zusammenhang mit dem Steuer-
recht hat Dieter Reuter angemerkt, die Forderung der steuerrechtlichen
Gemeinntitzigkeit nach Endgiiltigkeit der Vermogenswidmung vermaoge sich
nicht ,,gegen, sondern nur ,iber” das Zivilrecht durchzusetzen.!® Dagegen
ist nichts einzuwenden, doch ist aus Sicht des Steuerrechts zum einen zu
erginzen, dass der Steuergesetzgeber seit mindestens 90 Jahren die unselb-
standige Stiftung als Gegenstand des Steuerrechts erfasst hat. Im BGB findet
sich nur die selbstindige Stiftung. Jedenfalls dann, wenn die Parteien das ver-
einbarte Rechtsverhiltnis als ,unselbstindige Stiftung® bezeichnen, kann
man also unterstellen, dass der Parteiwille darauf gerichtet ist, den steuer-
rechtlichen Vorgaben zu entsprechen. Das gilt umso mehr, wenn man als
Regelfall davon ausgeht, dass sich die Parteien bei diesem sicherlich nicht all-
tiglichen, im BGB nicht geregelten und in seinen Rechtsfolgen nicht ab-
schlieflend geklirten Konstrukt juristischen Rat einholen. Dann entspricht es
wiederum sorgfaltiger Praxis, die Beteiligten auch iiber die steuerrechtlichen
Folgen ihres Handelns aufzukliren. Zum anderen legt die Existenz der
unselbstindigen Stiftung in den Steuergesetzen ergebnisorientiert nahe, dass
es auch eine zivilrechtlich funktionsfihige Dogmatik geben muss. Wenn das
Vertragsrecht an seine Grenzen stoflt, folgt der Auftrag zur Rechtsfortbil-
dung aus dem Willen des (Steuer-)Gesetzgebers.

II. Die unselbstindige Stiftung als Gegenstand des Steuerrechts

1. Vorbemerkung

Das Steuerrecht kennt eine von der zivilrechtlichen Rechtsfahigkeit zu
unterscheidende eigenstindige Steuerrechtsfihigkeit.!” Jedes Einzelsteuer-
gesetz muss im Tatbestand neben dem Steuerobjekt, der Bemessungsgrund-
lage und dem Tarif das Steuersubjekt benennen.!® Wihrend etwa Personen-
gesellschaften — trotz ihrer inzwischen auch fiir die Auflen-GbR anerkannten
zivilrechtlichen Rechtsfahigkeit!” — weder ein Steuersubjekt des Einkommen-
noch Korperschaftsteuerrechts sind, besteht an ihrer Unternehmerfihigkeit
1.5.d. § 2 UStG kein Zweifel. Im Bereich der Gewerbe- und Grunderwerb-
steuer ist die Personengesellschaft ein eigenstindiges Steuersubjekt, obgleich
die Abschirmwirkung der Personengesellschaft von der Sphire der Gesell-
schafter durch bestimmte Normen (vgl. § 5 GrEStG) bzw. durch die Rspr.

16 MiinchKomm-BGB/Reuter (Fn. 1), Vor § 80 Rz. 88; ders., Stiftungen in Deutschland
und Europa (Fn. 6), S. 203, 210 {.

17 Lang, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 20. Aufl., 2010, § 6 Rz. 12.

8 Vgl. Lang, in: Tipke/Lang (Fn. 17), § 7 Rz. 17 {f., 22.

19 BGH v. 28.1.2001, II ZR 331/00, BGHZ 146, 341, 344; einschrinkend Reuter, AcP
207 (2007), 673, 681 ff.
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des BFH? relativiert wird. Im Folgenden soll der Frage nachgegangen wer-
den, inwieweit die unselbstindige Stiftung ein eigenstindiges Steuersubjekt,
bezogen auf bestimmte Einzelsteuergesetze, bildet.

2. Korperschaftstenerrecht

Wenn in neueren wissenschaftlichen Veroffentlichungen?! sogar die
Rechtsfihigkeit (Teilpersonifikation) der unselbstindigen Stiftung gefordert
wird, dann besitzt der Verweis auf das Steuerrecht — zumindest auf den ersten
Blick — einen gewissen Charme, geht doch das Korperschaftsteuerrecht seit
1920?22 in § 1 Satz 1 Nr. 2 KStG (heute: § 1 Abs. 1 Nr. 5 KStG) von einer
Steuerrechtssubjektivitit der unselbstindigen Stiftung aus. Das KStG (1920)
formuliert: ,,§ 1. Der Korperschaftsteuer unterliegen mit ihrem Einkommen:
... 2. nichtrechtsfihige Personenvereinigungen, Anstalten, Stiftungen und
andere Zweckvermogen, soweit ihr Einkommen nicht unmittelbar nach die-
sem Gesetz oder nach dem Einkommensteuergesetz bei einem anderen Steu-
erpflichtigen steuerbar ist...“? Fir Zwecke des Korperschaftsteuerrechts hat
die unselbstindige Stiftung seit 90 Jahren ein eigenes Vermogen und ein eige-
nes, jahrlich zu versteuerndes Einkommen (vgl. § 8 Abs. 1 KStG i.V.m.
§§ 2 ff. EStG), soweit nicht die objektive Steuerbefreiung des Gemeinntitzig-
keitsrechts (vgl. § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG) eingreift. Aus dem korperschaftsteu-
errechtlichen Trennungsprinzip folgt sogar, dass man zur eigenstindigen
Ermittlung des Einkommens nach Fremdvergleichsgrundsitzen fiktive Ver-
tragsbeziehungen zwischen der unselbstindigen Stiftung und dem Stiftungs-
triger unterstellt.?* Deshalb, so stellt Dieter Reuter fest, seien Uberlegungen
zur ,Rechtsfihigkeit” der unselbstindigen Stiftung ,kein praxisfernes theo-
retisches Konstrukt“.?

Letzterer Aussage kann man sich aus der Perspektive des Steuerrechts
uneingeschrankt anschliefen. Vor allem musste sich das Korperschaftsteuer-
recht schon 20 Jahre vor der Geburt des Jubilars mit der Frage beschiftigen,
was eine unselbstindige Stiftung iiberhaupt ,,ist“. Der Reichsfinanzhof?¢ hat

2 Vgl. etwa zur Unternchmeridentitit bei § 10a GewStG BFH v. 14.12.1989, IV R
117/88, BFHE 159, 528, 529 ff.; Glanegger/Giiroff, GewStG, 7. Aufl., 2009, § 10a Rz. 93
m.w.N.

2 Vgl. Koos, (Fn. 13), S. 248 {f., 354.

22 Korperschaftsteuergesetz v. 20. Mirz 1920, RGBL. 1920, S. 393.

2 Hervorhebungen durch Verf.

2 RFH v. 5.7.1938, VI a 9/37, RStBl. 1938, 827; Blumich/Rengers, KStG (Stand: Sep-
tember 2009), § 1 Rz. 108; Hiittemann/Herzig, DB 2004, 1001, 1007 f.; Streck, KStG,
7. Aufl, 2008, § 1 Rz. 20, 44.

% MiinchKomm-BGB/Reuter (Fn. 1), Vor § 80 Rz. 105.

26 RFH v. 1.4.1925, VI A 119/25, RFHE 16, 67, 68; RFH v. 7.4.1936, 1 A 227/35, RStBl.
1936, 442 unter Verweis auf RFH v. 26.4.1922,1 A 162/22, RFHE 9, 178, 186 {. (zur Kapital-
ertragsteuer).
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den Tatbestand dahingehend umschrieben, dass einer natiirlichen oder juris-
tischen Person Vermogen oder Vermogensteile von dritter Seite zugewendet
werden mit der Auflage, die Ertrignisse fur einen bestimmten Zweck zu ver-
wenden. Thre Struktur orientiert sich an der selbstindigen Stiftung, mit dem
wesentlichen Unterschied, dass die unselbstindige Stiftung keine juristische
Person ist und deshalb eines rechtsfihigen Trigers bedarf, um rechtswirksam
handeln zu konnen.

Die ausdriickliche Aufnahme der unselbstindigen Stiftung in § 1 Satz 1
Nr. 2 KStG (1920) 20 Jahre nach Inkrafttreten des BGB bedeutet des Weite-
ren, dass der (Steuer-)Gesetzgeber die Moglichkeit der zivilrechtlichen Ge-
staltung der unselbstindigen Stiftung voraussetzt und damit ihre Existenz
indirekt auch anerkannt hat. Nach Inkrafttreten des BGB hitte man zivil-
rechtsdogmatisch die Frage, ob neben der im BGB geregelten selbstindigen
Stiftung eine auf schuldvertraglicher Ebene konzipierte unselbstindige Stif-
tung rechtlich als wirksames Vertragskonstrukt prinzipiell anzuerkennen ist,
nicht nur diskutieren konnen, sondern sogar miissen. Die von Dieter Reuter
immer wieder vorgebrachten Einwinde gegen die Treuhand als Erklirungs-
modell?”” bzw. der generelle Einwand, die privatautonome Gestaltungsmacht
der Vertragsparteien, einen Schuldvertrag einvernehmlich auch wieder auf-
heben zu konnen?, widerspreche dem Stiftungsgedanken, wiren seinerzeit
wohl geeignet gewesen, die unselbstindige Stiftung zivilrechtsdogmatisch als
rechtlich unmogliches Konstrukt zu (dis-)qualifizieren. Allein, jene Diskus-
sion fand — soweit ersichtlich — nicht statt. Mit der indirekten Anerkennung
durch das Korperschaftsteuerrecht haben sich 20 Jahre spiter die Vorzeichen
umgekehrt. Es geht also seit 90 Jahren nicht mehr darum, ,,ob“ es unselbstin-
dige Stiftungen geben darf, sondern ,,wann®, d.h. unter welchen normativen
Voraussetzungen eine unselbstindige Stiftung anzunehmen ist. Diese steuer-
rechtliche Vorgabe hat wiederum Einfluss auf die Zivilrechtsdogmatik.
Soweit nimlich die schuldvertragliche Gestaltung der unselbstindigen Stif-
tung an dogmatische Grenzen stoflt, lasst sich die Kompetenz zur Rechts-
fortbildung bereits mit Blick auf die positivistische Entscheidung des Steuer-
gesetzgebers begriinden. Da das Zivilrecht — anders als das Steuerrecht wegen
seiner Eingriffswirkung? — dem Vorbehalt des Gesetzes nach Art. 20 Abs. 3
GG nur sehr beschrinkt unterliegt®, ist ein Rechtsfortbildungsauftrag zu
bejahen.

¥ Z.B. MiinchKomm-BGB/Reuter (Fn. 1), Vor § 80 Rz. 87 ff.; Reuter, Stiftungen in
Deutschland und Europa (Fn. 6), S. 203, 208 ff.

28 A. Werner, in: Werner/Saenger, Die Stiftung, 2008, Rz. 948.

29 Fischer, DStR 2008, 697 ff.

3% BVerfG v. 26.6.1991, 1 BvR 779/85, BVerfGE 84, 212, 226 betr. Arbeitskampfparteien;
aA Schulze-Fielitz, in: Dreier, GG, Bd. II, 2. Aufl. 2006, Art. 20 Rz. 109. Ausfiihrlich zum
Diskussionsstand, Ruffert, Vorrang der Verfassung und Eigenstindigkeit des Privatrechts,
S. 130 ff.; P. Krause, JZ 1984, 656, 659.
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3. Erbschaftstenerrecht

Neben dem Korperschaftsteuerrecht setzt auch das Erbschaftsteuerrecht
die unselbstindige Stiftung als gegeben voraus. In § 1 Abs. 1 ErbStG wv.
7. August 1922 wird bestimmt: ,Der Erbschaftsteuer unterliegen: 1. der
Erwerb von Todes wegen, 2. Schenkungen unter Lebenden, 3. Zweckzuwen-
dungen®. Was als ,Zweckzuwendung gilt, wird in § 4 ErbStG (1922) einge-
hend umschrieben. Dabei ist es unstreitig, dass die Begriindung einer
unselbstindigen Stiftung von Todes wegen oder unter Lebenden als Zweck-
zuwendung zu qualifizieren ist.

Das Reichsgericht®? hatte bereits zum Erbschaftsteuergesetz 1906 ebenso
wie spater der Reichsfinanzhof*® zum Erbschaftsteuergesetz 1919 die Ansicht
vertreten, dass Zweckzuwendungen steuerbar seien. Nach Ansicht des
Reichsgerichts* stelle § 84 BGB klar, dass als Erwerber einer Erbschaft oder
eines Vermachtnisses auch die Stiftung gelte, die auf der die Zuwendungen
anordnenden Verfiigung des Stifters von Todes wegen beruhe. Fir die selb-
stindigen Stiftungen bewende es sonach bei dem Grundsatze, dass der
Erwerb besteuert werde. Weiter fithrte das Reichsgericht aus: , Nicht selten
werden aber sogenannte unselbstindige Stiftungen in der Weise errichtet,
dass gewisse Vermogensstiicke einem anderen mit der Auflage zugewendet
werden, sie zu einem bestimmten, nicht auf einen abgegrenzten Kreis von
Personen beschrinkten Zwecke nutzbar zu machen, dass also ein Zweckver-
mogen ohne juristische Personlichkeit gebildet wird, als dessen Vertreter
oder Verwalter der Beschwerte, auch wenn er rechtlich als Eigentiimer gilt,
anzusehen ist. In solchen Fillen kann, wie schon angedeutet, dieser, weil er
nicht bereichert ist (...), zur Steuer nicht herangezogen werden, und an einem
sonstigen Erwerber fehlt es beim Mangel eines fir die Besteuerung fassbaren
Kreises von Personen.“ Trotz dieser Feststellung kam das Reichsgericht zu
dem Ergebnis, dass sich aus anderen Vorschriften des ErbStG von 1906 eine
Steuerbarkeit der ,,Zuwendung selbst“ ergeben miisse. Das Gesetz konne nur
davon ausgegangen sein, dass ,die Steuer auf der Zuwendung beruhe und
dass die unselbstindige Stiftung im gleichen Umfange steuerpflichtig sei, wie
die selbstindige Stiftung, dass ferner fiir die Entrichtung der Steuer, entspre-
chend den Organen der rechtsfihige Stiftung, der Beschwerte zu sorgen
habe“.

Der Reichsfinanzhof® fithrt in der Entscheidung vom 18.11.1921 aus:
»Die Berufungsentscheidung stiitzt mit Recht die Steuerpflicht auf § 35

31 RGBL. 11922, 695.

2 RG v. 17.2.1911, VIL 239/10, RGZ 75, 378, 379 ff. Ebenso RFH v. 14.3.1919, II A
27/19, RFHE 1, 10, 13 f.; v. 14.5.1919, I A 71/19, RFHE 1, 57, 58.

3 RFH v. 18.11.1921, 1 a A 107/21, RFHE 7, 324.

3 RGv. 17.2.1911, VIL. 239/10, RGZ 75, 378, 379 ff.

35 RFH v. 18.11.1921, 1 a A 107/21, RFHE 7, 324, 325.
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Abs. 3 ErbStG. Diese Vorschrift lautet: ,Sind ohne Begriindung einer Stiftung
Zuwendungen, auf welche die Voraussetzungen des Abs. 1 Nr. 3 zutreffen,
gemacht worden, so werden sie hinsichtlich der Versteuerung ebenso behan-
delt, als ob zu demselben Zwecke eine Stiftung errichtet worden und auf
diese der Betrag der Zuwendung Ubergegangen wire.* Wie sich aus der
Begriindung zum Erbschaftsteuergesetze (S. 40) ergibt, soll die Bestimmung
Zweifel beseitigen, die dariiber entstanden waren, ob bei Zuwendungen an
eine Mittelsperson mit der Bestimmung, den Betrag der Zuwendung zu
einem der in Abs. 1 Nr. 3 bezeichneten Zwecke zu verwenden, als Bedachte
diejenigen anzusehen sind, denen die Zuwendung zufliefit, und ob daher nur
der dem Einzelnen zugeflossene Betrag, oder ob nicht der Gesamtbetrag der
Zuwendung fir die Bemessung der Steuerpflicht mafigebend ist. Das Gesetz
hat die Frage im letzteren Sinne entschieden. Das Wesen solcher Zuwendun-
gen besteht darin, dass Vermogenswerte einem anderen zugewendet werden,
um sie zu einem bestimmten Zwecke nutzbar zu machen, so dass ein beson-
deres Zweckvermogen gebildet wird, als dessen Vertreter der Empfanger der
Zuwendung, auch wenn er rechtlich deren Eigentiimer wird, anzusehen ist ...
Nach dieser Regelung ist die Zuwendung selbst so anzusehen, als ob sie eine
selbstindige Stiftung mit Rechtspersonlichkeit wire. Die Zuwendung bildet
den Gegenstand der Besteuerung, gleich als wire sie die Erwerberin des den
besonderen Zwecken gewidmeten Vermogens ... Zur Entrichtung der Steuer
ist entsprechend den Organen der rechtsfahigen Stiftung der mit der Zuwen-
dung Beschwerte verpflichtet.”

Die erstmalige ausdriickliche Regelung der Zweckzuwendung im Erb-
schaftsteuergesetz 1922 erfolgte aus Griinden der Zweckmafligkeit, um der
von der Rspr. aus verschiedenen zerstreuten Gesetzesbestimmungen gefol-
gerten Zweckzuwendung einen gesetzlichen Niederschlag zu geben, um in
der praktischen Anwendung Zweifel auszuschlieflen.*® Daran hat sich bis
heute nichts gedndert. § 1 Abs. 1 Nr. 3 ErbStG fiihrt die Zweckzuwendungen
als steuerpflichtige Vorgiange im Anschluss an den Erwerb von Todes wegen
und die Schenkungen unter Lebenden auf, und § 8 ErbStG definiert den
Begriff der Zweckzuwendungen. Damit spricht auch die Erfassung der
unselbstandigen Stiftung im ErbStG ergebnisorientiert dafiir, dass es auch
eine zivilrechtlich funktionsfahige Dogmatik geben muss.

4. Umsatzsteunerrecht

Fir die Zivilrechtsdogmatik wenig erhellend ist der Blick in das Umsatz-
steuerrecht. Dort leitet sich die Steuersubjektivitit aus der Unternehmer-

fahigkeit 1.S.d. § 2 UStG ab.?” Daraus folgt zugleich die Fihigkeit, als Emp-

36 Marens, ErbStG, 6. Aufl., 1926, S. 126 (zu § 4).
37 Birkenfeld, Das grofle Umsatzsteuer-Handbuch (Stand: April 2009), § 41.
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finger einer umsatzsteuerrechtlichen Leistung aufzutreten. Wie § 10 Abs. 5
Nr. 1 UStG erkennen lisst, konnen Unternehmer neben natiirlichen und
juristischen Personen auch nicht rechtsfahige Korperschaften, Personenver-
einigungen und Gemeinschaften sein. Doch hilft der Wortlaut der Vorschrift
gerade bei der mitgliederlosen unselbstindigen Stiftung nicht weiter.

Geklart ist durch die Rechtsprechung des BFH, dass es fiir die Steuersub-
jektivitat auf die Rechtsfihigkeit nicht ankommt.’® Unternehmer sei jedes
selbstindig tatige ,,Wirtschaftsgebilde“, das nachhaltig Leistungen gegen
Entgelt erbringe. Das Wirtschaftsgebilde miisse also zur Verbraucherversor-
gung in der Lage sein, d.h. die Rechtsordnung misse ihm die Fahigkeit
zusprechen, als solches am Rechtsverkehr (Wirtschaftleben) teilzunehmen.*
Ob die unselbstindige Stiftung ein solches Gebilde darstellt, ist — soweit
ersichtlich — hochstrichterlich noch nicht entschieden. Von praktischer Rele-
vanz wird die Frage, wenn der Stiftungstriger die Verwaltungstatigkeit fiir
das Sondervermogen aus dem Sondervermdgen selbst finanziert. Dies wire
als steuerbarer entgeltlicher Leistungsaustausch*® zwischen dem Stiftungstra-
ger und der unselbstindigen Stiftung einzuordnen, wenn letztere Steuersub-
jektivitit besafle.

