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A.
Zusammenfassung

1. Als Trager des Dokumentationszentrums kommen grundsatzlich gleichermal3en der ein-
getragene Verein, die (gemeinnitzige) Gesellschaft mit beschréankter Haftung sowie die
privatrechtliche oder offentlich-rechtliche Stiftung in Betracht.

2. Ein Verein kann nur von mindestens sieben Grindungsmitgliedern gegriindet werden,
denen nach der Grindung unentziehbare Rechte zustehen. Ob die Rechtsform konkret
in Betracht kommt, kann daher erst entschieden werden, wenn feststeht, dass (i) sich
mindestens sieben Grinder beteiligen, (ii) diesen die Beteiligung an einem Verein ge-
stattet ist und (iii) diese Griunder jeweils und in ihrer Gesamtheit auf Dauer geeignet
erscheinen, gemeinsam als hichstes Organ des Vereins fiir das Dokumentationszent-
rum die grundlegenden Entscheidungen zu treffen.

3. Die Rechtsform der GmbH erlaubt die Schaffung eines Tragers, auch wenn sich (zu-
nachst) weniger als sieben Grinder an der Griindung beteiligen. Sie kommt auch in Be-
tracht, wenn es nur einen Griinder gibt.

4, Bei Verein und GmbH stehen Ausrichtung und innere Verfassung zur Disposition der
Mitglieder oder Gesellschafter. Dies vereinfacht Anpassungen in der Zukunft; zugleich
ist damit aber den Mitgliedern oder Gesellschaftern die Moglichkeit er6ffnet, sich von
ihren Absichten im Zeitpunkt der Griindung zu entfernen.

5. Die Errichtung des Dokumentationszentrums in der Form der privatrechtlichen Stiftung
kommt nur in Betracht, wenn sich (mindestens) ein Stifter bereitfindet, ein nicht unerheb-
liches Grundstockvermdgen zur Verfigung zu stellen. Zur Bezifferung des erforderlichen
Vermogens bietet das 25-fache des jahrlichen Finanzbedarfs einen Anhaltspunkt. In der
Praxis sehen es die Behérden der Stiftungsaufsicht als ausreichend an, wenn sich eine
Gebietskdrperschaft bereit erklart, die Stiftung regelmafiig nach Maf3gabe des jeweiligen
Haushaltsgesetzes und der verfligbaren Haushaltsmittel zu unterstitzen.

6. Die privatrechtliche Stiftung bietet weitestgehende Gewahr fiir die Bewahrung der ur-
spriinglichen Absichten ihres Griinders, da ihre Ausrichtung und innere Verfassung nur
mit Zustimmung der Stiftungsaufsicht gedndert werden kdnnen und da die Stiftungsauf-
sicht sich dabei an den historischen Stifterwillen halten muss. Da dadurch Veranderun-
gen erheblich erschwert werden, mussen die langfristige Ausrichtung und innere
Verfassung vor Errichtung der privatrechtlichen Stiftung moglichst abschlieRend geklart
werden.

7. Bestand, Ausrichtung und innere Verfassung einer 6ffentlich-rechtlichen Stiftung liegen
vollstandig in der Hand ihres Grindungsgesetzgebers in seiner wechselnden Zusam-
mensetzung.
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

Verein, GmbH, privatrechtliche und o6ffentlich-rechtliche Stiftung erlauben die Bildung
von geeigneten Leitungs- und Kontrollstrukturen, die fiir eine mit offentlichen Mitteln ge-
tragene Einrichtung erforderlich sind.

Ebenso erlauben alle in Betracht kommenden Rechtsformen die Schaffung zusétzlicher
Organe zur Einbeziehung zivilgesellschaftlicher Organisationen in die Willenshildung.
Solchen zusétzlichen Organen kdnnen insbesondere Mitentscheidungsrechte hinsicht-
lich der Ausrichtung und inneren Verfassung eingeraumt werden. Ebenfalls kbnnen Mog-
lichkeiten der Einflussnahme auf die Geschaftsfihrung geschaffen werden.

Verein, GmbH und privatrechtliche Stiftung kénnen gleichermalRen als gemeinnitzige
Trager ausgestaltet werden. Fir die 6ffentlich-rechtliche Stiftung gilt als juristische Per-
son des offentlichen Rechts ohnehin der Grundsatz der Steuerfreiheit.

Die Griindung eines Vereins oder einer GmbH kann in wenigen Wochen abgeschlossen
werden; flr die Errichtung einer privatrechtlichen Stiftung ist wegen der erforderlichen
Abstimmung mit der zustdndigen Stiftungsaufsicht eher ein Jahr, fur die Errichtung einer
offentlich-rechtlichen Stiftung ist wegen des regelmafiig erforderlichen Gesetzgebungs-
verfahrens ein noch langerer Zeitraum zu veranschlagen.

Nach der AuRenwirkung hat die privatrechtliche Stiftung das héchste Prestige. Die 6f-
fentlich-rechtliche Stiftung wird in der Auf3enwirkung — trotz grundséatzlicher Unter-
schiede im Verhaltnis zur privatrechtlichen Stiftung — haufig nicht von der
privatrechtlichen Stiftung unterschieden. Auch Verein und GmbH kdnnen durch die Wahl
ihres Namens in der Au3endarstellung in die Nahe einer Stiftung gerickt werden.

Zur Errichtung einer 6ffentlich-rechtlichen Stiftung ist eine gesetzliche Grundlage erfor-
derlich.

Fur die Errichtung des Dokumentationszentrums konnte — rechtsformunabhangig — ein
Gesetz erforderlich sein, wenn das Dokumentationszentrum aktive politische Willensbil-
dung betreiben soll und diese Willensbildung potenziell zu Lasten bestimmter Parteien
oder politischer Organisationen gehen kdnnte.

Sollte die Klarung der Tatigkeit und ihrer inneren Strukturen noch Zeit benétigen, kann
die Grundung eines Tragers flr das Dokumentationszentrum auch in zwei Schritten voll-
zogen werden, indem zundchst ein Verein oder eine GmbH zur Entwicklung des Projekts
und mit dem Auftrag zur spateren Grindung einer privatrechtlichen Stiftung ins Leben
gerufen wird.
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B.
Sachverhalt

In den Jahren 2000 bis 2007 hat die rechtsextreme Terrorgruppe ,Nationalsozialistischer Un-
tergrund“ (im Folgenden ,NSU“) — maR3geblich bestehend aus Uwe Boéhnhardt, Uwe Mundlos
und Beate Zschape — bundesweit verschiedene Mordanschlage gegen Menschen vornehmlich
mit Migrationshintergrund vertibt, bei denen insgesamt zehn Menschen getttet wurden. Bei
den behordlichen Ermittlungen wurde dabei trotz deutlicher Hinweise lange Zeit nicht von ras-
sistischen Gewalttaten aus menschenverachtenden Motiven ausgegangen. Das geplante Do-
kumentationszentrum soll sowohl die Taten des NSU als auch die Versdumnisse im Rahmen
der Ermittlungen dokumentieren und an die Opfer der Mordserie erinnern.