Soweit sich das Schrifttum zu dieser Frage tiberhaupt duflert, mochte sie
die Steuerbarkeit einschliefflich der Steuersubjektivitit der unselbstindigen
Stiftung bejahen.*! Eine nihere Begriindung sucht man regelmifig vergeb-
lich. Am aufschlussreichsten erweist sich dabei der Vorschlag von Stadie, eine
gesetzesuibergreifende Wertung zu entwickeln, die in den §§ 34 Abs. 1 Satz 1,
Abs. 2 Satz3 AO, 267 Satz2 AO 1.V.m. § 1 Abs. 1 Nr. 5 KStG zum Ausdruck
komme.* Uberzeugend erscheint dies nicht. Nach dem gegenwirtigen Stand
der zivilrechtlichen Diskussion (vgl. oben L.) griindet sich die unselbstindige
Stiftung auf dem Rechtsverhiltnis zwischen dem Stifter und dem Stiftungs-
triger, ohne zum Rechtssubjekt zu werden. Der Stiftungstriger handelt im
Auflenverhaltnis gegentiber Dritten folglich nicht als Organ der unselbstin-
digen Stiftung, sondern im eigenen Namen in Erfullung seiner im Innenver-
hiltnis gegeniiber dem Stifter bestehenden Verpflichtungen aus dem Stif-
tungsgeschaft.® Fiir die Unternehmerfihigkeit ist es allerdings entscheidend,

3% BFH v. 9.12.1993, V R 108/93, BStBl. II 1994, 483; BFH v. 30.5.2000, V B 31/00,
BFH/NYV 2000, 1505.

3 Stadie, Umsatzsteuerrecht, 2005, Rz. 5.9.

% Nach BFH v. 5.12.2007, V R 60/05, BFH/NV 2008, 643 liegt ein entgeltlicher Leis-
tungsaustausch bereits dann vor, wenn Aufwendungsersatz gezahlt wird.

- Augsten/Wolf, ZErb 2006, 155; Hiittemann/Herzog, DB 2004, 1001, 1009; Radeisen,
in: Vogel/Schwarz, UStG (Stand: 11/2007), § 2 Rz. 37; unklar Klenk, in: Solch/Ringleb,
UStG (Stand: Sept. 2005), § 2 Rz. 10; umfassend hierzu Tyarks, Korperschaft — steuerrecht-
liche Zweckvermdgen des privaten Rechts und ihre Behandlung im Umsatzsteuerrecht,
2010, S. 200 ff.

2 Stadie (Fn. 39), Rz. 5.9; 5.18.

* Hijttemann/Herzog, DB 2004, 1001, 1002 m.w.N.
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dass die unselbstindige Stiftung nach der Rechtsordnung die Fihigkeit
besitzt, als solche am Rechtsverkehr (im Wirtschaftsleben) teilzunehmen.
Das ist bei sog. Innenpersonengesellschaften, namentlich der Stillen Gesell-
schaft, nach h.M. nicht der Fall.** Letztere konne per definitionem nicht
Unternehmer sein, da kein gemeinsames Vermogen besteht und nur der In-
haber des Handelsbetriebes nach auflen auftritt (vgl. § 230 HGB).

Da allein der Stiftungstriger im Auflenverhilnis auftritt, konnte man
noch diskutieren, ob es umsatzsteuerrechtlich teleologisch geboten ist, das
treuhidnderische Handeln des Stiftungstrigers im Auflenverhiltnis (z.B. bei
der Vermogensverwaltung des Sondervermdgens) der unselbstindigen Stif-
tung selbst als Subjekt des UStG zuzurechnen. Ein ,klassischer Treugeber
ist aber abweichend vom Einkommensteuerrecht nicht als Unternehmer
1.5.d. § 2 Abs. 1 UStG anzusehen.*® Das ist dogmatisch durchaus schlissig.
Wihrend das Einkommensteuerrecht die Leistungsfihigkeit in Gestalt der
Vermogensmehrung auf Grund wirtschaftlicher Betitigung besteuern will,
also dort das Ergebnis der Unternehmertatigkeit dem Treugeber zuzurech-
nen ist, hat das Umsatzsteuerrecht nicht den Unternehmer im Auge, sondern
den Verbraucher. Der Unternehmer fungiert lediglich als Gehilfe (Steuerein-
sammler) des Staates. Mithin ist es fiir Zwecke des Umsatzsteuerrechts aus-
reichend, als Unternehmer denjenigen anzusehen, der die Umsatzsteuer als
Teil der Gegenleistungen fir die erbrachten Leistungen vereinnahmt. Das ist
in einem normalen Treuhandverhiltnis der Treuhinder. Fir eine abwei-
chende Zurechnung der Titigkeit besteht aus umsatzsteuerrechtlicher Sicht
kein Anlass.

Jene Begriindung kann ohne Weiteres auf die unselbstindige Stiftung tiber-
tragen werden. Im Auflenverhiltnis handelt allein der Stiftungstriger als
Treuhinder fiir das Sondervermogen. Auch wenn sich das Rechtsverhiltnis
zwischen Stiftungstriger und Stifter nicht ausschliefllich vertraglich erkliren
lisst, andert dies fiir umsatzsteuerrechtliche Zwecke nichts. Damit entfallt
letztlich auch die Grundlage fir einen (fiktiven) Leistungsaustausch zwi-
schen der unselbstindigen Stiftung und dem Stiftungstrager im Hinblick auf
eine aus dem Sondervermogen finanzierte Verwaltungstitigkeit. Die Bezug-
nahme auf das Korperschaftsteuerrecht und die dort vertretene Fiktion eines
entgeltlichen Leistungsaustausches (oben II. 2.) lassen sich aus dem korper-
schaftsteuerrechtlichen Trennungsprinzip rechtfertigen, das eine eigenstin-
dige Gewinnermittlung jedes Korperschaftsteuersubjekts nach Fremdver-
gleichsgrundsitzen verlangt. Dass der Stiftungstriger den Wert seiner Ver-
waltungsleistungen durch Entnahmen aus dem Sondervermégen vornehmen
darf, ist zivilrechtlich mangels Rechtsfahigkeit des Zweckvermogens keine

# BFH v. 27.5.1982, V R 110, 111/81, BStBL. II 1982, 678; Birkenfeld (Fn. 37), § 41
Rz. 321 ff.
4 Stadie (Fn. 39), Rz. 5.126 .
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gesonderte vertragliche Geschiftsbesorgung gegen Entgelt. Allenfalls konnte
man an einen Leistungsaustausch zwischen dem Stiftungstriger und dem
ursprunglichen Stifter denken, doch bestehen daran Zweifel, wenn das Ent-
nahmerecht aus dem Sondervermdgen nicht als Entgelt seitens des Stifters
qualifiziert wird (dazu unten V. 4.).

III. Entreicherung und Steuerrecht

Nach Auffassung von Dieter Reuter begegnet die Konstruktion der un-
selbstindigen Stiftung als Treuhandstiftung im Ansatz dem Einwand, dass
diese Qualifikation wegen der Abhingigkeit vom Stifter und seinen Erben
der Stiftungsidee nicht gerecht wird.*® Sie bedeute, dass das Vermogen gerade
nicht endgtltig, sondern nur fiir die Dauer des Treuhandauftrages tibergehe.
Der Vermogenstibergang auf den Stiftungstrager sei nicht endgiiltig, weil der
Treuhandvertrag dazu keine geeignete causa im Sinne eines endgiltigen
Behaltensgrundes bilde.*” Die dogmatische Einordnung als Treuhandverhalt-
nis habe zwingend zur Folge, dass im Falle der Insolvenz des Erben bzw. des
Stifters selbst das Rechtsverhiltnis nach § 115 InsO erlosche*® und der Insol-
venzverwalter das Sondervermogen vom Stftungstriger herausverlangen
konne.

Die von Dieter Reuter angestellten zivilrechtlichen Uberlegungen werden
durch das Korperschaftsteuerrecht bestatigt. Die unselbstindige Stiftung des
privaten Rechts ist, wie sich aus der Formulierung des § 1 Abs. 1 Nr. 5 KStG
ergibt, eine Unterform des Zweckvermogens.*” Wie bereits der Wortlaut des
§ 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 KStG (1920) klar hervor hob, wird die unselbstindige
Stiftung nur deshalb als eigenstindiges Korperschaftsteuersubjekt behandelt,
weil ihr Einkommen nicht unmittelbar nach dem KStG oder nach dem EStG
bei einem anderen Steuerpflichtigen steuerbar ist. Fiir die personliche Zu-
rechnung von Wirtschaftsgiitern kommt es im Einkommen- und Korper-
schaftsteuerrecht auf das wirtschaftliche Eigentum 1.S.d. § 39 AO an. Die
Vorschrift ist dem § 11 StAnpG (1934)*° nachgebildet. Treuhandverhiltnisse
werden in Satz 2 des § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO beispielhaft fiir das in Satz 1 dieser
Vorschrift umschriebene wirtschaftliche Eigentum genannt.’! Was die bei-
spielhafte Aufstellung anbelangt, stimmt Satz 2 mit der Vorldufervorschrift
des § 11 Nr. 3 StAnpG iiberein. Im Falle einer ,klassischen Treuhand wer-

. Reuter, AcP 207 (2007), 1, 10; MinchKomm-BGB/Rexuter (Fn. 1), Vor § 80 Rz. 88.
# MiinchKomm-BGB/Reuter (Fn. 1), Vor § 80 Rz. 89.

# Zum Meinungsstand A. Werner (Fn. 28), Rz. 959 m.w.N.

4 RFH v. 16.4.1943, I11 84/42, RStBl. 1943, 658, 659.

50 RGBI. 1934, 925.

1 Brockmeyer, in: Klein, AO, 9. Aufl., 2006, § 39 Rz. 32 ff.
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den sowohl das Treugut als auch die entsprechenden Ertragnisse nicht dem
juristischen Eigentimer, sondern dem wirtschaftlichen Eigentimer zuge-
rechnet. Zwar hat sich im Hinblick auf die Zurechnung von Einkiinften, die
nicht unmittelbar in § 39 AO geregelt werden, die Zurechnungsfrage mog-
licherweise in Richtung Treuhinder verschoben.’? Doch kommt dieser neue-
ren Entwicklung im vorliegenden Zusammenhang keine entscheidende Be-
deutung zu. Mafigeblich ist die Regelungsidee des Steuergesetzgebers. Dieser
hielt die Begriindung der Steuersubjektivitit der unselbstindigen Stiftung
ganz offensichtlich fir notwendig, um eine Besteuerungsliicke (sog. weifle
Einkiinfte) zu verhindern. Eine personliche Zurechnung bei dem Stifter bzw.
bei seinen Erben wiirde daran scheitern, dass die Voraussetzungen des wirt-
schaftlichen Eigentums mit einer entsprechenden Zurechnung des auf den
Stiftungstriger Uibereigneten Vermdgens einschliefflich des durch die Verwal-
tung erzielten Einkommens nicht gegeben wiren. Beim Stiftungstrager darf
das Einkommen deshalb nicht erfasst werden, weil es thm wirtschaftlich
nicht gehort. Schliefflich muss der beglnstigte Personenkreis Einkommen
erst dann versteuern, wenn ihm Zuwendungen in Geld bzw. geldwerte Vor-
teile zufliefen.

Diese Sichtweise bestitigt auch ein Blick in die Rspr. des Reichsfinanzho-
fes. Bereits im Urteil vom 1.4.1925 fithrte der RFH aus, dass das Steuerrecht
als Steuersubjekte aufler natiirlichen Personen nicht nur juristische Personen,
sondern auch andere gegeniiber dem formalen Inhaber mit einer gewissen
Selbstindigkeit ausgestattete Vermogensmassen kenne. Man spreche in einem
solchen Falle von unselbstindigen Stiftungen oder Zweckvermogen. Noch
klarer sind die Ausfithrungen des RFH im Urteil vom 7.4.1936>*. Dort heifdt
es: ,Unter ,Zweckvermogen® ist eine selbstindige, einem bestimmten Zweck
dienende Vermogensmasse zu verstehen, die aus dem Vermogen des Wid-
menden ausgeschieden ist und eigene Einkiinfte besitzt.“> Voraussetzung
fir seine personliche Steuerpflicht sei eine wenigstens wirtschaftliche Selb-
stindigkeit. Diese sei stets anzunehmen, wenn einer nattrlichen oder juris-
tischen Person Vermogensteile von dritter Seite zugewendet werden, mit der
Auflage, die Ertrignisse fir einen bestimmten Zweck zu verwenden. Man
spreche in solchen Fillen, in denen die empfangende Person durch die An-
nahme zugewendeter Vermogensteile die Verpflichtung tibernommen habe,
mit diesen Vermogensteilen nach dem sie bindenden Willen des Zuwenden-
den zu verfahren, von nichtrechtsfahigen Stiftungen. Um ein mit steuerrecht-
licher Selbstindigkeit ausgestattetes Zweckvermdgen zu schaffen, sei es

52 Vgl. BFH v. 15.1.1998, IX B 25/97, BFH/NV 1998, 994; Schmieszek, in: Beermann/
Gosch, AO/FGO (Stand: Mai 2002), § 39 AO Rz. 40.

3 VI A 119/25, RFHE 16, 67, 68.

> T A 227/35, RFHE 39, 202, 206 f.

55 Hervorhebungen durch Verf.
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erforderlich, dass ,der einem bestimmten Zweck gewidmete Vermogensbe-
standteil aus dem Vermogen des bisherigen Inhabers ausscheidet®, wobei es
dahingestellt bleiben kann, wem alsdann das zivilrechtliche Eigentum an die-
sem Sondervermdgen zusteht (...). Dieses ,Ausscheiden‘ muss derart sein,
dass es eine gewisse Sicherheit’” der Erfiillung des Verwendungszweckes
verbiirgt.“

Mit der korperschaftsteuerrechtlichen Sichtweise stimmt im Ubrigen auch
die erbschaftsteuerrechtliche berein. Fiir eine Zweckzuwendung 1.S.d. § 8
ErbStG wird verlangt, dass sich der Stifter seiner Verfiigungsgewalt iiber das
Vermogen entledigen muss.>

Auf der von Dieter Reuter vertretenen Linie® liegt schliefflich auch das
Urteil des Reichsfinanzhofes vom 21.6.1933%. Dort weist der RFH darauf
hin, dass ein Zweckvermdgen nicht vorliege, wenn sich der Zuwendende das
Recht vorbehalte, die Ubertragung des Vermogens jederzeit wieder riickgin-
gig zu machen und das bisher gesondert verwaltete Vermogen wieder mit sei-
nem ibrigen Vermdgen zu vereinigen. Dann ,verliert der bisherige Eigenti-
mer nicht das wirtschaftliche Eigentum®' an diesem Teil seines Vermdgens,
und von einer Selbstindigkeit des besonders verwalteten Vermogens kann
nicht die Rede sein®.

Eine unselbstindige Stiftung liegt also nur dann vor, wenn die zugewende-
ten Vermogensgegenstinde endgiiltig das Vermogen des Stifters entreichern.
Mangels wirtschaftlichen Eigentums kann der Stifter bzw. sein Rechtsnach-
folger im Falle eines Glaubigerzugriffs auf das Sondervermégen nicht nach
§§ 47 InsO, 771 ZPO vorgehen (dazu unten V. 6.). Die Befiirworter des Treu-
handmodells unterscheiden davon abweichend zwischen wirtschaftlicher
Eigentimerstellung einerseits und Dauerhaftigkeit der Zweckverfolgung.
Das wirtschaftliche Eigentum solle beim Stifter als Treugeber verbleiben®?,
was aber die Dauerhaftigkeit der Zweckverfolgung nicht gefihrde®.

5 Hervorhebung durch Verf.

5 Hervorhebung durch Verf.

8 Gebel, in: Troll/Gebel/Jiilicher, ErbStG (Stand: Oktober 2003), § 8 Rz. 23; Wein-
mann, in: Moench, ErbStG (Stand: Dezember 2003), § 8 Rz. 4.

% MiinchKomm-BGB/Reuter (Fn. 1), Vor § 80 Rz. 88.

& TIT A 253/32, RStBL. 1933, 872.

61 Hervorhebung durch Verf.

92 A. Werner (Fn. 28), Rz. 958.

0 A. Werner (Fn. 28), Rz. 955 m.w.N.
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IV. Bereicherung und Steuerrecht

Die Vorbehalte gegen die Treuhandstiftung legen es nach Ansicht Dieter
Reunters fur den Regelfall nahe, die Stiftungserrichtung unter Lebenden ent-
sprechend als Schenkung unter Auflage zu qualifizieren.®* Zwar konne
schenkungsrechtlich auf eine materielle Bereicherung des Stiftungstrigers
nicht verzichtet werden, doch sei diese schon darin zu sehen, dass die Vermo-
gensilibertragung eine endgtltige sei, d.h. auch dann Bestand haben solle,
wenn die Erfillung des Stiftungsauftrags (ohne Verschulden des Stiftungstra-
gers) unmoglich werde.% In diesem Punkt scheint aber auch Dieter Reuter
einer petitio principii zu unterliegen®, wenn er behauptet, bei Unmoglich-
werden des Stiftungszwecks diirfe der Stiftungstriger das Sondervermogen
behalten und deshalb liege eine Bereicherung, mithin auch eine Schenkung
vor. Ein dahingehender (subsidiirer) Bereicherungswille des Stifters kann
nicht ohne Anhaltspunkte unterstellt werden.” Ein Vergleich mit der rechts-
fahigen Stiftung zeigt, dass die Organe sich nicht einen neuen moglichen
Zweck suchen dirfen, sondern die Stiftung aufzuheben ist.®® Die Auswahl
des Anfallsberechtigten obliegt nicht der Stiftung, sondern ist dem Stifter
freigestellt.®*”°Ansonsten ist das Stiftungsvermdgen dem Stifter bzw. seinen
Erben zurtickzugewihren. Karsten Schmidt, der die These der unselbstindi-
gen Stiftung als virtuelle juristische Person entwickelt hat”!, begriindet die
schenkungsrechtliche Bereicherung damit, dass man sich die unselbstindige
Stiftung als bereicherte virtuelle juristische Person vorstellen miisse. Damit
gesteht er aber umgekehrt ein, dass der Stiftungstriger selbst gerade nicht
bereichert sein kann. Vertragspartner des Stifters ist aber der Stiftungstriger,
die unselbstindige Stiftung kann es mangels Rechtsfahigkeit nicht sein.

Die erbschaftsteuerrechtliche Zweckzuwendung bestitigt gleichermafien,
dass es an einer Bereicherung fehlt. Nimmt man die Entscheidung des
Reichsgerichts vom 17.2.191172 zum ErbStG 1906 als Ausgangspunkt der
Entwicklung nach Inkrafttreten des BGB, dann geht die Rechtsprechung seit

¢ MiinchKomm-BGB/Reuter (Fn. 1), Vor § 80 Rz. 93 ff.

% Vgl. BGH v. 10.2.2003, IV ZR 249/02, BGHZ 157, 178.

% Vgl. Dieter Reuters Einwand gegen die Treuhandlosung in MiinchKomm-BGB
(Fn. 1), Vor § 80 Rz. 88.

7 Uberzeugend A. Werner (Fn. 28), Rz. 952: Aus dem Stiftungsvertrag miisse deutlich
der Wille hervorgehen, den Trager nicht personlich beschenken zu wollen.

% Hof (Fn. 1), § 11 Rz. 59

% Hof (Fn. 1), § 11 Rz. 21.

70 A. Werner (Fn. 28), Rz. 958. Soweit die gemeinniitzigkeitsrechtliche Vermogensbin-
dung zu beachten ist (vgl. § 55 Abs. 1 Nr. 4, 61 AO), muss das Stiftungsvermégen fiir ahn-
liche gemeinniitzige Zwecke verwendet werden.

7t K. Schmidt, in: Hopt/Reuter (Hrsg.), Stiftungsrecht in Europa, 2001, S. 175 ff., 182.

72 VII 239/10, RGZ 75, 378, 379 ff.
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knapp 100 Jahren — seit 1922 auch der Gesetzgeber — davon aus, dass der Stif-
tungstrager nur sog. Mittelsperson sei, der durch die Zuwendung nicht berei-
chert werde. Allein vor diesem Hintergrund macht es Sinn, dass das ErbStG
bis heute in § 1 Abs. 1 ErbStG die Zweckzuwendungen als eigenstindigen
Tatbestand neben den Erwerb von Todes wegen und die Schenkungen unter
Lebenden stellt. Der Gesetzgeber befiirchtete seinerzeit gerade wegen der
fehlenden materiellen Bereicherung der Mittelsperson eine Besteuerungs-
liicke, die verhindert werden sollte. Auch auflerhalb des Erbschaftsteuer-
rechts hat der Reichsfinanzhof entscheidend darauf abgestellt, dass der
Stiftungstriger ,wegen seiner Verpflichtung zur bestimmungsmafligen Ver-
wendung davon keinen Vorteil hat“’?, d.h., seine Bindung an einen fiir ihn
Jfremden Zweck“7*.

Ebenso wenig wird das von Dieter Reuter behauptete Gebot der Gleichbe-
handlung des Gleichartigen” zivilrechtlich vorgegeben und vom ErbStG
nachvollzogen. Nach § 1922 BGB 1.V.m. § 1942 BGB geht das vererbbare
Vermogen im Wege der Gesamtrechtsnachfolge als Ganzes auf den oder die
Erben tiber. Dabei kommt es allein auf das zivilrechtliche Eigentum an. § 3
Abs. 1 Nr. 1 Alt. 1 ErbStG kniipft an die zivilrechtliche Lage an.”® Deshalb
hat der BFH”” ein vom Erblasser bereits an einen Dritten (oder Miterben)
verkauftes, aber im Grundbuch noch nicht auf den Kiufer umgeschriebenes
Grundstick noch als Nachlassbestandteil in die erbschaftsteuerrechtliche
Wertermittlung einbezogen und es fir unerheblich erachtet, dass das sog.
wirtschaftliche Eigentum (Besitz und Gefahr sowie Nutzen und Lasten)
bereits auf den Kaufer iibergegangen waren. Gleiches gilt, wenn der Erblasser
eine Treuhidnderstellung innehatte.”® Anders gewendet: Auf eine Bereiche-
rung kommt es beim Erwerb durch Erbanfall nicht an. Abweichend von frei-
willigen Zuwendungen unter Lebenden (§ 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG) ist bei
letztwilligen Zuwendungen von Todes wegen 1.5.d. § 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG
die Unentgeltlichkeit kein Merkmal des objektiven Tatbestandes. Da deshalb
der Begriff der Bereicherung nicht bereits zu den Voraussetzungen des
Erwerbs gehort, kommt das Bereicherungsprinzip nur mittelbar tiber § 10
ErbStG zur Geltung. Nach § 10 Abs. 1 S. 1 ErbStG gilt als steuerpflichtiger
Erwerb die Bereicherung des Erwerbers.

Erfolgt die Zuwendung im Vermichtniswege, dann fordert zwar § 1939
BGB die Zuwendung eines Vermogensvorteils, doch wird der Begriff in der

7> RFH v. 1.4.1925, VI A 119/25, RFHE 16, 67, 68 (zur Korperschaftsteuer).

74 RFH v. 16.4.1943, I11 84/42, RStBl. 1943, 658, 659 (zur Vermdgensteuer).

> MiinchKomm-BGB/Reuter (Fn. 1), Vor § 80 Rz. 93, 95.

76 Fischer, in: Fischer/Juptner/Pahlke, ErbStG, 2009, § 3 Rz. 100; Meincke, ErbStG,
15. Aufl, 2010, § 3 Rz. 12.

77 BFH v. 15.10.1997, II R 68/95, BStBI. II 1997, 820.

78 Fischer (Fn. 76), § 3 Rz. 100; Gebel, BB 2000, 537.
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Praxis in einem sehr weiten Sinne aufgefasst.” Ausreichend ist die Zuweisung
eines Anspruchs. Ein Bereicherungswille ist nicht erforderlich. Beim Kauf-
rechtsvermichtnis kann den Berechtigten eine synallagmatische Gegenleis-
tungspflicht treffen, so dass es letztlich an einer Bereicherung des Vermacht-
nisnehmers bzw. an einem Bereicherungswillen des Erblassers fehlt®.

Dem gegentiber setzt die Schenkung zivilrechtlich und auch fir Zwecke
des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG eine materielle Bereicherung voraus, die nicht
mit dem bereicherungsrechtlichen Begriff der Bereicherung gleichzusetzen
ist. Der Begriff der Bereicherung ist schenkungsrechtlich enger zu fassen als
derjenige des erlangten ,,Etwas“ in § 812 Abs. 1 S. 1 BGB. Die schenkungs-
rechtliche Bereicherung verlangt nicht nur eine Vermogensmehrung oder
Minderung der Passiva, sondern die Verschaffung eines Vermogensvorteils.
Deshalb kommt es fiir die schenkungsrechtliche Bereicherung nicht allein auf
die dingliche Rechtslage, sondern auch auf die schuldrechtlichen Vereinba-
rungen mit dem Leistenden an. Ergibt die Auslegung der konkreten Partei-
abrede, dass dem Empfinger rechtsgeschaftlich kein eigener Vorteil einge-
raumt werden sollte, liegt weder eine Schenkung noch eine freigebige
Zuwendung 1.S.d. § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG vor. Dagegen wird im Bereiche-
rungsrecht die konkrete Parteiabrede bzw. deren Wirksamkeit erst relevant,
wenn es darum geht, festzustellen, ob der Bereicherungsschuldner den Berei-
cherungsgegenstand ,,ohne rechtlichen Grund“ erlangt hat.

V. Konsequenzen

1. Korperschaftsteuerrechtlich setzt die Entstehung eines eigenstindigen
Steuersubjekts den Verlust des rechtlichen und wirtschaftlichen Eigentums
seitens des zuwendenden Stifters voraus. Ohne Entreicherung des Stifters
kommt es zu keiner Zweckzuwendung 1.S.d. ErbStG. Von einer unselbstin-
digen Stiftung sollte man deshalb auch im Zivilrecht nicht sprechen, wenn es
nach dem Inhalt des Rechtsverhiltnisses an einer Entreicherung des Zuwen-
denden fehl.

2. Die unselbstindige Stiftung zeichnet sich korper- und erbschaftsteuer-
rechtlich durch das Fehlen einer Bereicherung des Stiftungstrigers aus. Die-
ser hat die Funktion einer Mittelsperson, die fremde Vermogensinteressen
wahrnimmt. Deshalb sollte man auch in der Zivilrechtsdogmatik den Typus
einer unselbstindigen Stiftung verneinen, wenn der Empfinger iiber den
Zuwendungsgegenstand tatsichlich und rechtlich frei verfiigen darf.

7 RG v. 4.11.1909, IV 1/09, JW 1910, 6; Edenhofer, in: Palandt, BGB, 69. Aufl., 2010,
§ 1939 Rz. 4.
80 Vgl. auch BGH v. 27.6.2001, IV ZR 120/00, BGHZ 148, 187.
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3. Eine Bereicherung ist im Grundsatz zu bejahen, wenn der Empfinger
eine juristische Person ist, deren satzungsmiflige Aufgabe den mit der
Zuwendung verbundenen Zweck umfasst®!, und der Stiftungstriger zugleich
durch seine eigenen Organe tiber die Verwendung der Stiftungsertrige ent-
scheidet.’? Die Zweckidentitat widerspricht der steuer- und zivilrechtlichen
Selbstindigkeit der Stiftung. Sie lasst sich aber dadurch vermeiden, dass orga-
nisationsrechtlich ein eigenstindiges Stiftungsgremium als Entscheidungstra-
ger gebildet wird, das mehrheitlich nicht mit den Organmitgliedern des Stif-
tungstrigers besetzt ist.%

4. Die vom Stifter dem Stiftungstriger eingeriumte Erlaubnis, fir den
Wert seiner Verwaltungsleistungen kiinftig Entnahmen aus dem Sonderver-
mogen vornehmen zu durfen, fiihrt im Regelfall der sog. Kapitalstiftung® zu
keiner substanziellen (schenkungsrechtlichen) Bereicherung des Stiftungstra-
gers am zugewendeten Grundstock®. Die h.M.% mochte dieses Entnahme-
recht als Entgelt qualifizieren. Dagegen sind dogmatische Zweifel anzumel-
den, weil dem Stifter keine Leistungspflicht (Schuld) obliegt, die der Stif-
tungstriager ihm gegentiber durch Klage und Zwangsvollstreckung erzwin-
gen konnte. Eine positive Leistung scheidet aus. Allerdings kann die Leistung
auch in einem Unterlassen liegen, wobei die Pflicht zur Duldung eine Unter-
art der Unterlassungspflicht ist.¥” Sie verpflichtet den Glaubiger zum Unter-
lassen der ihm an sich zustehenden Abwehr- und Gegenrechte. Wenn aber
das Eigentum an dem Sondervermogen weder rechtlich noch — nach hier ver-
tretener Meinung®® — wirtschaftlich dem Stifter zuzurechnen ist und der
Stifter dem Stiftungstriager bereits im Stiftungsvertrag ein Entnahmerecht
eingeraumt hat, dann stehen dem Stifter entsprechende Abwehr- und Gegen-

81 MinchKomm-BGB/Reuter (Fn. 1), Vor § 80 Rz. 94 m.w.N. Hintergrund ist die vom
Reichsgericht (RG v. 7.5.1909, VII 365/08, RGZ 71, 140, 143 {.; v. 8.11.1922, 1V 74/22, RGZ
105, 305, 308 {.) begriindete Sichtweise, eine juristische Person sei nicht von threm Zweck
zu trennen, daher verwende sie alles, was diesem Zweck gewidmet sei, letztlich fiir sich. Vgl.
auch BGH v. 5.11.2002, X ZR 140/01, NJW 2003, 1384, 1385.

82 Dazu niher Hiittemann/Herzog, DB 2004, 1001, 1004 f.

8 Hiittemann/Herzog, DB 2004, 1001, 1005. Dazu bedarf es keines eigenen Vorstands.
Ausreichend erscheint ein Kuratorium, das an erster Stelle tiber die Vergabe der Stiftungs-
mittel entscheidet; vgl. A. Werner (Fn. 28), Rz. 981.

8 Niher A. Werner (Fn. 28), Rz. 945. Die sog. Verbrauchsstiftung (vgl. A. Werner
[Fn. 28], Rz. 945, 947) fiilhrt demgegeniiber zum Verzehr des Stiftungsvermégens, so dass
man eine Bereicherung des Stiftungstragers in Hohe der Aufwandsentschidigung diskutie-
ren kann.

85 Ein Zugriff auf den Grundstock ist ausgeschlossen, wenn sich die Aufwandsentscha-
digung prozentual am Jahresertrag orientiert; vgl. A. Werner (Fn. 28), Rz. 982.

8% Hof (Fn. 1), § 36 Rz. 45; A. Werner (Fn. 28), Rz. 957.

8 Griineberg, in: Palandt (Fn. 79), § 241 Rz. 4.

88 Folgte man dem von der h. M. fiir zulissig gehaltenen Treuhandmodell, wire die Ent-
geltlichkeit zu bejahen, weil der Treugeber die Entnahme aus ,,seinem* Vermogen duldet.
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rechte tiberhaupt nicht mehr zu. Deswegen liegt auch keine Leistungspflicht
durch Dulden eines sich wiederholenden Rechtseingriffs vor.

5. Es erscheint geboten, dass sich die Zivilrechtsdogmatik von der These
16st, das Rechtsverhaltnis musse zwingend korrespondierend entweder zur
Entreicherung des Zuwendenden mit Bereicherung des Empfingers (Schen-
kung) oder zur fehlenden Entreicherung auf Seiten des Zuwendenden mit
fehlender Bereicherung auf Seiten des Empfangers (Treuhand) fithren. Das
Rechtsverhaltnis der unselbstindigen Stiftung ist ein eigenstindiger Vertrags-
typ sui generis, der dogmatisch durch die Entreicherung des Stifters und die
fehlende Bereicherung des Stiftungstrigers geprigt wird. Dass es eine ent-
sprechende causa sui generis dogmatisch geben muss, wird durch die Vorga-
ben des Steuerrechts bestitigt.

6. Soweit es um das Element der Entreicherung geht, hat sich die Dogma-
tik an den Wertungen des Schenkungsrechts zu orientieren. Z.B. ist § 671
BGB deshalb nicht anwendbar, weil die Vorschrift dem Entreicherungsge-
danken widerspricht. Gleiches gilt fiir das Weisungsrecht (vgl. § 665 BGB).
Die entsprechende Anwendung des Riickforderungsrechts nach § 528 f. BGB
erscheint ebenso diskussionswiirdig wie die Formvorschrift des § 518 BGB.
Demgegeniiber passt das Widerrufsrecht wegen groben Undanks (vgl. § 530
BGB) nicht, weil ohne Bereicherung des Stiftungstrigers die Grundlage fiir
dessen Dankbarkeit fehlt.?” Im Falle der Insolvenz des Stifters oder seines
Erben kommt § 115 InsO (Erloschen von Auftrigen) nicht zur Anwendung.
Mangels wirtschaftlichen Eigentums kann der Stifter bzw. sein Rechtsnach-
folger im Falle eines Gliubigerzugriffs auf das Sondervermdgen nicht nach
§§ 47 InsO, 771 ZPO vorgehen. Dies schliefit aber nicht zwingend aus, im
Wege der Rechtsfortbildung dem Stifter bzw. seinen Rechtsnachfolgern ein
modifiziertes Aussonderungs- bzw. Widerspruchsrecht einzuriumen (dazu
sogleich).

7. Aus der fehlenden Bereicherung des Stiftungstrigers folgt, dass diesen
fir die Verwaltung des fremden Vermdgens eine Vermogensfiirsorgepflicht
gegeniiber dem Stifter bzw. dessen Erben trifft. Der Stiftungstrager ist zum
Erhalt des Stiftungsvermogens und zu einer sparsamen Bewirtschaftung nach
den Grundsitzen einer ordnungsgemiflen Wirtschaftsfithrung verpflichtet.
Es besteht eine Auskunfts- und Rechenschaftspflicht analog § 666 BGB und
ein Entnahmerecht aus dem Sondervermogen fiir erforderliche Aufwendun-
gen nach dem Rechtsgedanken des § 670 BGB. Im Falle schwerwiegender
Pflichtverletzungen seitens des Stiftungstragers oder dem Unmoglichwerden
des Stiftungszwecks kann der Stifter Herausgabe des Sondervermogens an

89 Ohnehin soll das Widerrufsrecht des § 530 BGB gegeniiber juristischen Personen
nach h.M. ausgeschlossen sein; vgl. A. Werner (Fn. 28), Rz. 953 m.w.N.
% A. Werner (Fn. 28), Rz. 986 m.w.N.
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sich oder — um die Gemeinniitzigkeit nicht zu gefihrden — an einen Dritten
verlangen. Mangels wirtschaftlichen Eigentums darf der Stifter bzw. sein
Rechtsnachfolger im Falle eines Gliaubigerzugriffs auf das Sondervermogen
zwar nicht nach §§ 47 InsO, 771 ZPO vorgehen. Dies schlieflt aber wegen
des gleichermafien fehlenden wirtschaftlichen Eigentums des Stiftungstragers
nicht zwingend aus, im Wege der Rechtsfortbildung dem Stifter bzw. seinen
Rechtsnachfolgern ein Aussonderungs- bzw. Widerspruchsrecht einzuriu-
men, welches auf die Freigabe durch den Insolvenzverwalter bzw. Vollstre-
ckungsglaubiger zum Zweck der Weiterverwaltung durch den Stiftungstriger
gerichtet ist”!. Dieses Recht darf aber nur gegentiber denjenigen Gliubigern
des Stiftungstrigers bestehen, die Forderungen innehaben, die nicht fir
Rechnung des Sondervermdogens eingegangen worden sind. Ein weitergehen-
des Herausgaberecht des Stifters bzw. seines Rechtsnachfolgers ist ausge-
schlossen.

VI. Schluss

Die wissenschaftlichen Beitrige des Jubilars zur unselbstindigen Stiftung
zeigen einmal mehr, dass der Jubilar zu den grofien zivilrechtlichen Vor- und
Querdenkern der Gegenwart gehort. Der Verf. hofft, dass er aus der Per-
spektive des Steuerrechts fruchtbare Anregungen geben konnte, die zu einer
fiir das Zivil- und Steuerrecht stimmigen Dogmatik fithren.

91 Vgl. auch Westebbe, Die Stiftungstreuhand, 1993, S. 147 ff.






»Modernisierung des Vereinsrechts®

Zum Gesetzesentwurf des Landes Baden-Wiirttemberg
vom 3.2.2006

WaLTHER HADDING

Unter den Rechtsgebieten, denen Dieter Reuter sich mit prigenden wis-
senschaftlichen Beitrigen gewidmet hat, bildet das Vereinsrecht unverkenn-
bar einen Schwerpunkt. Von Beginn an hat er im Miinchener Kommentar
zum BGB neben allgemeinen Ausfithrungen zur juristischen Person und zu
Verbinden die einschligigen §§ 21-79 BGB mit umfangreichen Erliuterun-
gen versehen'. Hinzu treten zahlreiche vertiefende Aufsitze zum Recht der
Vereine, die im Schriftenverzeichnis des Jubilars schon in ,,Formale Freiheits-
ethik oder materiale Verantwortungsethik“? und nun aktuell in der vorlie-
genden Festschrift dokumentiert sind. Gerade auch an der Diskussion iiber
eine ,Reform des Vereinsrechts“ nimmt Dieter Reuter fortlaufend mit wei-
terfiihrenden und kritischen Stellungnahmen teil®.

In einer Auflistung der einzelnen Gesetzgebungsschritte, die zu den jings-
ten vereinsrechtlichen Gesetzen vom 24.9.2009 (BGBI. I, S. 3145) und vom
28.9.2009 (BGBI. I, S. 3161) gefiihrt haben*, wird am Ende unter ,Ruhende
und iltere Reformvorschlige zur Modernisierung des Vereinsrechts“ neben
dem erwihnten Gesetzesentwurf des BMJ Referat I B1 zuletzt vom 25.8.2005°
noch der ,,Gesetzesantrag des Landes Baden-Wiirttemberg vom 3.2.2006 fiir
einen Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Vereinsrechts (BR-
Drucks. 99/06)“ aufgefithrt. Angesichts der ,rechtspolitischen Kritik®, die
Dieter Reuter — vollauf zutreffend — sowohl an dem seinerzeitigen Referen-

U 1. Aufl,, Bd. 1, 1978 bis derzeit 5. Aufl., Bd. 1, 2006.

2 Kessal-Wulf/Martinek/Rawert (Hrsg.), Bericht tiber das wissenschaftliche Kollo-
quium zum 65. Geburtstag von Professor Dr. Dieter Reuter am 15. und 16. Oktober 2005 in
Kiel, 2006, S. 147 ff.

3 Vgl. zum Referentenentwurf des BM] vom August 2004 zur Anderung des Vereins-
rechts: Reuter NZG 2005, 738 ff.; ders. MiinchKomm BGB, 5. Aufl., Bd. 1, 2006, Vor § 21
Rn. 172; zur Vereinsrechtsreform 2009: Reuter NZG 2009, 1368 ff.

* Bucerius Law School, Institut fir Stiftungsrecht und das Recht der Non-Profit-Or-
ganisationen, http://www.law-school.de/stiftungsrecht_zivilrecht.html (21.12.2009). Dieter
Reuter war nach dem Tod von W. Rainer Walz im Sommer 2006 bis 1.4.2007 in der kom-
missarischen Leitung des Instituts titig.

> Vgl. schon Fn. 3.
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tenentwurf des BMJ vom August 2004¢, als auch an der Vereinsrechtsreform
20097 getibt hat, findet eine Skizze zu dem ,,ruhenden® und in der Diskussion
bisher nur begrenzt angesprochenen Gesetzesentwurf des Landes Baden-
Wiirttemberg vom 3.2.2006% hoffentlich sein Interesse, wenngleich auch dort
Vieles offen geblieben ist.

I. Zielsetzung des Gesetzesentwurfs des Landes Baden-Wiirttemberg
vom 3.2.2006°

Als ,Zielsetzung® des Entwurfs eines Gesetzes zur Modernisierung des
Vereinsrechts wird allgemein bezeichnet, daf§ das in weiten Teilen schon tiber
hundert Jahre alte Vereinsrecht ,,an die Bediirfnisse des modernen Rechtsver-
kehrs angepasst werden® soll. Der Gesetzesentwurf habe ,,zum Ziel, tiber-
flissige Hemmnisse abzubauen und das Vereinsrecht auf eine moderne
Grundlage zu stellen®. Als ,Inhalt“ des Gesetzesentwurfs wird vorweg zu-
sammengefaflt:

Im Birgerlichen Gesetzbuch (BGB) ,soll zunichst die Unterscheidung
zwischen rechtsfihigen und nicht rechtsfahigen nicht wirtschaftlichen Ver-
einen aufgegeben — anders gewendet: das System der Normativbedingungen
fur nicht wirtschaftliche Vereine durch das System der freien Korperschafts-
bildung ersetzt — werden. Weiter vorgesehen ist eine Konkretisierung der
Regelungen zur Vertretung des Vereins durch den Vorstand, eine Regelung
zur Haftung der Vereinsmitglieder untereinander, die Eroffnung der Mog-
lichkeit, die mit der Anmeldung zum Vereinsregister verbundenen Formlich-
keiten direkt bei den Amtsgerichten zu erledigen. Entsprechend sieht der
Gesetzesentwurf weiter Anderungen namentlich des Einfiihrungsgesetzes
zum Biurgerlichen Gesetzbuche, des Beurkundungsgesetzes und der Zivil-
prozessordnung vor.“

Als ,Folge“ dieser Gesetzesinderungen wird erwartet:

,Fir Vereine, insbesondere solche, die eine Eintragung in das Vereinsregis-
ter nicht anstreben, und damit fiir Biirgerinnen und Biirger, die sich in Ver-

¢ NZG 2005, 738 und 746: Vor allem zur ,Stellung der Verbinde“ enthalte der Entwurf
wnichts zu diesem ,Grofithema‘ des Vereinsrechts. Stattdessen konzentriert er sich auf drei
Bereiche, in denen die Rechtsfortbildung schon mehr oder weniger konsolidiert ist*“.