Die Rechtsform fiir das geplante Dokumentationszentrum zur Dokumentation der Taten des
sogenannten ,Nationalsozialistischen Untergrunds® und deren behdrdlicher Aufklarung (im
Folgenden ,Dokumentationszentrum®) steht noch nicht fest. Von der Einrichtung des Doku-
mentationszentrums soll eine politische Signalwirkung ausgehen. MalRgeblich finanziert wer-
den soll das Dokumentationszentrum durch den Bund, wobei eine langfristige finanzielle
Absicherung angestrebt wird. Der Bund will so fiir Aufarbeitung und Gedenken Impulse setzen
kdnnen. Um mit den bestehenden Betroffenenverbanden nicht zu konkurrieren, sondern diese
vielmehr zu unterstiitzen, sollen ihnen im Dokumentationszentrum Mitentscheidungsrechte
eingerdumt werden kdnnen. Im Zentrum der Arbeit des Dokumentationszentrums soll das Er-
innern, Gedenken und Aufarbeiten stehen — aber auch die Méglichkeit, Empfehlungen fir Kon-
sequenzen auszusprechen, die von staatlicher Seite aus dem Geschehenen gezogen werden
sollten. Dabei soll stets auf Transparenz geachtet werden. Zudem soll das Zentrum neben der
eigenen Tatigkeit auch Fordermittel an Externe vergeben kdnnen.

Direkte politische Einflussnahme auf die Arbeit des Dokumentationszentrums soll verhindert
und eine langfristige unabhangige Arbeit des Dokumentationszentrums gesichert werden.
Welche Leitungs- und Kontrollstruktur, insbesondere welche Gremien mit welchen Befugnis-
sen fUr das Zentrum angestrebt werden und auf welche Art und Weise das Dokumentations-
zentrum seine Zwecke im Einzelnen erfiillen soll, ist derzeit noch unklar.
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C.
Fragestellung

Welche Rechtsformen kommen fir das geplante Dokumentationszentrums in Betracht? 19
Bei der Beantwortung der Frage sollen insbesondere folgende Punkte beriicksichtigt werden:

° Das Dokumentationszentrum soll auf Dauer angelegt sein. Inhalte und Tatigkeiten sollen
bei der Griindung festgelegt werden und gegen wechselnde politische Einflussnahme
geschuitzt sein.

° Das Dokumentationszentrum muss uber ein handlungsfahiges Geschaftsfiihrungsorgan
verfligen, das den Aufbau des Dokumentationszentrums vorantreibt und die spatere Ta-
tigkeit umsetzt.

° Das Geschéftsfiihrungsorgan des Dokumentationszentrums muss in seiner Tatigkeit ei-
ner effizienten Kontrolle durch ein weiteres Organ unterliegen.

° Zivilgesellschaftlichen Gruppen, die sich fir eine Mitwirkung bei der Arbeit des Doku-
mentationszentrums qualifiziert haben, sollen Einflussmdglichkeiten und Mitsprache-
rechte im Hinblick auf die Tatigkeit des Dokumentationszentrums und die Ausgestaltung
seiner Einrichtungen gewahrt werden.

° Das Dokumentationszentrum muss nach seiner Rechtsform und seiner Leitungs- und
Kontrollstruktur geeignet sein, um mit offentlichen Mitteln ausgestattet zu werden.

° Das Dokumentationszentrum muss den Anforderungen der Gemeinnutzigkeit nach der
Abgabenordnung gentigen.

° Das Dokumentationszentrum soll geeignet sein, offentliche Sichtbarkeit, Anerkennung
und Vertrauen zu erwerben.

° Verfahren und Zeitplan fur die Errichtung des Tragers.
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D.
Rechtliche Wirdigung

Zur Beantwortung der Fragestellung wird nach einer allgemeinen Charakterisierung der fur
das Dokumentationszentrum in Betracht kommenden Rechtsformen (1.) auf die insbesondere
zu bertcksichtigenden Aspekte (ll. bis VII.) eingegangen.

Charakterisierung der in Betracht kommende Rechtsformen

Als Rechtsformen fir das Dokumentationszentrum kommen

° ein eingetragener Verein (e.V.)

° eine (gemeinnitzige) Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH)
° eine privatrechtliche Stiftung sowie

° eine o6ffentlich-rechtliche Stiftung

in Betracht.

Keine selbstandige Rechtsform ist die sogenannte ,Treuhandstiftung®, die auf der
Grundlage eines Treuhandverhaltnisses entsteht, nach dem ein Treuh&nder vom Treu-
geber mit der Durchflhrung einer bestimmten Aufgabe auf Dauer beauftragt wird. So
konnte etwa der Bund oder eine vom Bund beherrschte Einrichtung einen bereits exis-
tierenden Trager treuhanderisch mit der Konzeption, Griindung und Fihrung eines Do-
kumentationszentrums beauftragen. Diese Losung setzt also einen existierenden Trager
voraus, der geeignet und bereit ist, eine vom Treugeber bestimmte Aufgabe zu Uiberneh-
men.

Eingetragener Verein (e.V.)

Ein eingetragener Verein eignet sich grundsatzlich als Trager eines Dokumentations-
zentrums. Ein Verein ist eine freiwillige und auf Dauer angelegte Vereinigung von meh-
reren Personen zur Verfolgung eines bestimmten Zwecks; der Bestand des Vereins ist
von dem Wechsel seiner Mitglieder unabhéangig.

Mitglieder kdnnen sowohl natiirliche Personen, also Privatpersonen, als auch juristische
Personen wie z.B. Gesellschaften, andere Vereine und offentlich-rechtliche Kérperschaf-
ten wie die Bundesrepublik Deutschland oder Bundeslander sein. Bei 6ffentlich-rechtli-
chen Korperschaften kann die Beteiligung an einem Verein im Einzelfall durch
Verwaltungsvorschriften ausgeschlossen oder erschwert sein. Ist der Verein im Vereins-
register eingetragen, haften die Mitglieder des Vereins nicht fur seine Verbindlichkeiten.
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Ein eingetragener Verein muss bei der Griindung mindestens sieben Mitglieder haben.!
Aus dem Prinzip der Satzungsautonomie folgt, dass die Mitgliederversammlung stets
das hochste Organ des Vereins ist. Die mitgliedschaftliche Verfassung des Vereins ist
unabdingbar.? Durch Satzungsregelung kann bestimmt werden, dass den Mitgliedern in
der Mitgliederversammlung unterschiedliches Stimmgewicht und damit unterschiedli-
cher Einfluss auf die Willensbildung des Vereins zugebilligt wird.® Zur Anderung des
Zwecks eines des Vereins ist zwingend die Zustimmung aller Mitglieder moglich.* Die
Hinauskiindigung von Mitgliedern ist nur unter sehr hohen Voraussetzungen maglich.®

Vor diesem Hintergrund kann Uber die Frage, ob die Rechtsform eines Vereins fir das
Dokumentationszentrum geeignet sein kdnnte, erst entschieden werden, wenn feststeht,
dass (i) sich mindestens sieben (nattrliche oder juristische) Personen an der Griindung
beteiligen, (ii) diesen (soweit die Grinder juristische Personen des 6ffentlichen Rechts
sind) die Beteiligung an einem Verein gestattet ist, und (iii) diese Mitglieder jeweils und
in ihrer Gesamtheit auch auf Dauer geeignet erscheinen, als hdchstes Organ des Ver-
eins fur das Dokumentationszentrum gemeinsam die grundlegenden Entscheidungen zu
treffen. Die letztgenannte Voraussetzung lasst sich nur im Hinblick auf konkrete Mitglie-
der, die als Grunder in Betracht kommen, beantworten.

Gesellschaft mit beschrankter Haftung, insbesondere ,,gGmbH*

Als Trager des Dokumentationszentrums kommt auch eine Gesellschaft mit beschrank-
ter Haftung (,GmbH®) in Betracht. Eine GmbH ist eine Kapitalgesellschaft, also eine Ge-
sellschaft, deren dauerhafter Bestand (nach der urspriinglichen Vorstellung des
Gesetzgebers) durch die Aufbringung eines Mindestkapitals sichergestellt wird. Auch die
GmbH besteht als solche fort, unabhangig davon, wer ihre Gesellschafter sind. Das Min-
deststammkapital betragt EUR 25.000; die Halfte davon ist bei der Grindung in bar auf-
zubringen. Nach Aufbringung des Stammkapitals ist eine personliche Haftung der
Gesellschafter ausgeschlossen.

Die GmbH ist nicht auf gewerbliche Zwecke beschréankt und nicht zwingend auf Gewinn-
erzielung ausgerichtet. Soweit der Zweck der GmbH unter die nach der Abgabenordnung
privilegierten gemeinnitzigen Zwecke fallt, kommt die Anerkennung der GmbH als ge-
meinnltzig in Betracht, wenn die Satzung auch den weiteren zwingenden Anforderun-
gen der Gemeinnultzigkeit entspricht. Insbesondere missen in der gemeinnitzigen
GmbH Gewinnausschittungen an Gesellschafter nach der Satzung ausgeschlossen

§ 56 BGB.

H.M., vgl. MUKoBGB/Leuschner, 9. Aufl. 2021, BGB § 25 Rn. 34.
BeckOK BGB/Schopflin, 66. Ed. 1.5.2023, BGB § 32 Rn. 22.

§ 33 Abs. 1 S. 2 BGB.

So ist Voraussetzung auch fiir die Wirksamkeit in der Vereinssatzung vorgesehener Ausschluss-
griinde, dass das Verhalten des Mitglieds die Belange des Vereins in einer die Fortsetzung der
Mitgliedschatft fir den Verein unzumutbaren Weise berihrt (Staudinger/Schwennicke (2019) BGB
§ 38, Rn. 150 m.w.N.).
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sein. Die Gemeinnutzigkeit kann in der Firma durch den Zusatz ,gGmbH* zum Ausdruck
gebracht werden.

Ahnlich wie beim Verein die Mitgliederversammlung, ist bei einer GmbH die Gesellschaf-
terversammlung das hochste Organ. Diesem Organ sind nach dem Grundsatz der Ver-
bandsautonomie die grundlegenden Entscheidungen zur Ausrichtung und
organisatorischen Gestaltung zwingend vorbehalten.®

Anders als beim Verein ist bei der GmbH keine Mindestanzahl von Gesellschaftern vor-
geschrieben. Eine GmbH kann von beliebig vielen, aber auch von nur einem Gesell-
schafter gegrindet werden (,Ein-Personen-GmbH®). Die Grindung der
Dokumentationszentrums in der Rechtsform einer GmbH k&me also auch in Betracht,
wenn es (zunéachst) nur einen Gesellschafter gibt, etwa die Bundesrepublik Deutschland.

Auch bei der Ein-Personen-GmbH kdnnen nach der Griindung durch Geschéftsanteils-
abtretung oder Kapitalerhbhung beliebig viele weitere Gesellschafter aufgenommen wer-
den. Bei mehreren Gesellschaftern folgt dass Stimmgewicht der Gesellschafter in der
Gesellschafterversammlung nach der gesetzlichen Regelung dem Nennbetrag der ge-
haltenen Geschaftsanteile (8 47 Abs. 2 GmbHG); das Stimmgewicht kann aber auch
abweichend davon flexibel gestaltet werden, Anteile kdnnen auch ganzlich stimmrechts-
los sein.” Es ware daher moglich, verschiedene Gesellschafter mit unterschiedlichem
Stimmgewicht in die Gesellschaft aufzunehmen und diesen Gesellschaftern so unter-
schiedliches Gewicht bei der Einflussnahme auf grundlegende Entscheidungen fir die
innere Verfassung der GmbH und ihre nach auf3en gerichtete Geschaftstatigkeit zuzu-
billigen.

Die Rechtsform der GmbH ist danach flexibler als die des Vereins. Sie kommt in jedem
Fall als Trager des Dokumentationszentrums in Betracht. Sie erlaubt insbesondere die
Schaffung eines Tragers fir das Dokumentationszentrum, wenn sich (zundchst) nur we-
niger als sieben oder auch nur eine (natirliche oder juristische) Person an der Griindung
beteiligt und wenn die Ausrichtung und innere Struktur im Griindungszeitpunkt noch nicht
abschliel3end geklart ist.

Privatrechtliche Stiftung

Eine Stiftung wird in der Regel fir die Ewigkeit errichtet.? Die privatrechtliche Stiftung ist
danach fir eine auf Dauer angelegte Einrichtung grundsatzlich geeignet. Eine privat-
rechtliche Stiftung nach den 88 80 ff. BGB ist ein Sondervermdgen, das eigene Rechts-
fahigkeit besitzt und dessen Verwendung an einen bestimmten Zweck gebunden ist.

Habersack/Casper/Lébbe/Hlffer/Schéfer, 3. Aufl. 2020, GmbHG § 46 Rn. 136, 132.

Allg. M., vgl. Altmeppen, 11. Aufl. 2023, GmbHG § 47 Rn. 38 und Noack/Servatius/Haas/Noack,
23. Aufl. 2022, GmbHG § 47 Rn. 33 jeweils m.w.N.

Jauernig/Mansel BGB Vor § 80 Rn. 2.

2775-9486-2600v2 Seite 10 von 34

29

30

31

32

33



Anders als eine Gesellschaft oder ein Verein hat eine privatrechtliche Stiftung keine Mit-
glieder oder Gesellschafter.