7 NZG 2009, 1368, 1369: ,,Die rechtspolitische Weisheit der fiir § 31a BGB Verantwort-
lichen laflt sich mit guten Griinden bezweifeln®. Sehr kritisch auch Burgard ZIP 2010,
358 ff.: ,Das Gesetz schadet erheblich mehr, als es nutzt*.

8 BR-Drucks 99/06. Vgl. dazu Heermann ZHR 170 (2006), 247, 251 {., 270, 274, 276~
279, 282 f.; Lepsius JZ 2006, 998, 999 ff. (nur zu § 31a BGB-E); Segna, in: Gedachtnisschrift
Walz, 2008, 705, 720 ff.

? Durch Anfiihrungszeichen gekennzeichnete Zitate entstammen nachfolgend, soweit
nicht anders vermerkt, dem Gesetzesentwurf und seiner Begriindung.
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einen engagieren, werden die Verfahrensabliufe und die Teilnahme am
Rechtsverkehr erleichtert.”

Nachstehend sollen die Schwerpunkte der vorgesehenen ,Neuregelungen®
naher betrachtet werden.

II. Rechtsfihigkeit auch des nicht eingetragenen Idealvereins
als juristische Person des Privatrechts

1. Gesetzesvorschlag

Sicherlich die am stirksten die Grundlagen des Vereinsrechts andernde
Regelung besteht darin, daf das ,System der Normativbedingungen ...
durch das System der freien Korperschaftsbildung ersetzt“ werden soll. Ein
Verein, dessen Zweck nicht auf einen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb
gerichtet ist (§ 21 BGB: Idealverein), soll ,,ohne Riicksicht auf seine Eintra-
gung mit seiner Entstehung als rechtsfihig und damit als juristische Person
des Privatrechts anerkannt sein. Er ist ,,kiinftig ohne Rucksicht auf die Ein-
tragung im Vereinsregister Triger der in seinem Namen begriindeten Rechte
und Haftungssubjekt der zu seinen Lasten begriindeten Verbindlichkeiten®.
Im Hinblick auf die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zur Rechtfhig-
keit der nach auflen wirkenden Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR)!° sei
»die Unterscheidung zwischen rechtsfihigen und nicht rechtsfahigen nicht
wirtschaftlichen Vereinen nicht mehr zeitgemiaf8“. Demgemaf soll § 21 BGB
lauten: ,Ein Verein, dessen Zweck nicht auf einen wirtschaftlichen Ge-
schiftsbetrieb gerichtet ist, ist rechisfiabig und kann in das Vereinsregister
eingetragen werden“ (neue Fassung kursiv). Wird die ,Moglichkeit“ der Ein-
tragung in das Vereinsregister wahrgenommen, soll sich ,,an den bisher gel-
tenden Voraussetzungen einer Eintragung® nichts indern. Jeder Idealverein
sei kiinftig — unabhingig von § 47 GBO - als alleinzustindig auch grund-
buchfihig. Wenn zu erwarten sei, dafl wihrend der Amtszeit des Vorstands
Grundbucherklirungen fiir den nicht eingetragenen Idealverein abzugeben
sein werden, konne die Versammlung des Wahlgremiums von einem Notar
offentlich beurkundet werden, um § 29 Abs. 1 Satz 2 GBO zu geniigen'!.
Wegen der Gleichstellung des nicht eingetragenen Idealvereins mit dem in
das Vereinsregister eingetragenen als ,juristische Person des Privatrechts®
und der Regelung des nicht konzessionierten Wirtschaftsvereins in § 22 Abs. 3
BGB-E ist es folgerichtig, dafl § 54 BGB ersatzlos gestrichen werden soll.

10 BGHZ 146, 341 ff. Vgl. zur Entwicklung MiinchKomm BGB/Ulmer, 5. Aufl., Bd. 5,
2009, Vor § 705 Rn. 9-11 m.w.N.
1 BayObLGZ 1991, 24, 34 {.
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2. Stellungnahme

Man vergegenwirtige sich, dafy zunichst der Bundesgerichtshof!? und
kiirzlich auch der Gesetzgeber!’® dem nicht rechtsfihigen Idealverein im
Sinne des § 54 BGB die linger als einhundert Jahre in § 50 Abs. 2 ZPO a.F.
versagte aktive Parteifibigkeir zuerkannt hat (§ 50 Abs. 2 ZPO n.E). Doch
nach wie vor ist die hierfiir systematisch im Grundsatz vorauszusetzende
Rechisfibigkeit des nicht eingetragenen Idealvereins in den ausdricklichen
Vorschriftenbestand des BGB nicht aufgenommen worden. Vielmehr er-
schlielt sich die Rechtsfihigkeit nur aus der Verweisung in § 54 Satz 1 BGB
auf die Vorschriften iiber die GbR, die ihrerseits vom Bundesgerichtshof!* als
rechtsfihig anerkannt wird, wenn es sich um eine Auflengesellschaft handelt.
Schon zu dem Referentenentwurf des BM] 2004 hatte Beuthien'> zutreffend
bemerkt, der nicht rechtsfahige Verein konne ,,kaum weniger rechtsfahig sein
als die rechtsfahige Personengesellschaft” (vgl. § 14 Abs. 2 BGB). Aber dies
kann sich bisher allein aus der Verweisung in § 54 Satz 1 BGB ergeben und
begriindet auch nur die Rechtsfihigkeit als Gesamthand. Hinzu kommt:
Solange § 54 Satz 1 BGB weiterhin auf das Gesellschaftsrecht verweist, nicht
aber auf die §§ 24-53 BGB, ist immer noch — mit den Worten von Dieter Reu-
ter'® — ,die Uberfillige Anpassung des Textes von § 54 S. 1 BGB an die aner-
kannte Praxis der Beurteilung des nicht eingetragenen nichtwirtschaftlichen
Vereins nach Vereinsrecht ... unterblieben®.

Bei dieser gegenwirtigen Gesetzeslage wird jeder, der seit langem fir die
Rechtssubjektivitit des nicht eingetragenen Idealvereins und seine Beurtei-
lung nach den Vorschriften iber den eingetragenen Verein eingetreten ist",
dem Gesetzesentwurf des Landes Baden-Wiirttemberg vom 3.2.2006 (§ 21
BGB-E) vollauf zustimmen. Der nicht eingetragene Idealverein soll hiernach
nicht etwa nur einer ,rechtsfihigen Personengesellschaft” (§ 14 Abs. 2 BGB)
gleichgestellt sein, sondern wird kraft Gesetzes ,,als juristische Person des Pri-
vatrechts“ anerkannt. Die weiterhin mogliche Eintragung in das Vereins-
register wirkt insoweit nicht mehr konstitutiv. Die Fassung von § 21 BGB-E
eroffnet zugleich den einfachen Zugang zu den vereinsrechtlichen Vorschrif-
ten in den §§ 24-53 BGB, die nunmehr unmittelbar auf den nicht eingetra-
genen Verein anzuwenden sind. Es bedarf nicht mehr einer unterstellten

12 Urteil des II. Zivilsenats vom 2.7.2007 — II ZR 111/05 -, WM 2007, 1932 m. Anm.
Hadding WuB II N. § 54 BGB 1.08 = NJW 2008, 69 = ZIP 2007, 1942.

13 Gesetz vom 24.9.2009 (BGBL. I, S. 3145); in Kraft getreten am 30.9.2009.

4 Vgl. Fn. 10.

15 NZG 2005, 493.

16 NZG 2009, 1368, 1372 (unter IIL. a.E.).

17 Vgl. MiinchKommBGB/Reuter (Fn. 1), zuletzt 5. Aufl., 2006, § 54 Rn. 15; ders. NZG
2005, 738, 745; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl., 2004, § 25 II 1a; Soergel/Hadding,
BGB, 12. Aufl, Bd. 1, 1988; 13. Aufl., Bd. 1, 2000, jeweils § 54 Rn. 16-20.
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Abbedingung der nach § 54 Satz 1 BGB anwendbaren Vorschriften iiber die
GbR (§§ 705 ff. BGB) und sodann einer entsprechenden Heranziehung der
Vorschriften tiber den eingetragenen Verein wegen der zumeist parallelen
korperschaftlichen Struktur. Auch der noch nicht eingetragene Vorverein ist
nach § 21 BGB-E schon rechtsfahig und unterliegt den vereinsrechtlichen
Vorschriften der §§ 24-53 BGB. Nicht nur § 54 BGB, sondern auch die spe-
zifischen Vorschriften tiber die Parteifahigkeit des ,nicht rechtsfihigen Ver-
eins“ (§ 50 Abs. 2 ZPO) und die Zwangsvollstreckung in das Vermdgen eines
ynicht rechtsfahigen Vereins“ (§ 735 ZPO) konnen mit der gesetzlichen
Anerkennung der Rechtsfihigkeit des nicht eingetragenen Idealvereins ent-
fallen. Insgesamt wire es also zu begriiffen, wenn der gekennzeichnete Geset-
zesvorschlag (§ 21 BGB-E) des Landes Baden-Wiirttemberg weiterverfolgt
wiirde.

Zu beachten ist freilich, daf es dann fiir die Anwendbarkeit der §§ 24-53
BGB entscheidend darauf ankommt, ob tatsichlich ein ,Verein® gegriindet
worden ist und nicht etwa eine ,,Gesellschaft“ im Sinne der §§ 705 ff. BGB.
Die begriffliche Abgrenzung gerade des Vereins gewinnt dadurch eine er-
hohte Tragweite.

III. Beibehaltung des Wirtschaftsvereins
als allgemeine Gesellschaftsform

1. Gesetzesvorschlag

Der Referentenentwurf des BMJ 2004 war noch von der praktischen
Bedeutungslosigkeit des rechtsfahigen Wirtschaftsvereins ausgegangen und
hatte deshalb die Streichung von § 22 BGB vorgesehen. Demgegentiber soll
nach dem baden-wiirttembergischen Gesetzesentwurf der ,,Wirtschaftliche
Verein“ als allgemeine Gesellschaftsform erhalten bleiben. Mit Riicksicht auf
die gesetzlichen Anderungen zum nicht wirtschaftlichen Verein (Idealverein)
in § 21 BGB-E soll die Vorschrift in ,,§ 22 Wirtschaftlicher Verein“ folgende
Fassung erhalten:

»(1) Auf einen Verein, dessen Zweck auf einen wirtschaftlichen Geschifts-
betrieb gerichtet und dem durch staatliche Verleihung Rechtsfihigkeit als
Verein verliehen ist, finden die Vorschriften iiber Vereine Anwendung. Die
Verleihung steht dem Land zu, in dessen Gebiet der Verein seinen Sitz hat.
(2) Dem Verein kann die Rechtsfihigkeit entzogen werden, wenn er einen
anderen als den in der Satzung bestimmten Zweck verfolgt. §§ 44 bis 53
gelten entsprechend.

(3) Auf Vereine, deren Zweck auf einen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb
gerichtet ist und denen Rechtsfihigkeit als Verein durch staatliche Verlei-
hung nicht zukommt, finden die Vorschriften iiber die Gesellschaft
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Anwendung. Aus einen Rechtsgeschift, das im Namen eines solchen Ver-
eins einem Dritten gegeniiber vorgenommen wird, haftet der Handelnde
personlich; handeln mehrere, so haften sie als Gesamtschuldner®.

In der Begriindung wird angefiihrt:

»Wirtschaftliche Vereine spielen nach wie vor — wenn auch nicht in allzu
groflem Mafle — eine Rolle. Sie werden in § 3 des Marktstrukturgesetzes,
§ 19 des Bundeswaldgesetzes oder § 14 des Steuerberatungsgesetzes vor-
ausgesetzt. Diese Bestimmungen dokumentieren das fortbestehende
rechtspolitische Interesse an der Rechtsform des wirtschaftlichen Vereins.
Eine Aufhebung des § 22 und eine spezialgesetzliche Regelung der Verlei-
hung der Rechtsfihigkeit schiffen das Bediirfnis nach den biirgerlich-
rechtlichen Vorschriften entsprechenden Regelungen tiber die Verfassung
des Vereins im Marktstrukturgesetz, Bundeswaldgesetz oder Steuerbera-
tungsgesetz und waren dazu angetan, den Bestand an Normen weiter zu
erhohen. Die Wiederholung jeweils gleicher Grundsitze in verschiedenen
Spezialgesetzen ist redundant und einer Bezugnahme auf Grundsitze des
Biirgerlichen Gesetzbuchs unterlegen. Im Ubrigen begriindete sie die
Gefahr, dass sich die Regelungskonzepte in den Spezialgesetzen mit der
Zeit auseinander entwickelten und das Erscheinungsbild des wirtschaft-
lichen Vereins vollends uniibersichtlich wiirde. Der Verzicht auf § 22 pro-
vozierte Folgeprobleme, die sich ohne erkennbare Unannehmlichkeiten
mit seinem Erhalt vermeiden lassen.”

In § 22 Abs. 2 Satz 1 BGB-E wird § 43 Abs. 4 BGB a.F. ilbernommen
(seit dem Inkrafttreten des Gesetzes vom 24.9.2009, BGBI. I, S. 3145 am
30.9.2009: § 43 BGB n.F.).

Neu ist die bislang in § 54 BGB gleichsam versteckte, jedoch nunmehr aus-
driicklich in § 22 Abs. 3 BGB-E enthaltene Regelung zu Vereinen, deren
Zweck auf einen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb gerichtet ist, obne dafl
thnen Rechisfibigkeit nach § 22 BGB verliehen worden ist. Obwohl es sich
um , korperschaftlich organisierte Einheiten® handele, sollen sie (nach Satz 1)
den Vorschriften tiber die Gesellschaft unterliegen, mithin den §§ 705 ff.
BGB. Fiir solche Wirtschaftsvereine, die nicht kraft staatlicher Verleihung
Rechtsfahigkeit als juristische Person erlangt haben, soll (nach Satz 2) die
Handelndenhaftung aufrechterhalten werden.

2. Stellungnahme
a) In Kritik an der im Referentenentwurf des BMJ 2004 vorgesehenen

ersatzlosen Streichung von § 22 BGB hat Dieter Reuter' darauf aufmerksam

18 NZG 2005, 738, 744.
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gemacht, daff ,,sich moglicherweise ein Bedarf fiir wirtschaftliche Vereine in
der jlingeren Vergangenheit neu entwickelt hat“. Dieser mogliche Bedarf sei
dadurch entstanden, ,dass sich in den letzten Jahrzehnten — namentlich im
Gesundheitsbereich, im Pflegebereich und im Bildungsbereich — ehemals
nichtwirtschaftliche Tatigkeit in wirtschaftliche Titigkeit verwandelt, weil
sich dafiir auf breiter Front eine marktfihige Nachfrage entwickelt hat“. Der
Jubilar wird es daher befiirworten, wenn der Gesetzesentwurf von Baden-
Wirttemberg es vorzieht, § 22 BGB grundsitzlich aufrechtzuerhalten.
Von argumentativem Gewicht ist sicherlich auch der in der Begriindung des
Gesetzesentwurfs enthaltene Hinweis, die in Spezialgesetzen geregelten
Erzeugergemeinschaften (§ 3 Abs. 1 Marktstrukturgesetz), Forstbetriebs-
gemeinschaften (§§ 16 ff. Bundeswaldgesetz), Verwertungsgesellschaften (§ 1
Abs. 4 Urheberrechtswahrnehmungsgesetz) und Steuerberatergemeinschaf-
ten (§ 14 Steuerberatungsgesetz) wiirden sonst ihren allgemeinen zivilrecht-
lichen Hintergrund in Gestalt vereinsrechtlicher Vorschriften verlieren,
deren Anwendung § 22 BGB (§ 22 Abs. 1 Satz 1 BGB-E) vermittelt!?. Des-
halb sollte die Beibehaltung des ,, Wirtschaftlichen Vereins“, der durch staat-
liche Verleihung Rechtsfihigkeit erlangt (§ 22 Abs. 1 BGB-E), als allgemeine
Gesellschaftsform durchaus Zustimmung finden.

b) Allerdings muff man sich zum nicht konzessionierten wirtschaftlichen
Verein (§ 22 Abs. 3 BGB-E) die weitreichende Problematik dieser Gesell-
schaftsform vor Augen fihren. Mit der bloflen Verweisung auf das Recht der
GbR (§§ 705 ff. BGB), wie sie schon bisher und gegenwirtig fortdauernd in
§ 54 Satz 1 BGB enthalten ist?, ist es zur hinreichenden Erfassung der
Rechtslage nicht getan. Es ist das Verdienst von Dieter Reuter?, auf die
Schwierigkeiten niher eingegangen zu sein. Das gilt auch fiir die Ausfithrun-
gen von Schopflin®?. Einerseits entspricht es der mit einem Verein angestreb-
ten korperschaftlichen Organisation, auf die einschligigen vereinsrechtlichen
Vorschriften zurtickzugreifen, also gerade nicht auf die Regelungen zur GbR.
Andererseits macht bei einem wirtschaftlichen Verein, der sich den Anforde-
rungen entzieht, die mit der Griindung einer Aktiengesellschaft oder einge-
tragenen Genossenschaft oder der Verleihung der Rechtsfihigkeit verbunden
sind, die nicht gesicherte Aufbringung eines hinreichenden Vereinsvermo-
gens und der deshalb gebotene Gliubigerschutz die personliche Haftung der
Mitglieder notwendig. Betreibt ein solcher ,,Verein® ein Handelsgewerbe, so
liegt in Wirklichkeit eine Offene Handelsgesellschaft oder Kommanditgesell-
schaft mit vereinbarter korperschaftlicher Organisation vor. Nur bei nicht

Y Vgl. fir die Aufrechterhaltung von § 22 BGB auch Terner Rpfleger 2005, 296, 300.

2 Im Referentenentwurf des BMJ 2004 ist der nichtrechtsfahige wirtschaftliche Verein
schlicht tibersehen worden (vgl. Hadding ZGR 2006, 137, 157 {. m. Fn. 84).

21 In: Festschrift fiir Semler, 1993, S. 931-953.

22 Der nichtrechtsfahige Verein, 2003, S. 188 {f., 305 ff., 353 {f., 376 ff., 449 {f.
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handelsgewerblichem wirtschaftlichem Geschaftsbetrieb besteht eine abrede-
gemifl korperschaftlich strukturierte GbR. Da jedoch nach der neueren
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs? auch die Gesellschafter einer GbR
als Auflengesellschaft grundsatzlich analog §§ 128-130 HGB fiir die Gesell-
schaftsschulden haften, ist — wenn man dem Bundesgerichtshof folgt — die
friher insoweit zu treffende Unterscheidung?* entfallen. Dann aber ist die in
§ 22 Abs. 3 Satz 2 BGB-E Baden-Wiirttemberg beibehaltene Handelnden-
haftung entbehrlich. Erforderlich bliebe demgegeniiber die Abbedingung der
gesellschaftsrechtlichen zugunsten der vereinsrechtlichen Organisations-
regeln, die dem korperschaftlichen Charakter des nicht konzessionierten
wirtschaftlichen Vereins Rechnung tragen. Ein nicht eingetragener Ideal-
verein, der die durch das Nebentitigkeitsprinzip gezogenen Grenzen wirt-
schaftlicher Betitigung iiberschreitet, soll offenbar nicht unter § 22 Abs. 3
BGB-E fallen, sondern nach § 43 Abs. 2 BGB-E aufgel6st werden (vgl. unten
VI).