Fur die Willensbildung gibt es mindestens ein Organ, den Vorstand. Durch die Satzung
konnen weitere Organe fur die Willensbildung geschaffen werden. Die Willensbildung in
der Stiftung ist aber immer durch den urspringlichen Stifterwillen, wie er bei der Errich-
tung der Stiftung zum Ausdruck gekommen ist, beschrankt.® Dessen Beachtung durch
die Organe der Stiftung wird von der Stiftungsaufsicht tiberwacht. Anderungen der inne-
ren Verfassung der Stiftung und der Ausrichtung ihrer nach auf3en gerichteten Ge-
schéaftstatigkeit sind grundsatzlich nur mdoglich, wenn sie dem urspringlichen
Stifterwillen entsprechen oder mit dem mutmalfilichen Stifterwillen Gbereinstimmen, so
wie dieser angesichts einer Veranderung der Verhaltnisse angenommen werden kann.°
Fur die Beurteilung dieser Voraussetzung einer Anpassung an verénderte Verhaltnisse
kommt es in erster Linie auf die (jeweilige nach Landesrecht) zustandige Stiftungsauf-
sicht an. Die privatrechtliche Stiftung ist danach in ihrer grundlegenden Ausrichtung vor
Veranderungen und Einflussnahmen aufgrund gewandelter Anschauungen in besonde-
rer Weise geschutzt. Zugleich ist die privatrechtliche Stiftung deshalb im Verhéltnis zu
Verein und GmbH die weniger flexible Rechtsform.

Das im Rahmen des Stiftungsgeschéfts gewidmete Vermdgen der privatrechtlichen Stif-
tung — das sogenannte Grundstockvermdgen — darf selbst nicht flr die Verwirklichung
der Stiftungszwecke verwendet werden. Allein die Ertrage des Grundstockvermdgens
wie insbesondere Zinsen, anderweitige Kapitalertrdge oder auch Einnahmen aus Sach-
werten wie Immobilien stehen fur die Erfullung des Stiftungszwecks zur Verfiigung. Na-
turlich kann die Tatigkeit daneben auch mit Spenden oder anderweitigen Zuwendungen
wie etwa einer 6ffentlichen Forderung finanziert werden.

Die Anerkennung einer privatrechtlichen Stiftung als Rechtstrager des Dokumentations-
zentrums setzt voraus, dass die Kosten fur dessen dauerhaften Betrieb gesichert sind.
Geht man von einer Verzinsung des Stiftungskapitals von 4 % aus, musste das Grund-
stockvermégen das 25-fache des jahrlichen Kapitalbedarfs betragen — also z.B.
EUR 50 Mio. bei jahrlichen Betriebskosten von EUR 2 Mio. Die Errichtung des Doku-
mentationszentrums in der Form der privatrechtlichen Stiftung kommt daher nur in Be-
tracht, wenn sich ein Stifter bereitfindet, ein nicht unerhebliches Grundstockvermégen
zur Verfugung zu stellen.

Das Grundstockvermégen muss im Zeitpunkt der Anerkennung nicht notwendig im vol-
len Umfang Eigentum der Stiftung sein. Vielmehr kann eine privatrechtliche Stiftung auch
auf Grund der Zusage eines solventen Schuldners, den Finanzbedarf der Stiftung zu
decken, anerkannt werden. In der Praxis sehen es die Behorden der Stiftungsaufsicht
als ausreichend an, wenn sich eine Gebietskorperschaft bereit erklart, die Stiftung

10

Vgl. BGHZ 99, 348.
Staudinger/Huttemann/Rawert (2017) BGB § 85, Rn. 21.
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regelmaflig nach Mallgabe des jeweiligen Haushaltsgesetzes und der verfligbaren
Haushaltsmittel zu unterstitzen. Diese Voraussetzung wére jedenfalls bei einer vorbe-
haltlosen Zusage des Bundes erfiillt, die laufende Finanzierung einer bestimmten Stif-
tungstatigkeit zu tbernehmen.*!

Soweit allerdings die 6ffentliche Hand als Stifterin in der Stiftungsgeschaft statt eines
Vermdgens mit auskdmmlichen Ertragen die Deckung des Finanzbedarfs der Stiftung
zusagt, gelten fur diese Verbindlichkeit die Grenzen des Verwaltungshandelns in Privat-
rechtsform. Denn die Finanzierungszusage ist in diesem Fall der Sache nach eine Sub-
ventionszusage. Deswegen sind die Schranken des Haushalts-, des Vergabe- und des
EU-Beihilfenrechts zu beachten.!? Da es sich bei einer Finanzierung des Dokumentati-
onszentrums haushaltsrechtlich um eine Zuwendung handelt, durfen Mittel nur gewéahrt
werden, wenn der Haushaltsgesetzgeber eine entsprechende Ausgabe- oder Verpflich-
tungsermachtigung im Haushaltsplan veranschlagt hat.** Fur kiinftige Haushaltsjahre
muss eine Finanzierungszusage der Offentlichen Hand daher stets unter einen Haus-
haltsvorbehalt gestellt werden. Bei einem solchen Vorbehalt ist wiederum die Anerken-
nung der Stiftung durch die Stiftungsaufsicht — auch bei einer Finanzierungszusage des
Bundes — nicht sichergestellt.}* Es ist daher vorzugswirdig, die Stiftung von Beginn an
mit einem geniigenden Grundstockvermogen auszustatten.'®

Offentlich-rechtliche Stiftung

Wie die privatrechtliche Stiftung stellt auch die 6ffentlich-rechtliche Stiftung ein Sonder-
vermogen zur Férderung eines bestimmten Zwecks dar. Im Gegensatz zur privatrechtli-
chen Stiftung ist keine von Anfang an gesicherte Vermégensausstattung erforderlich.
Eine o6ffentlich-rechtliche Stiftung wird durch Verabschiedung eines Bundes- oder Lan-
desgesetzes errichtet, das auch die konkrete Ausgestaltung der Stiftung bestimmt.

Da die offentlich-rechtliche Stiftung durch oder aufgrund eines Gesetzes'® geschaffen
und gestaltet wird, gibt es keine allgemeinen rechtlichen Vorgaben fir ihre Ausgestal-
tung. Durch ein Gesetz zur Errichtung einer 6ffentlich-rechtlichen Stiftung kdnnen etwa
auch deren Unabhangigkeit von staatlichem Einfluss und (Mit-)Entscheidungsrechte flr

11

12

13

14

15

16

Vgl. MUKoBGB/Weitemeyer, 9. Aufl. 2021, BGB § 81 Rn. 19.

Vgl. MUKoBGB/Weitemeyer, 9. Aufl. 2021, BGB § 81 Rn. 19.

Nomos-BR/von Lewinski/Burbat, BHO, 1. Aufl. 2013, BHO §44 Rn. 5.

Kritisch zur Anerkennung in diesem Fall Schauhoff/Kirchhain/Mehren Gemeinniitzigkeits-HdB, §
3 Rn. 48; MUKoBGB/Weitemeyer, 9. Aufl. 2021, BGB 8 80 Rn. 135 und Staudinger/Hitte-
mann/Rawert (2017) BGB § 80, Rn. 31. Etwas anderes kann gelten, wenn eine privatrechtliche
Stiftung auf der Grundlage einer gesetzlichen Verpflichtung errichtet wird, z.B. die Stiftung Unab-
hangige Patientenberatung Deutschland auf der Grundlage von § 65b Abs. 1 SGB V.

Vgl. Schauhoff/Kirchhain/Mehren Gemeinnitzigkeits-HdB, § 3 Rn. 48.

Auch der Erlass einer Rechtsverordnung oder eines Verwaltungsakts kann Grindungsakt einer
offentlich-rechtlichen Stiftung sein, soweit bereits eine gesetzliche Erméachtigungsgrundlage be-
steht.
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beliebige natlrliche oder juristische Personen oder eine offene Partizipation an ihrer Wil-
lensbildung vorgesehen werden.

Der Flexibilitat bei der Ausgestaltung einer durch Gesetz geschaffenen 6ffentlich-recht-
lichen Stiftung steht allerdings gegenuiber, dass fur diese Rechtsform — gerade wegen
ihrer Unbestimmtheit — keine gesicherten juristischen Grundlagen bestehen. Ergeben
sich im Alltag der Stiftung Fragen zu ihrer rechtlichen Funktionsweise, waren diese nach
Maf3gabe des entsprechenden Stiftungsgesetzes zu beantworten. Soweit dieses Gesetz
keine Regelung enthélt, ergeben sich Unsicherheiten. Denn die Klarung nicht ausdriick-
lich gesetzlich geregelter Fragen des privatrechtlichen Stiftungsrechts durch die Rechts-
wissenschaft und die Gerichte kann nicht ohne weiteres auf die 6ffentlich-rechtliche
Stiftung Gbertragen werden. Die Rechtsform der 6ffentlich-rechtlichen Stiftung kann da-
her in der praktischen Arbeit mit rechtlichen Unsicherheiten und erhéhtem juristischem
Beratungsaufwand verbunden sein.

Dieses Problem lasst sich abmildern, indem bei der Gestaltung einer 6ffentlich-rechtli-
chen Stiftung dem Modell der privatrechtlichen Stiftung gefolgt wird. Beispiele bieten auf
der Ebene des Bundes die Stiftung ,Deutsches Historisches Museum®,!’ die ,Stiftung
Denkmal fir die ermordeten Juden Europas“ ! oder die Stiftung ,Haus der Geschichte
der Bundesrepublik Deutschland“*®,

Dort wo das Gesetz zur privatrechtlichen Stiftung zu eng erscheint, kann man sich bei
der offentlich-rechtlichen Stiftung Gber die Vorgaben hinwegsetzen. Tut man das, ist aber
darauf zu achten, dass Zwecke der gesetzlichen Regelung anderweitig gesichert sind
und dass die Regelung ausreichend bestimmt und ausfuhrlich ist, um die oben beschrie-
benen rechtlichen Unsicherheiten zu begrenzen.

Da ein Gesetz jederzeit durch den Gesetzgeber geandert werden kann, kénnte zu einem
spateren Zeitpunkt mit einfacher Mehrheit innerhalb des zustandigen gesetzgeberischen
Organs, die Organisationsstruktur der Stiftung geandert, direkter Einfluss auf die Arbeit
der Stiftung ausgedibt oder die Stiftung aufgelost werden.? Die 6ffentlich-rechtliche Stif-
tung ist so stets von ihrem Grindungsgesetzgeber in seiner wechselnden Zusammen-
setzung abhangig, sodass weder ein dauerhafter Bestand noch eine unabhangige Arbeit
in dieser Rechtsform sicher gewahrleistet werden kann.

17

18

19

20

Vgl. Gesetz zur Errichtung einer Stiftung ,Deutsches Historisches Museum® G v. 21.12.2008
(BGBI. | S. 2891).

Vgl. Gesetz zur Errichtung einer "Stiftung Denkmal firr die ermordeten Juden Europas"” vom 17.
Mérz 2000 (BGBI. | S. 212).

Vgl. Gesetz zur Errichtung einer Stiftung ,Haus der Geschichte der Bundesrepublik Deutschland*
vom 28. Februar 1990 (BGBI. | S. 294).

Staudinger/Huttemann/Rawert (2017) Vor § 80, Rn. 411.
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Sogenannte ,, Treuhandstiftung“

Ebenso wie fir die offentlich-rechtliche Stiftung gibt es keine allgemeinen rechtlichen
Vorgaben fur die Ausgestaltung einer Treuhandstiftung. Durch einen Treuhandvertrag
zur Errichtung einer Treuhandstiftung oder durch ein entsprechendes Gesetz kann ein
Treuhander eingesetzt wird, dem aufgegeben wird, ein Vorhaben unabhangig vom Treu-
geber und unter Bindung an (Mit-)Entscheidungsrechte fiir beliebige natirliche oder ju-
ristische Personen oder eine offene Partizipation an ihrer Willensbildung umzusetzen.
Als Dauerschuldverhéltnis ist ein privatrechtliches Treuhandverhéltnis allerdings jeden-
falls aus wichtigem Grund kiundbar. Etwas anderes gilt, wenn das Treuhandverhéltnis
durch Gesetz geschaffen wird.?! Dann steht es — wie die offentlich-rechtliche Stiftung -
zur Disposition des entsprechenden Gesetzgebers.

Da die unselbstandige Treuhandstiftung keine eigene Rechtsform darstellt und auch kein
Treuhander ersichtlich ist, der die Aufgabe des Dokumentationszentrums treuhénderisch
Ubernehmen kénnte, bleibt diese Option fir die Organisation der Dokumentationszent-
rums im Folgenden unbericksichtigt.

Leitungs- und Kontrollstruktur

Bei der Gestaltung der Leitungs- und Kontrollstrukturen fur den Trager des Dokumenta-
tionszentrums ist zwischen notwendigen Organfunktionen und den insoweit geltenden
gesetzlichen Vorgaben einerseits und den Gestaltungsmoglichkeiten durch Satzungs-
recht zu unterscheiden.

Notwendige Organfunktionen

a) Vertretung und Geschaftsfiuhrung

Jede juristische Person muss mindestens ein Organ haben, durch das sie am
Rechtsverkehr teilnehmen kann (Geschaftsfihrungsorgan). Die Geschéaftsfuhrung
kann auch zwischen einem allzustandigen lbergeordneten Geschaftsfihrungsor-
gan (z.B. Vorstand, Geschéftsfiihrer) und einem teilzustéandigen untergeordneten
Organ, etwa fur die Geschafte der laufenden Verwaltung (z.B. Geschéftsfiihrer,
Besonderer Vertreter, Generalsekretar), aufgeteilt sein.

Auch das Dokumentationszentrum muss uber ein handlungsfahiges Geschéftsfih-
rungsorgan verfugen, das den Aufbau des Dokumentationszentrums vorantreibt
und die spatere Geschaftstatigkeit umsetzt. Das Geschaftsfihrungsorgan des

21

Ein Beispiel bietet die Unselbstandige Stiftung ,Stiftung Flucht, Vertreibung, Versdhnung“ geman
§§ 15ff. Gesetz zur Errichtung einer Stiftung ,Deutsches Historisches Museum® vom 21. Dezem-
ber 2008 (BGBI. | S. 2891) zuletzt geandert durch Art. 158 V v. 19.6.2020 (BGB. | S. 1328).
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Dokumentationszentrums sollte jedenfalls im Rahmen des Tagesgeschafts unab-
hangig entscheiden kdnnen.

b)  Willensbildung und Kontrolle

Daruber hinaus haben mitgliedschaftlich verfasste juristische Personen zwingend
ein gesondertes Willensbildungsorgan, das nach dem Gesetz fur Richtungsvorga-
ben und die Steuerung und Kontrolle der Geschéftsfihrung zustandig ist (Mitglie-
der- oder Gesellschafterversammlung).