IV. Haftung der Vereinsmitglieder untereinander

1. Gesetzesvorschlag

a) Der baden-wiirttembergische Entwurf sieht vor, dafl zur ,,Haftung der
Vereinsmitglieder untereinander” ein neuer § 31a BGB mit folgendem Wort-
laut eingefigt werden soll: ,,Die Vereinsmitglieder haben in Angelegenheiten,
die den Verein betreffen, untereinander nur fiir diejenige Sorgfalt einzuste-
hen, welche sie in eigenen Angelegenheiten anzuwenden pflegen“. Hierdurch
wird die Regelung zur Sorgfalt, die Gesellschafter einer GbR untereinander
walten lassen miissen (§ 708 BGB), angesichts der neuen §§ 21, 22 BGB-E auf
samtliche Mitglieder aller Vereine tibertragen. Mit der bisherigen Haftung fur
jede Fahrldssigkeit wiirden den Vereinsmitgliedern, insbesondere solchen, die
»sich stirker als andere im Verein engagieren, ... potentiell grofie Risiken auf-
gebiirdet”. Die vorgeschlagene Regelung folge dem Grundsatz, dafl ,sich die
Vereinsmitglieder so nehmen miissen, wie sie sind“. Da es jedermann frei-
stehe, Mitglied eines Vereins zu werden, sei die Haftungsbeschrinkung, von
der durch die Satzung abgewichen werden konne (§ 40 BGB-E), ,nicht
unbillig“®.

b) In der Begriindung wird hervorgehoben, der neue § 31a BGB-E er-
ginze auch die Vorschrift des § 27 Abs. 3 BGB, so daf ,,der Vorstand, der

2 BGHZ 146, 341, 358; BGHZ 154, 370, 373 ff.

2 Vgl. Soergel/Hadding (Fn. 17), § 54 Rn. 25 a.E.

% Die in der Rechtsprechung entwickelten Ausnahmen von § 708 BGB (bei Teilnahme
am allgemeinen Straflenverkehr) liefen sich ohne weiteres ,auf den neuen § 31a tber-
tragen®.
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zugleich Mitglied des Vereins ist, anders als der Beauftragte in den Genuss
der Haftungserleichterung kommt, sofern die Satzung nichts anderes vor-
sieht. Da der Vorstand, der Mitglied des Vereins ist, nicht ausschliefflich in
fremdem, sondern auch im eigenen — Uber die Mitgliedschaft vermittelten —
Interesse titig wird, passt in diesem Falle die Orientierung an dem Sorgfalts-
mafistab, den der Vorstand in eigenen Angelegenheiten anzuwenden pflegt®.
Auch wenn auf die Geschiftsfithrung des Vorstands fiir den Verein die fiir
den Auftrag geltenden Vorschriften der §§ 664 bis 670 BGB entsprechende
Anwendung finden (§ 27 Abs. 3 BGB), soll der Vorstand, der Mitglied des
Vereins ist, nur fiir die Nichtbeachtung der Sorgfalt in eigenen Angelegenhei-
ten (§ 277 BGB) einstehen; anderes gilt bei Drittorganschaft des Vorstands.

2. Stellungnabme

Es liegt auf der Hand, dafl dem baden-wiirttembergischen Vorschlag einer
»Erleichterung hinsichtlich einer Schadenersatzpflicht im Verhaltnis der
Vereinsmitglieder untereinander (§ 31a BGB-E) ein anderes Konzept zu-
grunde liegt als dem kiirzlich am 3.10.2009 in Kraft getretenen § 31a BGB zur
Verringerung der Haftungsrisiken von ehrenamtlich titigen Vereinsvorstin-
den?. Die Mitglieder des Vereinsvorstands — und nur sie — haften nach § 31a
Abs. 1 BGB fiir einen Schaden des Vereins oder eines Mitglieds, den sie in
Wahrnehmung ihrer Vorstandspflichten verursacht haben, allein bei vorsitz-
lichem oder grob fahrlissigem Verhalten. Bei einer Schadenersatzpflicht des
Vorstandsmitglieds wegen lediglich einfach fahrlissiger Pflichtverletzung be-
steht ein Freistellungsanspruch gegen den Verein (§ 31a Abs. 2 BGB). Fur
andere Vereinsmitglieder, die nicht dem Vorstand angehoren, hat sich der
Sorgfaltsmafistab (§ 276 BGB) nicht geindert. In zutreffender Kritik fithrt
Dieter Renter? hierzu aus: ,Die Bereitschaft, die ehrenamtliche Tatigkeit zu
fordern, ist gewiss eine 16bliche Absicht. Aber dabei ist unten anzusetzen,
d.h. bei den ehrenamtlichen Mitarbeitern, die sich ohne Belohnung durch ein
besonderes Sozialprestige innerhalb einer mehr oder weniger groflen Ge-
meinschaft, wie es das Vorstandsamt regelmiaflig vermittelt, engagieren. Es
fehlt nicht an Hiuptlingen, sondern an Indianern“. Der Jubilar wiirde des-
halb dem baden-wiirttembergischen § 31a BGB-E wohl jedenfalls insoweit
zustimmen, als in erster Linie die ,,Indianer®, das heif§t die einfachen Vereins-
mitglieder, mit dem Sorgfaltsmafistab der , diligentia quam in suis“ versieht.
Wenn dies dann gemifl § 27 Abs. 3 BGB-E auch auf Vereinsvorstinde er-
streckt sein soll, die Mitglied sind, wiirde Reuter®® dem wahrscheinlich entge-

26 Vgl. zum neuen § 31a BGB: Reuter NZG 2009, 1368, 1369-1371; U. Unger NJW
2009, 3269; Palandt/Ellenberger, BGB, 69. Aufl., 2010, Kommentierung zu § 31a.

27 NZG 2009, 1368, 1369.

28 AaO (Fn. 27) mit Hinweis auf MiinchKommBGB/Seiler, 5. Aufl., Bd. 4, 2009, § 662
Rn. 15 ff.
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genhalten, dafl der Vorstand eine ,treuhinderische Position habe, die ,in
der Zivilrechtsordnung sonst unabhingig von ihrer Entgeltlichkeit oder
Unentgeltlichkeit mit der Normalhaftung fiir Vorsatz und Fahrlissigkeit
verbunden ist“. Aber auch zu den einfachen Vereinsmitgliedern kann man
fragen, ob in einer korperschaftlich organisierten Gesellschaftsform, deren
Grundmodell ja der Verein ist, die ihn kennzeichnende Fluktuation der Mit-
glieder dazu paflt, daff sie sich ,,so nehmen missen, wie sie sind“, also nur die
eigentbliche Sorgfalt erwarten dirfen (§ 277 BGB) statt der ,,im Verkehr
erforderlichen Sorgfalt“ (§ 276 Abs. 2 BGB). Die eigeniibliche Sorgfalt als
Maf3stab fiir das Verhalten untereinander ist eher fiir nicht kdrperschaftlich
organisierte Gesellschaftsformen, also vor allem die Personalgesellschaften,
angemessen?. Doch auch wer sich mit dem neuen Maf3stab der eigentiiblichen
Sorgfalt fiir Vereinsmitglieder untereinander (§ 31a BGB-E) einverstanden
erkliren kann, muf§ zumindest diesen Mafistab auch ausdriicklich fiir das
Rechtsverhaltnis des Mitglieds zu dem nunmehr stets rechtsfahigen Verein
(§§ 21,22 BGB-E) fordern. In diesem Zusammenhang sollte man sich sodann
vor Augen fiihren, daf} eine Begrenzung des Einstehenmiissens auf die eigen-
ibliche Sorgfalt (§ 277 BGB) sich auch bei Anspriichen aus unerlaubter
Handlung auswirken wiirde, wenn man mit der Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs®® ,die Mitgliedschaft ... in threm Kern“ als sonstiges Recht im
Sinne des § 823 Abs. 1 BGB ansieht. Schliefllich ist auf der formalen Ebene
deutlich zu machen, dafl § 31a BGB-E ebenso wie der seit 3.10.2009 geltende
§ 31a BGB das Innenverhiltnis regelt und deshalb systematisch seinen ge-
setzlichen Standort nicht hinter § 31 BGB, sondern im Anschluf§ an § 27
BGB finden miifite.

V. Unbeschrinkbare Vertretungsmacht des Vorstands

1. Gesetzesvorschlag

a) Um den Rechtsverkehr im Vertrauen auf vorhandene Vertretungsmacht
der geschiftsfiihrenden Organe von Gesellschaften zu schiitzen, ist bei den
meisten Gesellschaftsformen die Vertretungsmacht unabhingig von beste-
hender Geschiftsfiihrungsbefugnis und mit gegeniiber Dritten unbeschrink-
barem gesetzlichen Umfang ausgestaltet.”! Demgegeniiber kann beim Verein
der Umfang der Vertretungsmacht des Vorstands nach geltendem Recht (§ 26

2 Kritisch auch die in Fn. 8 Genannten sowie Burgard ZIP 2010, 358, 360 bei Fn. 33.

3% BGHZ 110, 323 ff.; dazu Soergel/Hadding (Fn. 17), § 38 Rn. 3¢ m.w.N.

31 Vgl. z.B. fiir die OHG, die KG und die Partnerschaft §§ 126, 161 Abs. 2 HGB, § 7
Abs. 3 PartGG; fiir die AG § 82 Abs. 1 AktG; fiir die GmbH § 37 Abs. 2 GmbHG; fiir die
eG § 27 Abs. 2 GenG.
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Abs. 1 Satz 3 BGB) ,,durch die Satzung mit Wirkung gegen Dritte beschrankt
werden“.*? Hinzu tritt die Regelung in § 26 Abs. 2 Satz 1 BGB, nach der bei
einem Vorstand aus mehreren Personen der Verein ,,durch die Mehrheit der
Vorstandsmitglieder vertreten wird, und nach § 28 BGB, daf} bei einem sol-
chen Vorstand intern eine Beschlufifassung nach den Vorschriften iiber
Beschlisse der Mitglieder des Vereins vorausgesetzt wird.

b) Der Gesetzesentwurf von Baden-Wiirttemberg will die Vertretungs-
macht des Vereinsvorstands im Verhiltnis zu Dritten nicht mehr von der Sat-
zung (§ 26 Abs. 1 Satz 3 BGB) oder bei einem mehrgliedrigen Vorstand von
einem internen Mehrheitsbeschlufl (§ 26 Abs. 2 Satz 1 in Verbindung mit § 28
BGB) abhingig sehen. Deshalb sollen der frithere § 26 Abs. 2 Satz 2 BGB
(= gegenwirtig § 26 Abs. 1 Satz 3 BGB) sowie § 28 BGB ersatzlos wegfallen.
Der neue § 26 BGB-E soll lauten:

»(1) Der Verein muss einen Vorstand haben. Der Vorstand vertritt den
Verein gerichtlich und auflergerichtlich. Er hat die Stellung eines gesetz-
lichen Vertreters.

(2) Besteht der Vorstand aus mehreren Personen, so setzt die wirksame
Vertretung des Vereins ein Zusammenwirken von mindestens zwei Mit-
gliedern des Vorstands voraus, sofern die Satzung nicht ein anderes
bestimmt.

(3) Ist eine Willenserkldrung gegeniiber dem Verein abzugeben, so gentigt
die Abgabe gegentiber einem Mitglied des Vorstands.“

In der Begriindung wird gesagt: ,Zum Schutz des Rechtsverkehrs kann die
Vertretungsmacht im Auflenverhiltnis kiinftig nicht mehr durch die Satzung
eingeschrinkt werden ..., zumal § 26 ,kiinftig keine Erwihnung in § 40 fin-
den soll“. Bei einem Vorstand ,aus mehreren Personen” konne die Satzung
anordnen, daf} jedes Vorstandsmitglied den Verein alleine vertreten kann
(sonst gemaf} § 26 Abs. 2 BGB-E , Vieraugenprinzip“). Man ,,verzichtet auf
die Willensbildung des mehrgliedrigen Vorstands durch Beschlussfassung
als — ohnehin im geltenden Recht nicht konsequent durchgehaltene — Voraus-
setzung einer wirksamen Vertretung des Vereins nach auflen®.

2. Stellungnahme

Wird die Vertretungsmacht des Vorstands gegentiber Dritten von etwaigen
Beschrinkungen in der Satzung oder durch Vorstandsbeschliisse unabhingig,
so ist diese Angleichung an andere Gesellschaftsformen® sicherlich zu

32 Auch fiir die GbR richtet sich gemif} § 714 BGB der Umfang der Vertretungsmacht
von Gesellschaftern im Verhiltnis zu Dritten im Zweifel nach der gesellschaftsvertraglich
oder gesetzlich bestehenden Geschiftsfithrungsbefugnis.

3 Vgl. die Angaben in Fn. 31.
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begriifen. Denn der Schutz des Rechtsverkehrs, also das Vertrauen Dritter in
das Vorhandensein von ausreichender Vertretungsmacht von Vereinsvorstin-
den, wird gestirkt. Das Interesse der Mitglieder des Vereins an einer gegen-
uber Dritten wirksamen Bindung der Vertretungsmacht des Vorstands an
Vereinsinterna sollte zurticktreten, zumal bei der moglichen Vielfalt sat-
zungsmafliger Beschrinkungen und ihrer Auslegung leicht Unklarheiten ent-
stehen konnen. Auch die fiir den Verein und den Vorstand unliebsamen
Rechtsfolgen, wenn satzungsmaflige Beschrankungen der Vertretungsmacht
nicht beachtet worden sind**, werden vermieden.

Das Vereinsrechtsinderungsgesetz vom 24.9.2009 hat die Vertretung des
Vereins zwar ausschliefllich in § 26 BGB geregelt und klargestellt, dafl § 28
BGB sich allein auf die Beschlufifassung des Vorstands bezieht®. Aber die
Moglichkeit, den Umfang der Vertretungsmacht durch die Satzung mit Wir-
kung gegen Dritte zu beschrinken, ist beibehalten worden (jetzt § 26 Abs. 1
Satz 3 BGB). Der weiterreichende Gesetzesvorschlag des Landes Baden-
Wiirttemberg (§ 26 BGB-E) steht mithin nach wie vor zur Diskussion.

VI. Auflésung des Vereins statt Entziehung der Rechtsfihigkeit

1. Gesetzesvorschlag

Die im urspringlichen § 43 Abs. 3 BGB (1900) fiir einen eingetragenen
Verein vorgesehene Entziehung der Rechtsfahigkeit, wenn er satzungswidrig
einen politischen, sozialpolitischen oder religiosen Zweck verfolgt, war
schon durch Art. 124 Abs. 2 Satz 2 WRV aufgehoben worden®. Fiir die sei-
nerzeit verbliebenen Tatbestinde des § 43 Abs. 1, nimlich Gefihrdung des
Gemeinwohls durch einen gesetzwidrigen Beschluff der Mitgliederversamm-
lung oder durch gesetzwidriges Verhalten des Vorstands, sowie § 43 Abs. 2
BGB: Verfolgung eines wirtschaftlichen Zwecks durch einen satzungsmifii-
gen Idealverein, soll nach dem baden-wiirttembergischen Gesetzesentwurf
die Auflosung des Vereins an die Stelle der Entziehung der Rechtsfihigkeit
treten (§ 43 Abs. 1 und Abs. 2 BGB-E). Die Entziehung der Rechtsfahigkeit,
die auf Verleihung beruht (bisher § 43 Abs. 4 BGB a.E), soll in § 22 Abs. 2
Satz 1 und § 23 Abs. 2 BGB-E iibernommen werden.

Als Begriindung des Vorschlags wird genannt, in den Fillen des § 43 Abs. 1
und Abs. 2 BGB a.E erscheine ,,als Reaktion die Entziehung der Rechtsfahig-
keit, die den Bestand des Vereins als Organisationseinheit unberiihrt lisst,
nicht angemessen®.

3* Vgl. Soergel/Hadding (Fn. 17), § 26 Rn. 26.

% Vgl. BT-Drucks. 16/13542, S. 18; Palandt/Ellenberger (Fn. 26), § 26 Rn. 1.

3¢ Bestitigt durch das Gesetz zur Wiederherstellung der Gesetzeseinheit auf dem Ge-
biete des biirgerlichen Rechts vom 5.3.1953 (BGBL L, S. 33), Teil I Art. 1 Nr. 1.
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2. Stellungnahme

Inzwischen ist der Bundesgesetzgeber sogar einen Schritt weitergegangen
und hat durch das Vereinsrechtsinderungsgesetz vom 24.9.2009 die beschrie-
benen Tatbestinde in § 43 Abs. 1 und Abs. 2 BGB a.F. und die fiir sie vor-
gesehene Entziehung der Rechtsfahigkeit iberhaupt aufgehoben. Fiir eine
»Gefihrdung des Gemeinwohls“ (§ 43 Abs. 1 BGB a.F.) sah man zum einen
nur ein geringes Vorkommen in der Praxis und zum anderen in einem Ein-
schreiten nach dem offentlichrechtlichen Vereinsgesetz die sachgerechte
Reaktion®. Bei ,wirtschaftlicher Zweckverfolgung® durch einen satzungs-
mifligen Idealverein sei die von Amts wegen durchgefithrte Loschung der
Eintragung die zur personlichen Haftung der Mitglieder fihre, eine wir-
kungsvollere Sanktion?. Die Zustindigkeit des Registergerichts und das Ver-
fahren der Amtsloschung ergeben sich aus den allgemeinen Vorschriften
(§ 395 FamFG; bisher §§ 159, 142 FGG a.E). Als neuer § 43 BGB ist dem-
nach allein der frithere § 43 Abs. 4 BGB a.F. verblieben, der die Entziehung
der Rechtsfihigkeit noch vorsieht, wenn ein Verein, dessen Rechtsfihigkeit
auf Verleihung beruht, einen anderen als den in der Satzung bestimmten
Zweck verfolgt. Zustindigkeit und Verfahren hierfiir richten sich nach § 44
BGB n.E, das heift nach dem Recht des Landes, in dem der Verein seinen
Sitz hat. In Betracht kommt die Entziehung der Rechtsfahigkeit nur noch fir
einen Wirtschaftsverein (§ 22 BGB), weil die Regelung tber die Verleihung
der Rechtsfihigkeit an einen auslindischen Verein (§ 23 BGB a.F.) durch das
Vereinsrechtsinderungsgesetz vom 24.9.2009 entfallen ist.

Angesichts dieser Entwicklung und gegenwirtigen Gesetzeslage ertibrigt
sich der insoweit vom Land Baden-Wiirttemberg gemachte Vorschlag.

Laflt man erneut Dieter Reuter®® zu Wort kommen, so begrifit er zu § 43
Abs. 1 und Abs. 2 BGB a.F. den Wegfall wegen der ,,im Schrifttum schon
lange erhobene Forderung nach Streichung®. Denn bei blofler Entziehung
der Rechtsfahigkeit gemiafl § 43 Abs. 1 BGB a.F konne der Verein, der als
nicht rechtsfihig fortbesteht, seine ,gemeinwohlwidrigen Gesetzesverstofie”
fortsetzen. Die ,sinnvolle Rechtsfolge Auflésung bei Deutschen Vereinen
verletze Art. 9 Abs. 1 und Abs. 2 GG. Eine Auflosung sei nur nach dem
offentlichrechtlichen Vereinsgesetz wegen eines Vorstofles gegen die Straf-
gesetze zuldssig. Dies hitte Reuter sicherlich auch gegen den baden-wiirt-
tembergischen Gesetzesvorschlag eingewendet, die Entziehung der Rechts-
fahigkeit nach § 43 Abs. 1 und Abs. 2 BGB a.E durch die Auflésung zu
ersetzen. Der Wegfall des § 43 Abs. 2 BGB a.E beseitige einen Unterschied

% Vgl. Palandt/Ellenberger (Fn. 26), § 43 Rn. 2; § 41 Rn. 4.

38 BT-Drucks. 16/12813, S. 43; BT-Drucks. 16/13542, S. 19; Palandt/Ellenberger (Fn.
26), § 43 Rn. 3.

3 NZG 2009, 1368, 1372; NZG 2005, 738, 744, 745.
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der Meinungen in der Literatur hinsichtlich des Anwendungsbereichs und
habe ,,den Weg fiir die Anwendung des § 395 FamFG (der §§ 159, 142 FGG

a.F) auf die offene #nd die verdeckte Rechtsformverfehlung freigemacht®.