Die Steuerung und Kontrolle des Geschéftsfiihrungsorgans kann durch Satzungs-
regelung aber auch einem gesonderten zusatzlichen Uberwachungsorgan (ber-
tragen werden, das insbesondere oder ausschlieRlich eine Uberwachungsaufgabe
hat (z.B. Aufsichtsrat oder Kuratorium). Bei der privatrechtlichen Stiftung muss ein
solches Organ durch die Satzung vorgesehen werden, wenn die Steuerung, Kon-
trolle und Uberwachung der Geschaftsfiihrung allein durch das Kollegialprinzip in
einem mehrkopfigen Vorstand nicht hinreichend gewahrleistet erscheint (z.B. er-
weiterter Vorstand, Kuratorium).

2.  Gesetzliche Ausgestaltung der notwendigen Organfunktionen

Nach der gesetzlichen Regelung sind die notwendigen Organfunktionen bei Verein,
GmbH sowie privatrechtlicher und 6ffentlich-rechtlicher Stiftung unterschiedlich ausge-
staltet:

a) Eingetragener Verein

Ein eingetragener Verein muss nach § 26 Abs. 1 S. 1 BGB einen Vorstand haben,
der den Verein gerichtlich und aul3ergerichtlich vertritt. Oberstes Organ ist jedoch
die Mitgliederversammlung, die den Vorstand bestellt und neben Satzungsande-
rungen nach § 32 Abs. 1 S. 1 BGB grundsétzlich fiir samtliche Angelegenheiten
des Vereins zustandig ist. AuBerdem kénnen zusatzliche Organe geschaffen wer-
den, auf die Befugnisse des Vorstands oder der Mitgliederversammlung Ubertra-
gen werden, die aber auch eine bloR beratende Funktion haben kénnen.??

b) GmbH

Eine GmbH verfigt grundsatzlich Gber die Gesellschafterversammlung als obers-
tes Organ und die Geschaftsfiihrung als Vertretungsorgan, bestehend aus einer
Person oder mehreren Personen. Die Gesellschafterversammlung ist insbeson-
dere fir die Bestellung der Geschaftsfiihrung und fur Anderungen der Satzung

22 Sauter/Schweyer/Waldner/Neudert/Waldner, Eingetragener Verein, Rn. 308, 309.
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zustandig? und kann der Geschaftsflihrung Weisungen erteilen.?* Optional kann
durch die Satzung als weiteres Organ ein Aufsichts- oder Beirat geschaffen wer-
den, auf den Befugnisse der Gesellschafterversammlung und gegebenenfalls der
Geschaéftsfuhrung Ubertragen werden kénnen, dem aber wiederum auch eine rein
beratende Funktion zukommen kann.?®

c) Privatrechtliche Stiftung

Eine privatrechtliche Stiftung muss nach 8 84 Abs. 1 BGB zumindest einen Vor-
stand haben.

Ein weiteres Willensbildungsorgan ist bei der privatrechtlichen Stiftung gesetzlich
nicht vorgesehen, weil der Vorstand als Geschéftsfilhrungsorgan nach dem ge-
setzlichen Leitbild allein den im Errichtungsgeschéft festgelegten Zweck zu verfol-
gen hat.

d) Offentlich-rechtliche Stiftung

Fur 6ffentlich-rechtliche Stiftungen besteht eine gesetzliche Ausgestaltung der not-
wendigen Organfunktionen nur insoweit, dass die Stiftungsgesetze der Lander teils
die entsprechende Anwendung unter anderem des 8§ 84 Abs. 1 BGB fir 6ffentlich-
rechtliche Stiftungen bestimmen.?® Danach muss in diesen Bundeslandern auch
eine offentlich-rechtliche Stiftung einen Vorstand haben. Da die wohl h.M. in der
Literatur auch in den Ubrigen Bundeslandern und fur bundesunmittelbare 6ffent-
lich-rechtliche Stiftungen eine entsprechende Anwendung der 88 80 ff. BGB befir-
wortet,?’ lasst sich dies auf samtliche offentlich-rechtliche Stiftungen Ubertragen.
Neben dem Vorstand kénnen auch bei der offentlich-rechtlichen Stiftung weitere
Organe vorgesehen werden.®

Gestaltungsmaglichkeiten fir Leitungs- und Kontrollstruktur und Partizipation
zivilgesellschaftlicher Organisationen

Trotz der Unterschiede bei der gesetzlichen Grundkonzeption sind bei allen in Betracht
kommenden Rechtsformen gleichwertige Gestaltungen maoglich. Nach entsprechenden
Satzungsgestaltungen oder im Falle der o6ffentlich-rechtlichen Stiftung im Gesetz Uber
ihre Errichtung kénnen gesonderte Organe etwa fur (1) die Uberwachung und Kontrolle
der Geschaftsfihrung, (2) die Anpassung der inneren Struktur an veranderte

23

24

25

26

27

28

88 46 Nr. 5 und 53 Abs. 1 GmbHG.

Vgl. § 37 Abs. 1 GmbHG a.E.

Noack/Servatius/Haas/Noack, 23. Aufl. 2022, GmbHG § 45 Rn. 18.

Art. 3 Abs. 2 S. 1 BaysStiftG, § 2 Abs. 3 HessSitiftG, § 10 Abs. 2 RhPfLSIftG.
Vgl. BeckOK BGB/Backert, 66. Ed. 1.5.2022, BGB § 80 Rn. 23 m.w.N.
MUKoBGB/Weitemeyer, 9. Aufl. 2021, BGB § 80 Rn. 308.
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Verhaltnisse oder (3) die Partizipation zivilgesellschaftlicher Organisationen im Bereich
der Geschéftsfuhrung oder im Hinblick auf die strategische Ausrichtung vorgesehen wer-
den. In der Satzung oder dem Gesellschaftsvertrag ist gegebenenfalls auch die Zusam-
mensetzung dieser Organe und das Verfahren fur ihre Besetzung festzulegen.

Bei privatrechtlichen Stiftungen sind Anderungen der Stiftungssatzung und damit auch
die Anderung der Regelungen Uber die Stiftungsorgane nur eingeschrankt moéglich und
bedirfen in jedem Fall der Zustimmung der Stiftungsaufsicht. Deshalb sollten dort die
erforderlichen und gewtinschten Organe, deren Zusammensetzung und deren Aufgaben
und Befugnisse bereits bei Errichtung der Stiftung méglichst so bestimmt werden, das
spatere Anderungen — voraussichtlich — vermieden werden kénnen.

a) Uberwachung und Kontrolle der Geschéftsfiihrung

Das Geschéftsfilhrungsorgan des Dokumentationszentrums sollte im Hinblick auf
Finanzierung durch die 6ffentliche Hand jedenfalls einer effizienten Kontrolle un-
terliegen.®

Die Kontrolle des Geschaftsfuhrungsorgans kann einerseits durch dessen Ausge-
staltung als Kollegialorgan erreicht werden. Andererseits konnen durch Satzungs-
gestaltung weitere Organe vorgesehen werden, denen die Uberwachung und
Kontrolle der Geschéftsfuhrung und die Kompetenz zur Sicherstellung der Hand-
lungsfahigkeit des Dokumentationszentrums zugewiesen ist.

Bei der Bildung eines gesonderten Organs zur Uberwachung und Kontrolle der
Geschaéftsfuhrung ist darauf zu achten, dass das Organ nach seiner Besetzung,
seinen Verfahrensweisen und der Qualifikation der Organmitglieder kurzfristig und
rechtssicher Entscheidungen treffen kann. Dem Organ, das fiir die Uberwachung
und Kontrolle der Geschéftsfilhrung zustandig ist, sollte als ultima ratio auch die
Kompetenz zur Abberufung und Neubestellung von Mitgliedern des Geschaftsfih-
rungsorgans zugewiesen sein.

Bei mitgliedschatftlich organisierten Rechtsformen (Verein und GmbH) kann die
Uberwachungsfunktion der Mitglieder- oder Gesellschafterversammlung uberlas-
sen bleiben, wie es von Gesetzes wegen vorgesehen ist. Erscheinen diese Organe
wegen ihrer Grol3e oder Besetzung nicht geeignet, diese Funktion auszufillen, ist
die Schaffung von besonderen Uberwachungsorganen durch Satzungsrecht ohne
weiteres zulassig. Die Besetzung dieser zusatzlichen Organe sollte gegebenen-
falls auf die Uberwachungsaufgabe ausgerichtet sein. Bei einer privat- oder offent-
lich-rechtlichen Stiftung als Trager des Dokumentationszentrums ist zur
deutlicheren Trennung von Geschaftsfiihrung und Uberwachung die Bildung eines

29 Vgl. Il. Abs. 5 in Anlage zur VV Nr. 2 zu § 68 BHO. Siehe auch unten in Abschnitt Ill. Moglichkei-
ten der 6ffentlichen Finanzierung.
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b)

gesonderten Uberwachungsorgans (,Kuratorium* oder ,Stiftungsrat*) durch die
Satzung bzw. den Stiftungsakt zu empfehlen.

Ausrichtung und innere Verfassung

Der Zweck des Dokumentationszentrums und die Ausgestaltung seiner Organe
und Einrichtungen sind im Grindungsakt des Tragers festzulegen. Diesen Zweck
im Laufe der Zeit konkretisierende Leitlinien flr die Tatigkeit des Dokumentations-
zentrums, im Laufe der Téatigkeit erforderlich werdende Anpassungen der Ausge-
staltung der Organe sowie ahnliche besonders weitreichende Entscheidungen zur
Arbeit des Dokumentationszentrums kénnen bei mitgliedschaftlich verfassten Tra-
gern der Mitglieder- bzw. Gesellschafterversammlung Uberlassen bleiben.

In allen in Betracht kommenden Rechtsformen kdénnen fur diesen Bereich der Wil-
lensbildung aber auch weitere Organe geschaffen werden, die weniger auf eine
rasche Entscheidungsfindung, sondern auf die Einbeziehung unterschiedlicher
Perspektiven ausgerichtet sind (z.B. Beirat). Um dies moglichst umfassend zu er-
reichen, kann fur diese Organe auch eine beliebige Zahl an Mitgliedern vorgese-
hen werden. Auf diese Weise kdnnen vielfaltigen zivilgesellschaftlichen Gruppen,
die sich fiir eine Mitwirkung bei der Arbeit des Dokumentationszentrums qualifiziert
haben, wie insbesondere den Betroffenenverbanden, Einflussmdéglichkeiten und
Mitspracherechte auch im Hinblick auf Ausrichtung und innere Struktur gewahrt
werden.

Einflussnahme auf die Geschaftsfihrung

Schlief3lich kdnnen durch die Satzung bzw. den Stiftungsakt bei allen in Betracht
kommenden Rechtsformen auch Mdglichkeiten der Einflussnahme auf die Ge-
schaftsfihrung insgesamt oder auf bestimmte Zustandigkeitsbereiche gesonder-
ten Organen eingeraumt werden und damit z.B. auch einem Beirat, in dem
zivilgesellschaftliche Organisationen vertreten sind. Die Gestaltung der Rechte
dieser Organe ist frei, soweit sie bei Verein und GmbH nicht in die zwingenden
Rechte der Mitglieder und Gesellschafter im Hinblick auf die Satzungsautonomie
eingreifen und soweit sie bei der Stiftung die MalRgeblichkeit der Stifterwillens nicht
aushebeln.

Die Kompetenzen solcher Organe kbnnen bis zu Weisungsrechten gegeniber der
Geschéftsfuhrung reichen, sie kdnnen auf Zustimmungsvorbehalte und damit auf
Veto-Rechte im Hinblick auf einzelne Geschéftsfilhrungsmaflinahmen beschrankt
sein, sie konnen auch auf die Gelegenheit zur Stellungnahme zu geplanten Ge-
schéaftsfuhrungsmalnahmen oder auf blof3e Beratung des Geschaftsfihrungsor-
gans bei Bedarf reduziert sein. Je hoher der Einfluss solcher Organe ist, desto
grolReres Gewicht kann den Belangen der darin vertretenen Interessengruppen
eingerdumt werden. Dies steigert gleichzeitig die Attraktivitat der zu vergebenden
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Amter und erleichtert deren — in der Praxis mitunter schwierige — Besetzung mit
geeigneten Personen. Dem gegeniber sollte es solchen Organen nicht méglich
sein, die Arbeit des Dokumentationszentrums ganzlich zu blockieren. Bei der Ge-
staltung solcher Mitwirkungsrechte im Hinblick auf die Geschéftsfuhrung ist Sorge
daflr zu tragen, dass diese die Geschaftsfuhrung nicht lahmen.

Gestaltungsbeispiele

Beispiele, wie die Leitungs- und Kontrollstruktur des Tragers des Dokumentationszent-
rums konkret gestaltet werden kann, bieten die Strukturen bei verschiedenen bundes-
unmittelbaren Stiftungen.

Die Stiftung ,,Deutsches Historisches Museum‘*° verfuigt (iber ein Kuratorium, eine
Prasidentin oder einen Prasidenten und Uber einen wissenschaftlichen Beirat. Die Pra-
sidentin oder der Prasident fuhrt die Geschafte der Stiftung, vollzieht die Beschllisse des
Kuratoriums, entscheidet in allen Angelegenheiten, soweit dafiir nicht das Kuratorium
zustandig ist, und vertritt die Stiftung gerichtlich und au3ergerichtlich. Zu Rechtsgeschaf-
ten und Handlungen von erheblicher Bedeutung bendtigt sie/er die Zustimmung des Ku-
ratoriums. Das Kuratorium tUberwacht die Téatigkeit der Stiftungsleitung und beschlief3t
Uber alle grundsatzlichen Fragen, insbesondere Uber die Grundziige der Programmge-
staltung, die Satzung, den Wirtschaftsplan, die Bestellung der Abschlussprifer und wich-
tige Personalentscheidungen. Die Rechte und Pflichten seiner Mitglieder entsprechen
denen der Mitglieder des Aufsichtsrates einer Aktiengesellschaft. Die 15 Mitglieder des
Kuratoriums werden allein von staatlicher Seite entsandt. Der wissenschatftliche Beirat
der Stiftung ,Deutsches Historisches Museum® hat eine rein beratende Funktion.