VII. Recht des Vereinsregisters

1. Gesetzesvorschlige

a) Fur den ,eingetragenen Verein® (§ 21 BGB-E, vgl. oben II. 1.) soll nach
dem baden-wiirttembergischen Entwurf die Eintragung eines neuen Vorstands
in das Vereinsregister nicht mehr nur deklaratorisch, sondern kiinftig konstitu-
tiv wirken. Fiir § 67 Abs. 1 BGB wird folgende Fassung vorgeschlagen:

»(1) Anderungen des Vorstands bediirfen zu ihrer Wirksamkeit der Ein-
tragung in das Vereinsregister. Die Anderung ist von dem Vorstand zur
Eintragung anzumelden; § 26 Abs. 2 gilt entsprechend. Der Anmeldung ist
eine Abschrift der Urkunde iiber die Anderung beizufiigen.*

§ 68 BGB soll wie folgt gefaflt werden:

sIst die Anderung des Vorstands eingetragen, so braucht ein Dritter, wenn
zwischen ihm und den bisherigen Mitgliedern des Vorstands ein Rechts-
geschift vorgenommen wird, die Anderung nicht gegen sich gelten zu las-
sen, wenn er sie nicht kennt und seine Unkenntnis nicht auf Fahrlissigkeit
beruht.”

Infolge der konstitutiven Wirkung der Eintragung eines neuen Vorstands
(§ 67 Abs. 1 Satz 1 BGB-E) weise das Vereinsregister ,,die Vertretungsver-
haltnisse kinftig stets richtig“ aus, weil der bisherige Vorstand im Amt
bleibe. In dem entsprechend neu gefafiten § 68 BGB-E gehe auch der bis-
herige § 70 BGB auf und konne deshalb entfallen.

b) In § 71 Abs. 1 BGB iiber Anderungen der Satzung, die zu ihrer Wirk-
samkeit der Eintragung in das Vereinsregister bediirfen (Satz 1), soll die
Pflicht des Vorstands, die Anderung zur Eintragung anzumelden, (Satz 2) um
den Halbsatz erginzt werden: ,§ 26 Abs. 2 [n.E] gilt entsprechend®. Dies
bedeutet, dafl ein mehrgliedriger Vorstand nur in vertretungsberechtigter
Anzahl seiner Mitglieder die Satzungsinderung zur Eintragung anzumelden
hat. Der Anmeldung soll nicht allein ,der die Anderung enthaltende
Beschluss in Urschrift und Abschrift beizuftigen® sein (Satz 3), sondern auch
erginzend ,der vollstindige Wortlaut der geinderten Satzung®.

¢) Die Auflosung des Vereins durch Eroffnung des Insolvenzverfahrens
(§ 42 Abs. 1 Satz 1 BGB) soll kiinftig in das Vereinsregister eingetragen werden.
Erreicht werden soll dies durch die Streichung von § 74 Abs. 1 Satz 2 BGB a.F.

d) In der Vorschrift des § 78 Abs. 1 BGB tber die Festsetzung von
Zwangsgeld durch das Amtsgericht, um die Mitglieder des Vorstands zur
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Befolgung bestimmter Vorschriften anzuhalten, sollen die §§ 67 Abs. 1 und
71 Abs. 1 BGB gestrichen werden. Da fiir eine Satzungsinderung schon bis-
her (§ 71 Abs. 1 Satz 1 BGB) und fiir eine Anderung des Vorstands kiinftig
(§ 67 Abs. 1 Satz 1 BGB-E) die Eintragung in das Vereinsregister konstitutiv
wirke, miisse insoweit nicht die Richtigkeit der Registereintragung erzwun-
gen werden.

e) Ferner soll § 62 Abs. 1 des Beurkundungsgesetzes dahin erginzt wer-
den, dass ,,die mit der Anmeldung zum Vereinsregister verbundenen Form-
lichkeiten, nimlich die 6ffentliche Beglaubigung der an die registerfithrende
Stelle zu richtenden Erklirung, auch vor den Amtsgerichten erledigt werden
konnen“ (Rechtspfleger). Es handele sich um ,,Vorziige, die fiir den Vorstand
und die Liquidatoren von Vereinen ... geschaffen werden®.

f) Schliefilich soll den Bundeslindern die Moglichkeit eroffnet werden, die
Fihrung des Vereinsregisters anderen Stellen als den Amtsgerichten zu tiber-
tragen. Deshalb ist in einem neuen ,Artikel 246“ des Einfiihrungsgesetzes
zum BGB eine umfingliche Regelung (Absitze 1-6) vorgesehen, von der hier
nur Abs. 1 wiedergegeben wird: ,Durch Landesgesetz kann bestimmt wer-
den, dass das Vereinsregister abweichend von § 55 des Biirgerlichen Gesetz-
buchs an Stelle von den Gerichten von den durch Landesrecht bestimmten
Stellen gefithrt wird“. Nur die Beschwerde (nach einem Vorverfahren bei der
registerflihrenden Stelle) und die sofortige Beschwerde sollen noch nach dem
bisherigen FGG an das zustindige Landgericht stattfinden (Abs. 6).

2. Stellungnabhme

a) Von den im baden-wirttembergischen Gesetzesvorschlag enthaltenen
Neuerungen zum Recht des Vereinsregisters sind zwei inzwischen in das
Biirgerliche Gesetzbuch aufgenommen worden. Das trifft zunichst fir die
Eintragung der Eroffnung des Insolvenzverfahrens (oben VIII. 1. ¢) zu, und
zwar in den noch dariberhinausgehenden Vorschriften des gegenwirtigen
§ 75 Abs. 1 BGB n.F. Aber auch bei der Anmeldung einer Vorstandsinderung
(§ 67 Abs. 1 Satz 1 BGB) oder von Liquidatoren (§ 76 Abs. 2 Satz 1 BGB)
oder einer Satzungsanderung (§ 71 Abs. 1 Satz 2; bisher Abs. 2 Satz 2 BGB)
soll die vertretungsberechtigte Anzahl der Mitglieder eines mehrgliedrigen
Vereinsvorstands (vgl. § 26 Abs. 2 BGB n.E) geniigen (oben VIL. 1. b), weil es
in § 77 Satz 1 BGB n.F. laute: ,,die insoweit zur Vertretung berechtigt sind“.
Hierzu bedauert Dieter Renter®’, dafl der Bundesgesetzgeber nicht die An-
regung des Bundesrats aufgegriffen habe, in § 59 Abs. 1 BGB ausdriicklich
klarzustellen, dafl auch bei der Erstanmeldung des Vereins der mehrgliedrige
Vorstand nur mit seinen Mitgliedern in vertretungsberechtigter Anzahl titig

40 NZG 2009, 1368, 1372.
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werden mufl. Immerhin finde die entsprechende Absicht des Gesetzgebers
nunmehr in den neuen Materialien ,,ihre eindeutige Bestatigung®.

b) Bislang nicht berticksichtigt ist der Vorschlag, dafl beim eingetragenen
Verein der Eintragung eines neuen Vorstands konstitutive Wirkung zukom-
men soll (oben VIL. 1. a), wie es fiir Anderungen der Satzung schon geltendes
Recht ist (§ 71 Abs. 1 Satz 1 BGB). Angesichts der dann gewihrleisteten
Richtigkeit der sich aus dem Vereinsregister ergebenden Vertretungsmacht
des jeweils eingetragenen Vorstands und des dadurch vereinfachten Vertrau-
ensschutzes Dritter gewinnt diese vorgeschlagene Neuerung (§§ 67 Abs. 1, 68
BGB-E) wohl durchaus rechtspolitisch Uberzeugungskraft. Folgerichtig ist
dann auch die Streichung der §§ 67 Abs. 1 und 71 Abs. 1 BGB in § 78 Abs. 1
BGB iiber die Festsetzung von Zwangsgeld, um den Vorstand zur Befolgung
der sich aus diesen Vorschriften ergebenden Anmeldungspflichten anzuhal-
ten (oben VIL 1. d). Auch die Erleichterung fiir Vereinsvorstinde, notwen-
dige offentliche Beglaubigungen von der registerfithrenden Stelle vornehmen
lassen zu konnen (oben VIL. 1. e): Erginzung von § 62 BeurkG), verdient
Zustimmung. Freilich wird es hierzu Widerstand der Notare geben. Daff man
die Fithrung des Vereinsregisters doch allein in den bewidhrten Hinden des
Amtsgerichts belassen sollte, statt sie kraft einer Ermichtigung gemifl
Art. 246 EGBGB-E auch ,anderen Stellen“ anzuvertrauen (oben VII. 1. f),
erscheint vorzugswiirdig. Selbst wenn das Vereinsregister elektronisch ge-
fihrt wird, wiren gegebenenfalls unterschiedliche Zustindigkeiten in den
einzelnen Bundeslindern wahrscheinlich nicht zutriglich.

VIII. Rechtspolitisches Fazit

Der Gesetzesentwurf des Landes Baden-Wiirttemberg zur ,Modernisie-
rung des Vereinsrechts“ vom 3.2.2006 enthilt mit dem ,, Wechsel vom System
der Normativbedingungen zum System der freien Korperschaftsbildung® fiir
Idealvereine einen die Grundlagen des Vereinsrechts andernden, aber durch-
aus weiterfithrenden Schritt. Die bisherige Unterscheidung zwischen rechts-
fahigen und nicht rechtsfahigen Vereinen, deren Zweck nicht auf einen wirt-
schaftlichen Geschiftsbetrieb gerichtet ist (§§ 21, 54 BGB), soll zugunsten
der Unterscheidung zwischen eingetragenen und nicht eingetragenen Ver-
einen aufgegeben werden, die jedoch beide mit ihrer Entstehung kraft Geset-
zes rechtsfihig sind. Es wirde auf der materiellrechtlichen Ebene nachvoll-
zogen, was der Bundesgesetzgeber mit dem Vereinsrechtsinderungsgesetz
vom 24.9.2009 fir zivilrechtliche Streitigkeiten im Gefolge der Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofs*! in § 50 Abs. 2 Satz 2 ZPO n.F. anerkannt hat:
»Im Rechtsstreit hat der Verein die Stellung eines rechtsfihigen Vereins®.

# Vgl. Fn. 12.
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Andere anstehende Fragen grundsitzlicher Art sind in dem baden-wiirt-
tembergischen Gesetzesentwurf zum Vereinsrecht nicht angesprochen. So
sind etwa das hinnehmbare Ausmaf} wirtschaftlicher Betitigung von Ideal-
vereinen (sogenanntes Nebentitigkeitsprivileg*?) und in diesem Zusammen-
hang die Zurechnung der reinen Wirtschaftstitigkeit von ausgegliederten hun-
dertprozentigen Tochtergesellschaften und damit tiberhaupt Fragen eines Ver-
einskonzernrechts ausgeklammert geblieben. Auch die Rechnungslegung des
Vereins bildet ein weiteres rechtspolitisches Thema. Die von Dieter Reuter*
schon zum Referentenentwurf des BMJ 2004 eigentlich erwartete ,Integra-
tion der politischen und sozialpolitischen Grofivereine in die Privatrechts-
ordnung” (Recht der Verbinde als ,,Ordnungsaufgabe“) wird in dem Ge-
setzesentwurf des Landes Baden-Wiirttemberg ebenfalls nicht angegangen.
Wenngleich also dieser Gesetzesentwurf jenseits der grundlegend neuen Rege-
lung zum Erlangen von Rechtsfihigkeit der Vereine in einer gewissen ,,Klein-
teiligkeit“ verharrt, enthilt er doch eine Reihe beachtenswerter Schritte, die
den Interessen der Praxis im alltiglichen Vereinsleben dienlich sind. Hiervon
hat der Bundesgesetzgeber mit dem Vereinsrechtsinderungsgesetz vom 24.9.
2009 bislang nur sehr wenig tibernommen. Das Gesetz zur Begrenzung der
Haftung von ehrenamtlich titigen Vereinsvorstinden vom 28.9.2009 (im Bun-
destagswahlkampf angekiindigt**) greift wohl zu kurz*. Sollte es demnach ein-
mal dazu kommen, daf} das Vereinsrecht erneut in den Blickpunkt der Rechts-
politik riickt, dann hitte der ,ruhende® Gesetzesentwurf des Landes Baden-
Wirttemberg vom 3.2.2006 es verdient, aus dem gegenwirtig andauernden
»Dornroschenschlaf“ geweckt zu werden.

# Vgl. zu dem mifllungenen Versuch im Referentenentwurf des BMJ 2004: Reuter NZG
2005, 738, 739, 741 {f.; Hadding ZGR 2006, 137, 149 ff. m.w.N.

 NZG 2005, 738.

# Vgl. FAZ vom 3.7.2009, Nr. 151, S. 13; FAZ vom 8.7.2009, Nr. 155, S. 19.

* Vgl. Reuter (Fn. 27).
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Orar HOEPNER

L.

Die Lebenserwartung hat sich erfreulicherweise in den letzten 100 Jahren
deutlich erhoht. Der Einzelne lebt bewusster, gesinder und dem, was sich
thm noch an Unbill entgegenstellt, versucht er mit Medizin zu begegnen. Bei
allem aber bleibt die Einsicht, dass mit zunehmend hoherem Alter ein Ver-
sorgungs- und Betreuungsproblem dringlicher wird. Dem kann in gewisser
Weise dadurch Rechnung getragen werden, dass man in einer Seniorenanlage
eine Immobilie erwirbt und in diesem Zusammenhang einen Betreuungsver-
trag abschliefit.

So begab es sich hoch im Norden der Republik, in einer kleinen Gemeinde
im Dinischen Wohld, nur einen Steinwurf weit entfernt von dem Domizil
unseres Jubilars, dass ein schon in die Jahre gekommener bemooster Herr, der
die Friichte seiner staatsdienenden Titigkeit wohl versorgt geniessen wollte
und den wir aus juristischer Gepflogenheit mit A bezeichnen, in einer derarti-
gen von der Gemeinde D. errichteten Seniorenwohnanlage eine Immobilie in
Form einer Doppelhaushilfte als Eigentum zu erwerben gedachte. Zur Zeit
der Schneeschmelze des Jahres 2005 war das Vorhaben ins Werk gesetzt.

Dieses Grundeigentum hatte der Verdusserer zuvor von der ortlichen
Gemeinde erworben zu deren Gunsten das Eigentum mit einer personlich
beschrinkten Dienstbarkeit in Form eines Wohnungsbesetzungsrechts belas-
tet worden war. Diese beschrankte personliche Dienstbarkeit — natiirlich an
rangerster Stelle — hatte folgenden Inhalt:

»Die Wobhnungen diirfen nur an Personen, die das 60. Lebensjahr vollendet
haben, zur Nutzung iiberlassen werden, die von der Gemeinde D. benannt
werden. Diese Benennung gilt als erteilt fiir Personen, die oder fiir die
gleichzeitig ein Betrenungsvertrag gemdfS Anlage mit dem Verein Betrentes
Wohnen e.V. oder deren Rechtsnachfolger abschlieffen bzw. abgeschlossen

wird. “

Der landliche Notar selbst war sich wegen dieser Angelegenheit wohl nicht
sicher, wies er doch die Parteien des notariellen Vertrages darauthin, dass ein
zeitlich uneingeschrinktes Besetzungsrecht unter Umstinden als sittenwid-
rig oder als gegen Treu und Glauben verstofiend beurteilt werden konnte.
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Der abzuschliefende Betreuungsvertrag sah Betreuungsleistungen als
Grund- und Wahlleistungen vor. Als Entgelt war eine Pauschale fiir die
Grundleistung in Hohe von monatlich 50,00 € vorgesehen mit einer Preis-
gleitklausel. Zur Vertragsdauer heiflt es in dem Formularvertrag, dass dieser
auf unbestimmte Zeit geschlossen und nur gekiindigt werden kann, wenn das
erworbene Grundstiick vom Erwerber verkauft oder vom Nutzer nicht mehr
genutzt wird. In dem Kaufvertrag verpflichtete sich A, einen entsprechenden
Betreuungsvertrag — wie er auch als Anlage beigefiigt war — mit dem Verein
abzuschlieflen.

A., trotz seines Alters noch sehr riistig, hatte zunichst weder Veranlassung
die Grundleistungen noch gar erst die Wahlleistungen, die vom Verein ange-
boten wurden, in Anspruch zu nehmen. Vielmehr irgerten ihn die Zahlungs-
verpflichtungen in Hohe von jihrlich 600,00 €, deren Steigerung fiir die nahe
Zukunft als sicher in Aussicht gestellt war, so dass er dieserhalb den Pflege-
vertrag einfach kiindigte. Uber die gekiirzten Beziige entsetzt und Trittbrett-
fahrer fiirchtend wandte sich der Verein nunmehr an die Gemeinde, welche —
weil sich die Streitigkeiten verschirften — die Unterlassung der Nutzung der
Immobilie durch den Eigentimer A dem Landgericht zur Entscheidung
antrug. Das Landgericht sah den A als vertragsbriichig an und verurteilte thn
antragsgemaf} zur Unterlassung der Nutzung.

Um angedrohten Zwangsvollstreckungsmafinahmen aus dem Wege zu
gehen, entschloss sich A, zunichst doch einen entsprechenden Betreuungs-
vertrag erneut abzuschlieen. Alsbald aber gewann wieder der Arger iiber die
unniitzen und sogar steigenden Kosten auf der Ebene der Grundleistungen
tberhand tber die Sorgen einer moglichen Zwangsvollstreckung, so dass A
auch den neuen Vertrag kiindigte. Dieser Schritt veranlasste die Gemeinde
nunmehr aus dem landgerichtlichen Urteil mit dem Unterlassungsgebot
gegen A vorzugehen. Hiergegen erhob A eine Vollstreckungsgegenklage und
machte geltend: Das Urteil sei ,,iberholt®, weil seinerzeit nur das Fehlen des
Betreuungsvertrages zu einer Verurteilung gefiihrt habe. Ein solcher sei nach
Rechtskraft des Unterlassungsurteils aber geschlossen worden. Damit habe
sich die Situation geindert. Die Beklagte konne daher ihre fritheren Rechte
aus dem Urteil nicht mehr durchsetzen. Gegebenenfalls misse die Gemeinde
erneut Klage auf Unterlassung erheben.

Das Landgericht ist auf diese Argumentation nicht eingegangen. Es befand
die Klage bereits als unzulissig, weil die Einwendung, das Urteil sei ,,tiber-
holt“, keine zulissige Einwendung im Sinne des § 767 ZPO sei. Dagegen ist
diese Argumentation beim Oberlandesgericht auf fruchtbaren Boden gefal-
len.! Streitgegenstand und Rechtskraft des Ersturteils — so das Oberlandesge-

! OLG Schleswig, Urteil v. 04. Dezember 2009 — 17 U 41/09.
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richt — erstreckten sich auf den Nichtabschluss eines Betreuungsvertrages,
nicht aber auf die Frage, wie die Situation zu beurteilen sei, wenn nach
Abschluss eines Betreuungsvertrages ein solcher wieder gekiindigt werde.
Das Oberlandesgericht ist damit von einem zulissigen und begriindeten Ein-
wand im Sinne des § 767 ZPO ausgegangen, so dass aus dem bekimpften
Urteil nicht weiter hat vollstreckt werden kénnen. Hierzu bediirfe es — so das
OLG wortlich — erforderlichenfalls einer neuen Entscheidung, um welche
sich Verein und Gemeinde nunmehr wieder gemeinschaftlich bemiihen. Da-
mit kann nunmehr das ganze Spiel von neuem beginnen zu ewigem Kreislauf
und droht zu einer Justizposse zu werden. Das sollte Veranlassung genug
sein, die Angelegenheit einmal niher zu beleuchten.

IL.

In einem ersten Abschnitt soll untersucht werden, ob die Kindigung
durch A dem Verein gegentiber wirksam ist und ob gegebenenfalls der Verein
einen Anspruch auf Neuabschluss dieses Vertrages hat. In einem zweiten
Abschnitt soll die Rechtstellung der Gemeinde als Berechtigte der Dienstbar-
keit beleuchtet werden.

1.) A hat den mit dem Verein geschlossenen Betreuungsvertrag gekiindigt.
Es ist zweifelhaft, ob diese Kiindigung wirksam ist (a.) und ob gegebenenfalls
ein Anspruch des Vereins gegen A auf erneuten Abschluss eines Betreuungs-
vertrages besteht (b.).

a.) Dieser Betreuungsvertrag enthilt die Regelung, dass der auf unbe-
stimmte Zeit geschlossene Vertrag nur gekiindigt werden kann, wenn das
erworbene Grundstiick vom Erwerber verkauft oder vom Nutzer nicht mehr
genutzt wird. Ersichtlich liegen weder Grinde fiir eine bei einem Dauer-
schuldverhiltnis wie hier stets zulissige auflerordentliche Kiindigung vor
noch einer der vorgenannten Kiindigungsgrinde. Deshalb ist auf den ersten
Blick die Kiindigung dieses Vertragsverhiltnisses ausgeschlossen.

Es ist jedoch unstreitig, dass es sich bei dem vorliegenden Vertrag um einen
Formularvertrag handelt, wie er mit allen Mitgliedern der Seniorenwohn-
anlage, die die Gemeinde D. errichtet hat, geschlossen worden ist. Deshalb
unterliegen die Regelungen der AGB-Kontrolle. Der Betreuungsvertrag ist
seinem Charakter nach ein gemischtrechtlicher Vertrag, der sowohl werkver-
tragliche, iiberwiegend aber dienstvertragliche Regelungen enthilt, wie sie
sich iiblicherweise in derartigen Vertrigen wiederfinden. Danach verpflichtet
sich ndmlich der Verein zu Betreuungsleistungen in Form von Grund- und
Wahlleistungen. Dabei sind die Grundleistungen finanziell Gber eine Pau-
schale von monatlich 50,00 € abgedeckt, wihrend Wahlleistungen extra zu
vergiliten sind. Im Einzelnen kann es sich bei den Grundleistungen handeln
um
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die Unterstiitzung der Mitbestimmung der Betreuten bei der Planung,

Organisation und Durchfithrung von Freizeitveranstaltungen,

— Forderung und Aufbau von Nachbarschaftshilfen,

— Angebot und Vermittlung zur Teilnahme an Aktivititen

— Betreuung bei Behordenangelegenheiten,

— gelegentliche Hol- und Bringdienste (Zeitung, Post, Brotchen),

— Vermittlung, Sicherstellung und Versorgung durch externe sozialpflege-
rische Dienste,

— kleinere Hilfestellung in der Grundpflege,

— Veranlassung von arztlicher Betreuung,

— bei Bedarf Vermittlung von hauswirtschaftlicher Versorgung,

— Vermittlung von Pflegehilfsmitteln.

Diese Aufzihlung, die nicht vollstindig ist, macht aber deutlich, dass im Vor-
dergrund Dienstleistungen stehen, so dass die Kiindigungsklausel zu bemes-
sen ist an § 309 Ziffer 9 lit. a BGB. Danach sind in allgemeinen Geschiftsbe-
dingungen bei einem Vertragsverhaltnis, das [...] die regelmiflige Erbringung
von Dienst- oder Werkleistungen durch den Verwender zum Gegenstand
hat, Klauseln mit einer linger als 2 Jahre bindenden Laufzeit unzulissig und
unwirksam. So hat dann auch das Oberlandesgericht Frankfurt? einen Be-
treuungsvertrag, der nach seinem Inhalt nur aus wichtigem Grund gekiindigt
werden durfte, insoweit fiir unwirksam erachtet, als er gegen § 11 Ziffer 12
lit. a AGBG verstofit. Dieser Regelung entspricht § 309 Ziffer 9 lit. a BGB.
Auch der 5. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat einen Betreuungsvertrag
mit einer zeitlichen Bindung von mehr als 2 Jahren als unwirksam beurteilt.?
Danach ist die ordentliche Kindigung des Vertragsverhiltnisses gegentiiber
dem Verein mit Blick auf die gesetzliche Regelung in § 620 BGB wirksam.

b.) Dieser Kiindigung kann auch nicht die von amtswegen zu beachtende,
aus § 242 BGB hergeleitete Einwendung des dolo facit, qui petit, quod statim
redditurus est entgegengehalten werden. In Betracht kommt insoweit die
Verpflichtung aus dem Kaufvertrag wonach ,die Bewohner der verkauften
Doppelbaushilfte verpflichtet sind, die Grundleistungen des Betreunngsange-
botes der Seniorenwobnanlage in Anspruch zu nebmen und einen der Anlage
entsprechenden Betrenungsvertrag mit dem Verein abzuschliefSen.

Zwar ist es richtig, dass eine ordentliche Kiindigung eines Dauerschuld-
verhiltnisses dann treuwidrig und deshalb unwirksam ist, wenn der Kiindi-
gende bei Beendigung des Vertrages zum Neuabschluss dieses Vertrages ver-

2 OLG Frankfurt, Urteil vom 06. Dezember 2001 — 15 U 208/00 n.v.

3 BGH WM 2006, 2374 [Tz. 14 ff. juris]; LG Liineburg NJW-RR 2001, 1637; zustim-
mend: Palandt — Griineberg BGB, 68. Aufl., [2010], § 309, Rdn. 81; Miinch-Komm-Kienin-
ger BGB, 5. Aufl,, § 309 Nr. 9, Rdn. 6; Dammann in Wolf/Lindacher/Pfeiffer AGB-Recht,
5. Aufl. [2009], § 309 Nr. 9, Rdn. 15.
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pflichtet ist.* Zum Neuabschluss eines Betreuungsvertrages aber, der eine
nichtige Kiindigungsklausel enthilt, kann A jedoch nicht verpflichtet wer-
den. Einen solchen Kontrahierungszwang gibt es nicht’.

2.) Nach dem soeben gefundenen Ergebnis fragt es sich, ob die Gemeinde
D. jedenfalls — wie zuvor geschehen — mit einem Anspruch auf Unterlassung
der Nutzung gegen A deshalb vorgehen kann, weil dieser derzeit keinen
Betreuungsvertrag geschlossen hat. Anspruchsgrundlage fiir eine Untersa-
gung der Nutzung durch die Gemeinde kann allein § 1004 BGB sein.

Der Gemeinde ist ein Wohnungsbesetzungsrecht eingerdumt worden.
Hierbei handelt es sich um eine beschrinkte personliche Dienstbarkeit
(§§ 1090, 1018 BGB). Diese gibt der Gemeinde das Recht nur solchen Perso-
nen die Nutzung des Grundstiicks zu iiberlassen,

— die das 60. Lebensjahr vollendet haben (a.) und
— die von der Gemeinde benannt worden sind (b.).

Damit handelt es sich um eine sog. Unterlassensdienstbarkeit (§ 1018 BGB 2.
Variante), deren Verletzung der Berechtigte tiber § 1027 BGB entgegenwir-
ken kann. Nach dieser Vorschrift stehen dem Berechtigten die Rechte aus
§ 1004 BGB zu.

a.) Unstreitig hat A bereits die Altersgrenze von 60 Jahren deutlich tber-
schritten.

b.) A hatte einen Betreuungsvertrag geschlossen. A war deshalb als Nut-
zer benannt und zwar im Wege der Fiktion. Schon vom Wortlaut her lasst
sich ein Anspruch auf Unterlassung der Nutzung der eigenen Immobilie
daher derzeit nicht begriinden. Das kénnte allenfalls dann eine andere Beur-
teilung erfahren, wenn die Gemeinde die Benennung unter Hinweis darauf,
dass A den Betreuungsvertrag wirksam gekiindigt hat, widerrufen konnte.

Der Anspruch auf Untersagung der Nutzung gem. §§ 1004, 1027, 1090
Abs. 2 BGB setzt als notwendig voraus, dass

— ein Benennungsrecht Uberhaupt durch eine beschrinkte personliche
Dienstbarkeit gesichert werden kann und ferner

- die Gemeinde die Benennung mit Riicksicht auf den fehlenden Betreu-
ungsvertrag widerrufen konnte und sie schliefflich

— diesen Widerruf auch wirksam ausgetibt hat.

Der Notar hatte bei der Beurkundung ausdriicklich Zweifel anklingen lassen,
ob ein zeitlich uneingeschrinktes Besetzungsrecht als sittenwidrig oder aber
als gegen Treu und Glauben verstofiend angesehen werden konnte. Derartige

* BGH WM 2006, 2374, [Tz. 14 juris]; BGH VersR 1982, 259, 260; OLG Brandenburg
NJW 2001, 450, 451, [Tz. 27 juris]; Palandt-Griineberg aaO, § 242 Rdn. 52 m.Nw.
5 BGH WM 2006, 220.
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Zweifel erweisen sich letztlich als nicht begriindet, weil das Wohnungsbeset-
zungsrecht fir eine juristische Person nicht notwendig zeitlich zu begrenzen
ist. In § 1090 Abs. 2 BGB ist ausdriicklich geregelt, dass auch eine juristische
Person Berechtigte einer beschrinkten personlichen Dienstbarkeit sein kann.
Damit entfallt bereits eine zeitliche Schranke fiir das Recht. Dies folgt im
Ubrigen auch aus der Verweisung in § 1090 Abs. 2 BGB auf §§ 1059a ff.
BGB, wonach das Recht in diesem Falle auf einen Dritten iibertragbar ist®.
Die grundsitzliche Zulissigkeit einer solchen Dienstbarkeit in Form eines
Wohnungsbesetzungsrechts steht , heute nicht mebr in Frage*’. Das wird
und soll hier auch nicht in Zweifel gezogen werden.

Geht man davon aus, dass in einer Untersagung der Nutzung problemlos
jedenfalls konkludent die Ausiibung eines Widerrufs gesehen werden kann
(§§ 133, 157 BGB), kommt es entscheidend darauf an, ob der Gemeinde ein
Widerrufsrecht iiberhaupt zusteht. Eine solche Widerrufsmoglichkeit ist ihr
in der Dienstbarkeit ausdriicklich nicht eingeraumt worden. Vielmehr fehlt
eine Regelung fir den Fall, dass eine Betreuungsvereinbarung zunichst abge-
schlossen, im spiteren Verlauf aber gekiindigt wird. Man konnte nun erwa-
gen, hier eine Regelungsliicke zu schen, die im Wege der erginzenden Ver-
tragsauslegung in der Weise geschlossen wird, dass dem Berechtigten der
Dienstbarkeit ein Widerrufsrecht eingeriumt wird. Dann miisste aber tat-
sachlich eine Regelungsliicke festgestellt werden konnen. Das diirfte jedoch
mit Riicksicht auf § 1027 BGB zu verneinen sein. Nach § 1027 BGB stehen
dem Berechtigten die in § 1004 BGB bestimmten Rechte zu, wenn eine
Grunddienstbarkeit beeintrichtigt wird. Diese Vorschrift ist auf die be-
schriankte personliche Dienstbarkeit gemafl § 1090 Abs. 2 BGB ausdriicklich
fir anwendbar erklirt worden. Ob sich hierauf ein Widerrufsgrund stiitzen
lasst, ist offensichtlich zweifelhaft. Bei dem Anspruch aus §§ 1090 Abs. 2,
1027, 1004 BGB handelt es sich nimlich um einen sachenrechtlichen Rechts-
verwirklichungsanspruch, der gerichtet ist auf die Beseitigung fortdauernder
oder Unterlassung weiterer Beeintrichtigungen. Es wird ,,die Wiederherstel-
lung des dem Inhalt des verletzten Rechts entsprechenden Zustandes durch
Wiederaufthebung der Beeintrichtigung erstrebt“.® Ein Recht die Gestattung
zu widerrufen, kann tiber §§ 1027, 1004 BGB somit nicht begriindet werden.

Analysiert man den Inhalt der Dienstbarkeit genau, ist festzustellen, dass
die Dienstbarkeit selber gar keine Verpflichtung ausspricht, einen Betreu-
ungsvertrag abzuschlieffen. Die entsprechende Regelung lautet in Satz 1:

, Die Wohnungen diirfen nur von Personen genutzt werden, die von der
& g
Gemeinde D. benannt werden.

¢ BayObLGZ 2000,140.
7 BayObLGZ 2000, 140, 141; BayObLG MittBayNot 2001, 317.
8 Staudinger-Mayer BGB [2009], § 1027 Rdn. 10.
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Hier geht es also rein um die Benennung, nicht aber um die Frage, ob die zur
Nutzung berechtigte Person einen Betreuungsvertrag bereits abgeschlossen
hat oder aber abschliessen muss. Auch Satz 2 enthilt explizit keine Verpflich-
tung zum Vertragsschluss. Heif$t es doch:

»Diese Benennung gilt als erteilt fiir Personen, die oder fiir die gleichzeitig
ein Betreuungsvertrag gemdfS Anlage mit dem Verein Betreutes Wohnen
e.V. oder deren Rechtsnachfolger abschliefSen bzw. abgeschlossen wird. “

Die Dienstbarkeit selbst enthilt also iberhaupt keine Regelung dartber,
unter welchen Voraussetzungen eine Benennung durch den Berechtigten er-
folgen kann, auch nicht, wann die Gemeinde eine Benennung vornehmen
muss. Die Norm stellt nur klar, dass jedenfalls dann, wenn ein Betreuungs-
vertrag geschlossen worden ist, die Benennung als fingiert gilt. Bedenken
gegen die Eintragungsfihigkeit einer solchen Dienstbarkeit wegen Verstofles
gegen den Bestimmtheitsgrundsatz konnen mit Riicksicht darauf zuriick-
gestellt werden, dass sich die Unklarheit nur auf den Tatbestand der Benen-
nung, nicht aber auf den Inhalt der Dienstbarkeit selbst bezieht’.

Es konnte aber fiir einen Widerruf der Gestattung ausreichend erscheinen,
wenn nur eine schuldrechtliche Verpflichtung des A zum Abschluss eines
Betreuungsvertrages besteht. Immerhin hatte A in dem Kaufvertrag die zwi-
schen dem Verkiufer und der Gemeinde sowie dem Verein Betreutes Woh-
nen gegentiber bestehenden Vereinbarungen und Verpflichtungen ausdriick-
lich anerkannt und ibernommen. Problematisch erscheint es allerdings, ob
eine Benennung Uiberhaupt ankniipfen darf an eine derartige schuldrechtliche
Bindung der Besitzer des Grundstiicks, die einen Betreuungsvertrag mit
einem bestimmten Vertragspartner nachweisen miissen. Das wire jedenfalls
dann nicht der Fall, wenn die beschrinkte personliche Dienstbarkeit selbst
keinen derartigen Inhalt haben konnte.

Joost!® sieht in der Verkniipfung der beschrinkten personlichen Dienst-
barkeit mit einem bestimmten Betreuungsvertrag einen Abschlusszwang und
damit eine unzulissige Beschrinkung der rechtlichen Handlungsfihigkeit
des Grundstiickseigentiimers, die iiber § 1090 BGB nicht erreicht werden
konne. Untersucht man zunichst die zu diesem Thema vorliegenden gericht-
lichen Entscheidungen, namentlich des Bayerischen Obersten Landesge-
richts, das sich mit dem Wohnungsbesetzungsrecht mehrfach auseinander-
gesetzt hat, dann ist festzustellen, dass das Wohnungsbesetzungsrecht mit der
Verkniipfung eines Betreuungsvertrages keinesfalls als rechtlich gesichert
angesehen werden kann:

Der Bundesgerichtshof ist in seiner Entscheidung vom 13. Oktober 20061
in einem obiter dictum zu der Auffassung gelangt, dass bei der Bildung von

? zutr.: LG Miinchen MittBayNot 2002, 400.
10 Joost in MiiKo — BGB, 5. Aufl,, § 1090 Rdn. 11.
11 WM 2006, 2374.
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Wohnungseigentum tber eine Teilungserklirung die Sondereigentiimer
grundsitzlich verpflichtet werden konnen, jeweils einen Betreuungsvertrag
uber sog. Regelleistungen abzuschlieflen. Teilungserklirung und beschrinkte
personliche Dienstbarkeit sind aber in ihrem Wesen grundverschieden. Zwar
folgt aus dem Umstand, dass § 1019 BGB auf die beschrinkte personliche
Dienstbarkeit nicht anwendbar ist (vgl. § 1090 Abs. 2 BGB), dass fiir deren
Zulissigkeit jeder rechtschutzwirdige Zweck ausreicht, der mit Mitteln des
Privatrechts erreichbar ist. Insoweit dhneln sich beide Rechtsinstitute durch-
aus. Aber Inhalt einer beschrinkten personlichen Dienstbarkeit kann nur
sein, was auch gemafd § 1018 BGB Inhalt einer Grunddienstbarkeit sein kann.
Hier besteht wegen des Typenzwangs des Sachenrechts (sog. numerus clausus
des Sachenrechts) weitgehend ein Verbot der Gestaltungsfreiheit. Auch so-
weit vom Bundesgerichtshof ein Abschlusszwang iiber eine Teilungserkla-
rung fiir zuldssig erachtet wird, muss ein solcher Vertrag doch die zeitlichen
Grenzen aufweisen, wie sie sich aus § 309 Ziffer 9 lit. a BGB ergeben
oder aber jedenfalls iiber § 242 BGB in gleichem Mafle gewonnen werden
konnen.!?

Das Bayerische Oberste Landesgericht hat sich in mehreren Entscheidun-
gen mit der Frage der Zuldssigkeit eines Wohnungsbesetzungsrechts befassen
miussen. In einer frithen Entscheidung vom 06. April 1982'® wird allerdings
lediglich bestitigt, dass ein Wohnungsbesetzungsrecht, wonach der Eigen-
timer die auf dem belasteten Grundstiick errichteten Wohnungen nur an sol-
che Personen tiberlassen darf, die ihm von den Berechtigten benannt werden,
als beschrinkte personliche Dienstbarkeit im Grundbuch eingetragen wer-
den darf. Uber die hier in Rede stehende Problematik der zusitzlichen Bin-
dung an den Abschluss eines Betreunngsvertrages, verhilt sich diese Entschei-
dung nicht.

In der bereits angesprochenen Entscheidung vom 22. Mai 2000'* hat sich
dieses Gericht nur mit der Frage auseinandergesetzt, ob die Eintragung einer
beschrinkten personlichen Dienstbarkeit in der Form eines Wohnungsbeset-
zungsrechts fiir eine juristische Person zwingend voraussetzt, dass das Recht
zeitlich begrenzt ist und hat dies im Ergebnis zutreffend verneint. Das hier zu
beurteilende Problem der Zulissigkeit der Vertragsbindung ist nicht in den
Fokus des Senates geraten, heiflt es doch in der Entscheidung lediglich, dass
die grundsitzliche Zulissigkeit einer solchen Unterlassungsdienstbarkeit in
Form eines Wohnungsbesetzungsrechts, mit dem offentliche Interessen ver-
folgt werden, heute nicht mehr in Frage steht.

12 BGH aaO, [Tz. 15 ff. juris] unter Hinweis auf BGHZ 151, 164, 173 f. m.w.Nw.
15 BayObLGZ 1982, 184.
14 BayObLGZ 2000, 140.
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Auch eine weitere Entscheidung des BayObLG vom 30. Mirz 1989 setzt
sich mit der hier in Rede stehenden Problematik nicht direkt auseinander. In
dieser Entscheidung billigt das Gericht lediglich, dass die Nutzung des auf
dem belasteten Grundstiicks zu errichtenden Gebiudes — eines sogenannten
»Austragshauses“ [d.i. ein bayr. Altenteil] — fiir den landwirtschaftlichen
Betrieb erhalten bleibt, solange es im Auflenbereich liegt. Das Gericht hat
dann im Weiteren die Zulissigkeit der beschrinkten personlichen Dienstbar-
keit damit begriindet, dass die gemaf § 35 BauGB privilegierte Nutzung des
Wohnraums nur im Rahmen des landwirtschaftlichen Betriebs auf Dauer
erhalten bleibt.

Aufschlussreich und ergiebig fiir das vorliegende Problem sind dagegen
zwei Entscheidungen des Bayerischen Obersten Landesgerichts aus den Jah-
ren 1980 und 1989. In Letzterer hatte das Gericht dariiber zu befinden, ob
eine Eintragung einer beschrinkten personlichen Dienstbarkeit mit dem In-
halt zuldssig ist, wonach der auf dem Grundstiick zu errichtende Wohnraum
nur durch Personen genutzt werden darf, die vom jeweiligen Eigentiimer des
belasteten Grundstiicks mit Zustimmung der Gemeinde im Rabmen der Be-
wirtschaftung des landwirtschaftlichen Betriebes bestimmt werden kann.!®
Diese Frage hat das Gericht in Abgrenzung zu der Entscheidung vom
30.Mirz 1989" ausdriicklich verneint, weil nimlich eine solche Eintragung
lediglich eine Beschrinkung der rechtlichen Verfiigungsfreiheit enthilt. Ahn-
lich hatte das BayObLG schon 19808 geurteilt, als es die Eintragung einer
beschrinkten personlichen Dienstbarkeit mit dem Inhalt untersagte, jede
Nutzung eines zu errichtenden Wohnhauses mit Altenteil zu unterlassen, die
dem entgegensteht, dass dieses Wohnhaus dem jeweiligen Inhaber des land-
wirtschaftlichen Betriebes des herrschenden Grundstiicks dient. Das Wohn-
haus hitte also immer dem jeweiligen Inhaber des landwirtschaftlichen
Betriebes des herrschenden Grundstiicks, dessen Familie oder dessen land-
wirtschaftlichen Arbeitnehmern zur Verfugung stehen sollen. In der Art der
tatsichlichen Benutzung des Grundstiicks mache es nimlich keinen Unter-
schied, wer das auf dem Grundstiick stehende Haus bewohne.!’

Diese Entscheidungen sprechen deutlich dafiir, in unserem Falle die Ver-
kntipfung des Wohnungsbesetzungsrechts mit dem Abschluss eines Betreu-
ungsvertrages fir unzulissig anzusehen. Wenn namlich nach § 1018 BGB
zweite Alternative ,auf dem Grundstiick gewisse Handlungen nicht vor-
genommen werden diirfen,“ so ist damit eine Beschrinkung der tatsichlichen
Herrschaftsmacht des Eigentiimers gemeint. Handlungen in diesem Sinne

15 BayObLGZ 1989, 89.
5 BayObLGZ 1989, 347.
7 BayObLGZ 1989, 89.
§ BayObLGZ 1980, 232.
9 BayObLGZ 1980, aaO [Tz. 34 juris].



120 Olaf Hoepner

sind tatsichliche Mafinahmen, die dem Grundstiickseigentiimer an sich er-
laubt sind als Ausfluss des sich aus § 903 BGB ergebenden Rechts, mit dem
Grundstick soweit nicht das Gesetz oder Rechte Dritter entgegenstehen,
beliebig zu verfahren und andere von jeder Einwirkung auszuschlieflen. Die
vom Grundstickseigentiimer iibernommene Unterlassungspflicht darf daher
nicht nur eine Beschrinkung der rechtlichen Verfiigungsfreiheit erhalten.
Das ist ganz herrschende Auffassung.?® Das Verbot muss sich deshalb auf die
Benutzung des Grundstiicks in tatsichlicher Hinsicht auswirken, also eine
Verschiedenheit in der Benutzungsart zur Folge haben.?! Die Vornahme der
verbotenen Handlung muss demgemafl zu einer anderen Benutzung des
Grundstucks fithren als dies bei den weiterhin zulissigen Handlungen der
Fall wire. In diesem Sinne aber stellt die Sicherstellung der Pflege der Haus-
bewohner keine Nutzungsart des Grundstiicks dar. Erkennbar fihrt die
Vertragsklausel nicht zu einer anderen Nutzungsart des Grundsticks. Als
Zweck schilt sich vielmehr ausschliefflich die Sicherung eines rechtlichen
Kontrahierungszwanges heraus. Das aber ist unzulissig.??

Nach allem ist die Eintragung eines Wohnungsbesetzungsrechts in der
Form einer beschrinkten personlichen Dienstbarkeit unzulissig, wenn die
Benennung von dem Abschluss eines Betreuungsvertrages abhangig gemacht
wird. In Konsequenz hieraus kann eine Benennung auch nicht deshalb
widerrufen werden, weil der Verpflichtete keinen Betreuungsvertrag ge-
schlossen hat. Als gesichertes Ergebnis bleibt danach festzuhalten: Ein
Anspruch auf Untersagung der Nutzung kann nicht auf §§ 1090 Abs. 2, 1027,
1004 BGB gestiitzt werden.?

20 Vgl. grundlegend BGHZ 29, 244, 248 f.; BGH NJW 1962, 486 f.; NJW 1981, 343;
BayObLGZ 1980, 232 [Tz. 29 juris]; BayObLGZ 1985 193 [Tz. 14 juris]; BayObLGZ 1989,
89, [Tz. 24 juris]; 1989, 347, [Tz. 12 juris]; Staudinger-Mayer aaO, § 1090 Rdn. 78 m.Nw.

2l BGHZ 29, 244, 250; BGH NJW 1962, 486 f.; BayObLGZ 1985, 193, 195.

22 Ausdriicklich: BayObLGZ 1985, 285, 289; 1997, 129, 133; s.a. Staudinger-Mayer, aaO,
§ 1018, Rdn. 78a.

2 AA OLG Schleswig, Beschl. v. 30. Januar 2009 — 16 W 157/08: ,, Die Nutzung des
streitigen Grundstiicks obne Benennung durch die [Gemeinde] und obne einen bestehenden
Betreuungsvertrag verletzt den Kern des Unterlassungsgebots*.



Der Stiftungszweck nach dem BGB

RAINER HUTTEMANN

I. Einfithrung

Die Festlegung des Stiftungszwecks bildet ein notwendiges Element des
Stiftungsgeschifts unter Lebenden und von Todes wegen. Nach § 80 Abs. 1
Satz 2 BGB ist es allein dem Stifter vorbehalten, den Stiftungszweck ,,vorzu-
geben®. Zugleich gehort der Stiftungszweck nach § 81 Abs. 1 Satz 3 Nr. 3
BGB zu den notwendigen Bestandteilen der Stiftungssatzung. Eine entschei-
dende Bedeutung kommt dem Stiftungszweck auch fiir die Anerkennung
einer Stiftung als rechtsfahig zu. Denn nach § 80 Abs. 2 BGB ist eine Stiftung
nur dann als rechtsfahig anzuerkennen, wenn die ,,dauernde und nachhaltige
Erfullung des Stiftungszwecks gesichert erscheint und der Stuftungszweck
das Gemeinwohl nicht gefihrdet®. Schliefllich enthilt § 87 BGB eine Rege-
lung fiir den Fall, dass die Erfllung des Stiftungszwecks ,,unmoglich gewor-
den ist“.

Auf Grund seiner herausragenden Funktion fiir die Existenz der Stiftung
wird der Stiftungszweck auch als die ,Seele der Stiftung” bezeichnet.! Doch
was macht eigentlich die ,,Seele” der Stiftung aus? Wie genau muss der Stifter
den Stiftungszweck im Stiftungsgeschift bestimmen? Ist mit dem in der Sat-
zung anzugebenden Stiftungszweck nur das eigentliche Ziel der Stiftung
(Stiftungszweck im engeren Sinne) gemeint oder miissen auch Angaben zu
der Art seiner Verwirklichung gemacht werden? Wie verhalten sich die stif-
tungsrechtlichen Anforderungen an den Stiftungszweck zu den gemeinntit-
zigkeitsrechtlichen Vorgaben, die fiir tiber 95 v.H. der deutschen Stiftungen
von Bedeutung sind? Und schliefflich: Hat der Begriff des Stiftungszwecks in
§§ 80, 81 BGB moglicherweise eine andere Bedeutung als in § 87 BGB? Diese
Fragen bilden den Gegenstand des nachfolgenden Beitrags, der Dieter Reuter —
dem Doyen des deutschen Stiftungsrechts — gewidmet ist.

! Vgl. nur Liermann, in: Deutsches Stiftungswesen 1948-1966, S. 154.
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II. Begriff des Stiftungszwecks

1. Begriffliche Unsicherbeiten

Das modernisierte Stiftungsrecht verwendet den Begriff des Stiftungs-
zwecks in den §§ 80 Abs. 2, 81 Abs. 1 Sitze 2 und 3 Nr. 3 sowie in § 87 BGB
ohne eine gesetzliche Erliuterung, was den Stiftungszweck ausmacht. Eine
solche begriffliche Prazisierung ist aber beispielsweise erforderlich, um be-
urteilen zu konnen, ob das Stiftungsgeschift den Anforderungen des § 81
Abs. 1 Satz 2 BGB gentigt und die Satzung die nach § 81 Abs. 1 Satz 3 Nr. 3
BGB erforderlichen Angaben enthilt. Reicht es aus, wenn der Stifter seiner
Stiftung nur ein relativ allgemeines Ziel (z.B. die Forderung von Kunst und
Kultur) vorgibt oder bedarf es auch einer Regelung dariiber, auf welche
Weise (z.B. durch das Betreiben eines Museums in X) die Stiftung nach dem
Willen des Stifters dieses Ziel erreichen soll? In der Begriindung zu § 81 BGB
findet sich nur der Hinweis, ,der Stiftungszweck und die Mafinahmen zu
seiner Verwirklichung sollten so bestimmt wie moglich formuliert sein, ohne
aber im Hinblick auf die Dauerhaftigkeit zu eng zu sein.“? Die Formulie-
rung — ,,und die Mafinahmen zu seiner Verwirklichung® — deutet darauf hin,
dass nach Ansicht der Gesetzesverfasser die alleinige Angabe des Stiftungs-
ziels zumindest in der Stiftungssatzung nicht ausreichen soll. Die Auffassun-
gen im stiftungsrechtlichen Schrifttum sind geteilt.? Die praktische Relevanz
der Streitfrage ist eher gering, weil § 60 AO fiir gemeinniitzige Stiftungen
eine eindeutige gesetzliche Vorgabe enthilt.* Danach setzt die Gewahrung
der Steuerverginstigung nicht nur die satzungsmiflige Angabe des Zwecks,
sondern auch Angaben zur Art seiner Verwirklichung voraus.> Beide nach
§ 60 AO geforderte Elemente — der Zweck und die Art seiner Verwirk-
lichung — werden in der Praxis auch vielfach in einer einzigen Satzungsbe-
stimmung zusammengefasst.® Soll diese Bestimmung spater geindert werden,
weil sich die tatsichlichen Verhiltnisse geandert haben, stellt sich allerdings
die Frage, ob es sich bei einer solchen Anderung immer um eine ,,Zweck-
inderung® im Sinne von § 87 BGB handelt, die das Gesetz nur unter sehr

2 BT-Drucks. 14/8765, S. 10.

3 Vgl. etwa Burgard, Gestaltungsfreiheit im Stiftungsrecht, 2006, S. 121: ,,Angabe des
Stiftungsziels (Stiftungszweck i.e.S.) ausreichend“. Fiir eine stiftungsrechtliche Pflicht zur
Angabe der ,Stiftungsziele und der Art ihrer Verwirklichung” dagegen z.B. Hiittemann,
ZHR 167 (2003), S. 52; ebenso wohl auch Happ, Stifterwille und Zweckinderung, 2007,
S.57 ff.

* Zutreffend Happ (Fn. 3), S. 58.

5 Vgl. zur satzungsmifligen Gemeinniitzigkeit statt vieler Hiittemann, Gemeinniitzig-
keits- und Spendenrecht, 2008, § 4 Rz. 122 ff.

¢ Statt vieler Rawert in Hoffmann-Becking/Rawert, Beck’sches Formularbuch Burger-
liches, Handels- und Wirtschaftsrecht, 10. Aufl. 2010, 1. 26.
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engen Voraussetzungen (Unmoglichkeit der Erfiillung des Stiftungszwecks)
zuldsst. Wire also — in Fortfiihrung des oben gebildeten Beispiels — die
Schlieffung des Museums in X stets als Zweckinderung im Sinne von § 87
BGB zu beurteilen oder hitte eine Satzungsinderung mit dem Ziel der
Neuausrichtung der Fordertitigkeit (die Stiftung verfolgt kiinftig ihre kultu-
rellen Zwecke ausschliefflich durch Leihgaben an andere Museen) nur die
Qualitit einer ,einfachen“ Satzungsinderung, die unterhalb der von § 87
BGB verlangten Voraussetzungen zulissig ist?”

2. Verbandsrechtliche Unterscheidung zwischen Zweck,
Ziel und Gegenstand

Wer den Begriff des Stiftungszwecks zu kliren versucht, wird einen Blick
in das Verbandsrecht werfen, wo die Abgrenzung zwischen dem Verbands-
zweck und der Art seiner Verwirklichung ebenfalls relevant ist.® So fordern
§ 3 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG und § 23 Abs. 3 Nr. 2 AktG die satzungsmaflige
Angabe des ,,Gegenstandes des Unternehmens®, wihrend nach § 57 Abs. 1
BGB der ,,Zweck® des Vereins anzugeben ist. Das Verhaltnis von Verbands-
zweck und Verbandsgegenstand wird heute wohl tiberwiegend so verstan-
den, dass der Verbandszweck den Oberbegriff bildet, unter dem das Ver-
bandsziel (der Endzweck) und der Verbandsgegenstand (die Titigkeit des
Verbandes) zusammengefasst werden.” Im gesetzlichen Regelfall der Er-
werbsgesellschaft (vgl. dazu nur die §§ 58 Abs. 4, 174 AktG, § 29 GmbHG)
bildet also die Gewinnerzielung zugunsten der Gesellschafter das Ziel des
Verbandes, wihrend der Bereich der Geschaftstitigkeit der Gesellschaft den
Geschiftsleitern durch die satzungsmiflige Angabe des ,,Gegenstands des
Unternehmens® (§ 3 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG, § 23 Abs. 3 Nr. 2 AktG) von den
Gesellschaftern vorgegeben werden muss. Durch die Angabe des Unterneh-
mensgegenstandes — z.B. durch eine Branchenangabe — sollen nicht nur die
Gesellschafter vor einer ungewollten Anderung der Geschiftstitigkeit (und
ithres Beteiligungsrisikos) durch die Geschiftsleitung geschiitzt, sondern
auch der Geschiftsverkehr tber die Titigkeit der Gesellschaft informiert
werden.!? Dies ist deshalb geboten, weil der Zweck ,,Gewinnerzielung® viel
zu unbestimmt ist, um diese Funktionen zu erfiillen. Soll eine Kapitalgesell-

7 Zweifelnd Happ (Fn. 3), S. 87: ,Materielle Wertung erforderlich.

8 Grundlegend dazu Rawert, Die Genehmigungsfihigkeit der unternehmensverbunde-
nen Stiftung, 1990, S. 13 f.; vgl. aus dem neueren Schrifttum auch Burgard (Fn. 3), S. 110 ff.

% Vgl. dazu aus dem Gesellschaftsrecht nur Pentz in MiinchKommAktG, 2. Aufl. 2005,
§ 23 Rz. 76; Winter, Mitgliedschaftliche Treuebindungen im GmbH-Recht, 1988, S. 97 {;
eingehend Tieves, Der Unternechmensgegenstand der Kapitalgesellschaft, 1998 passim.

10 Zu Bedeutung und Funktion der Gegenstandsbestimmung vgl. nur Tieves (Fn. 9),
S. 45 ff.
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schaft ausnahmsweise anderen als erwerbswirtschaftlichen Zwecken (also
z.B. gemeinwirtschaftlichen oder gemeinntitzigen Zwecken) dienen, muss
dies nach allgemeiner Ansicht in der Satzung bestimmt sein.!! Unstreitig ist
auch, dass eine Anderung des Verbandsziels — also z.B. ein Wechsel von der
erwerbswirtschaftlichen zur gemeinniitzigen Zielsetzung — nur mit Zustim-
mung aller Gesellschafter moglich ist.!?

Im Unterschied zur Situation bei Kapitalgesellschaften bedarf es bei der
Genossenschaft heute neben der Angabe des Gegenstandes auch einer Fest-
legung des Ziels. Denn seit der Reform von 2006!® kann eine Genossenschaft
nach § 1 Abs. 1 GenG n.E nicht nur der Forderung des Geschiftsbetriebs
threr Mitglieder, sondern auch der Forderung sozialer oder kultureller
Zwecke der Mitglieder dienen. Noch anders stellt sich schlieflich die Rechts-
lage fiir den rechtsfahigen Verein dar. Nach § 57 Abs. 1 BGB ist der ,,Zweck®
in der Vereinssatzung anzugeben. Dazu gehort in jedem Fall die Angabe des
Vereinsziels im Sinne des ,obersten Leitsatzes fiir die Vereinstatigkeit“, da
das Vereinsrecht neben dem Idealverein auch noch den wirtschaftlichen Ver-
ein kennt, der nach § 22 BGB nur durch Konzession Rechtsfahigkeit erlan-
gen kann. Insoweit ist allerdings umstritten, ob die Angabe des Vereinsziels
(z.B. die Forderung des Amateursports) im Rahmen von § 57 Abs. 1 BGB
ausreicht, oder ob zusitzlich — insbesondere um dem Registerrichter die Prii-
fung der Eintragungsfahigkeit des Vereins zu ermoglichen (Verbot des wirt-
schaftlichen Vereins) — auch die geplante Vereinstatigkeit anzugeben ist.!*
Andererseits ist anerkannt, dass nur eine Anderung des Vereinszwecks i.e.S.
(insbesondere der Wechsel vom Ideal- zum Wirtschaftsverein) nach § 33
Abs. 1 S.2 BGB der Zustimmung aller Mitglieder bedarf, nicht jedoch eine
Anderung der Vereinstitigkeit.'®

3. Gemeinniitzigkeitsrechtliche Vorgaben

Auch das Gemeinniitzigkeitsrecht statuiert fiir gemeinniitzige Verbinde
eigenstindige Satzungsanforderungen (§§ 59 ff. AO). Nach § 60 Abs. 1 AO
mussen ,die Satzungszwecke und die Art ihrer Verwirklichung” so genau
bestimmt sein, dass auf Grund der Satzung gepriift werden kann, ob die sat-
zungsmafligen Voraussetzungen fiir Steuerverglinstigungen gegeben sind. In
der verbandsrechtlichen Diktion verlangt das Steuerrecht also nicht nur die

! Statt vieler nur Pentz (Fn.9), § 23 Rz. 76.
12 Vgl. nur K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, § 4 IT; Pentz (Fn. 9), § 23 Rz. 77.
3 Fiir einen Uberblick vgl. Hirte, DStR 2007, 2166 ff.

14 Befiirwortend etwa K. Schmidt, BB 1987, 556, 559; Reichert, Handbuch Vereins- und
Verbandsrecht, 10. Aufl. 2005, Rz. 528.

15 Statt vieler Renter in MiinchKommBGB, 5. Aufl. 2006, § 33 Rz. 3 {f.; K. Schmidt, BB
1987, 556, 559.
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Angabe des ,,Verbandsziels“, sondern auch Angaben zu der Art seiner Ver-
wirklichung. Seit 2009 muss die Satzung nach § 60 Abs. 1 Satz 2 AO dartiber
hinaus die ,in der Anlage 1 bezeichneten Festlegungen enthalten®. Das Sat-
zungserfordernis hat — wie es der BFH ausdriickt — die Funktion eines
,Buchnachweises“.1® Es ist deshalb erforderlich, weil die — vor allem fiir den
Spendenabzug und die Abstandnahme vom Kapitalertrag — erforderliche
yvorliufige“ Anerkennung einer Korperschaft als steuerbeglinstigt nur auf
der Grundlage der Satzung ex ante erfolgen kann. Ferner reichen die nach
Gesellschafts-, Vereins- und Stiftungsrecht erforderlichen Satzungsangaben
fir die gemeinntitzigkeitsrechtliche Priffung nicht aus. Denn das Steuerrecht
kntpft die Gewihrung der Steuervergiinstigungen nicht nur an die Verfol-
gung bestimmter steuerbegiinstigter Zwecke (vgl. §§ 52 bis 54 AO), sondern
auch an die Einhaltung weiterer materieller Voraussetzungen (Ausschlief3-
lichkeit, Unmittelbarkeit, Selbstlosigkeit einschliefflich der zeitnahen Mittel-
verwendung, Vermogensbindung, Inlandsbezug), deren Beachtung nach § 59
AO bereits in der Satzung verankert sein muss, um den Finanzimtern eine ex
ante Prifung der Gemeinntitzigkeit zu ermoglichen. Das Gebot der ,sat-
zungsmafligen Gemeinniitzigkeit* hat zugleich zur Folge, dass die Organe
gemeinniitziger Einrichtungen auch mit den Mitteln des privaten Organisa-
tionsrechts auf die Einhaltung gemeinniitzigkeitsrechtlicher Standards ver-
pflichtet werden.”

4. Ergebnis

Der Blick in das Verbands- und Gemeinniitzigkeitsrecht bestitigt zu-
nichst, dass begriffliche Unsicherheiten in Hinsicht auf den Zweckbegriff
keine Besonderheit des Stiftungsrechts sind. Ferner erscheint es sinnvoll, die
im Verbands- und Gemeinnutzigkeitsrecht tibliche begriffliche Unterschei-
dung zwischen Verbandsziel und Verbandstitigkeit auch fiir das Stiftungs-
recht fruchtbar zu machen. Damit ist noch nicht gesagt, ob und welche mate-
rielle Bedeutung der Differenzierung zwischen Stiftungsziel und Stiftungs-
gegenstand fiir die Anwendung der §§ 80 Abs. 2, 81 Abs. 1 Satz 2, Satz 3
Nr. 3, 87 BGB zukommt. Dazu bedarf es vielmehr einer autonom stiftungs-
rechtlichen Untersuchung der einzelnen Regelungen.

16 Vgl dazu BFH v. 26.2.1992, BEH/NV 1992, 695; BFH v. 13.8.1997, BStBL 1I 1997,
794.
17 Dazu Hiittemann, DStJG Bd. 26 (2003), S. 49 ff.