Organe der ,,Stiftung Denkmal fiir die ermordeten Juden Europas“® sind das Kura-
torium, der Direktor oder die Direktorin und der Beirat. Der Direktor oder die Direktorin
fuhrt die Beschlusse des Kuratoriums aus und fiihrt die Geschéafte der Stiftung. Das Ku-
ratorium beschliel3t Gber alle grundséatzlichen Fragen, die zum Aufgabenbereich der Stif-
tung gehdren, insbesondere Uber die Bestellung des Direktors oder der Direktorin, den
vom Direktor oder von der Direktorin aufzustellenden Haushaltsplan und die Bestellung
der Mitglieder des Beirats. Aul3erdem Uberwacht es die Tatigkeit des Direktors oder der
Direktorin. Die derzeit 22 Mitglieder des Kuratoriums werden bei dieser Stiftung teils von
staatlicher Seite, teils von judischen und zivilgesellschaftlichen Organisationen entsandt.
Die Tatigkeit des Beirats beschrankt sich auch hier auf die Beratung des Kuratoriums
und des Direktors bzw. der Direktorin.

Die ,,Stiftung Orte der deutschen Demokratiegeschichte® verfugt Gber einen Stif-
tungsrat, einen Direktor oder eine Direktorin und einen Stiftungsbeirat. Der Direktor bzw.

30

31

Vgl. Gesetz zur Errichtung einer Stiftung ,Deutsches Historisches Museum®* G v. 21.12.2008
(BGBI. | S. 2891).

Vgl. Gesetz zur Errichtung einer "Stiftung Denkmal fur die ermordeten Juden Europas" vom
17. Marz 2000 (BGBI. | S. 212).
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die Direktorin ist in weitgehend ahnlichem Umfang wie der Prasident bzw. die Prasiden-
tin der Stiftung ,Deutsches Historisches Museum® fur die laufenden Geschafte der Stif-
tung zustandig. Der Stiftungsrat Uberwacht die Tatigkeit der Direktorin oder des
Direktors. AuRerdem beschliel3t er Giber alle grundsatzlichen Fragen der Stiftung, insbe-
sondere Uber die Satzung, die Grundziige der Programmgestaltung, den Wirtschaftsplan
und wichtige Personalentscheidungen. Daneben legt er die Forderrichtlinien und Forder-
schwerpunkte der Stiftung fest und trifft grundséatzlich die Férderentscheidungen. Der 14
Mitglieder umfassende Stiftungsrat besteht einerseits aus von staatlicher Seite entsand-
ten Mitgliedern, andererseits aus Mitgliedern kraft Amtes, zum Beispiel die Prasidenten
bestimmter staatlicher Einrichtungen. Der Stiftungsbeirat berat den Stiftungsrat und die
Direktorin oder den Direktor zur inhaltlichen Ausrichtung, zur Programmplanung und zu
den Forderschwerpunkten der Stiftung. Er spricht gegeniber dem Stiftungsrat zudem
Empfehlungen zu den eingegangenen Fdrderantragen aus.

Als weiteres Beispiel lasst sich die Stiftung ,,Haus der Geschichte der Bundesrepub-
lik Deutschland“3? anfiihren. Diese Stiftung verfligt zwar mit einem Kuratorium, einem
Prasidenten oder einer Prasidentin und einem wissenschatftlichen Beirat zunachst tber
ahnliche Organe wie die vorgenannten Stiftungen mit weitgehend &hnlichen Befugnis-
sen. Als zusatzliches Organ besteht bei dieser Stiftung aber ein Arbeitskreis gesell-
schaftlicher Gruppen als Interessenvertretung der Besuchenden, der ebenfalls beratend
tatig ist und sich aus Vertretern zivilgesellschaftlicher und kirchlicher Organisationen zu-
sammensetzt.

Diese Beispiele machen — neben vielen Parallelen — Unterschiede insbesondere bei den
Einflussnahmemaoglichkeiten zivilgesellschaftlicher Organisationen deutlich. Wahrend
bei der Stiftung ,Deutsches Historisches Museum® und der ,Stiftung Orte der deutschen
Demokratiegeschichte keine solche Mdglichkeiten bestehen, beschrénken sich die
Moglichkeiten bei der Stiftung ,Haus der Geschichte der Bundesrepublik Deutschland®
auf eine beratende Einwirkung. Bei der ,Stiftung Denkmal firr die ermordeten Juden Eu-
ropas” wurde den judischen und zivilgesellschaftlichen Organisationen dagegen Entsen-
derechte in das Kuratorium und damit in ein Organ mit weitreichenden
Entscheidungsbefugnissen eingeraumt.

All diese Gestaltungsvarianten lieBen sich — unabhangig von der gewdahlten Rechts-
form — auch fur den Trager des Dokumentationszentrums umsetzen. Die Befugnisse der
Organe konnen jedoch, wie oben mit den zu beachtenden Aspekten dargestellt,*® auch
anderweitig gestaltet werden.

32

33

Vgl. Gesetz zur Errichtung einer Stiftung "Haus der Geschichte der Bundesrepublik Deutschland”
vom 28. Februar1990 (BGBI. | S. 294).

Siehe oben bei D. II. 3.

2775-9486-2600v2 Seite 20 von 34

72

73

74



Mdglichkeiten der 6ffentlichen Finanzierung

Das Dokumentationszentrum muss nach seiner Rechtsform und seiner Leitungs- und
Kontrollstruktur dazu geeignet sein, mit 6ffentlichen Mitteln ausgestattet zu werden.
Auch eine derartige staatliche Férderung des Dokumentationszentrums ist sowohl als
privatrechtliche Stiftung als auch als eingetragener Verein und als gGmbH mdoglich. Fir
die Finanzierung einer 6ffentlich-rechtlichen Stiftung werden in aller Regel im jeweiligen
Bundes- oder Landeshaushalt die dafirr zur Verfligung stehenden Mittel vorgesehen.

Bei der offentlichen Finanzierung ist zwischen Zuwendungen zur Deckung von Ausga-
ben des Zuwendungsempfangers fir einzelne abgegrenzte Vorhaben (Projektférderung)
und Zuwendungen zur Deckung der gesamten Ausgaben oder eines nicht abgegrenzten
Teils der Ausgaben des Zuwendungsempfangers (institutionelle Férderung) zu unter-
scheiden.®*

Fur die fir das Dokumentationszentrum vorrangig anzustrebende institutionelle Forde-
rung musste jahrlich ein Haushalts- oder Wirtschaftsplan vorgelegt werden, der alle zu
erwartenden Einnahmen und voraussichtlich zu leistenden Ausgaben sowie einen Or-
ganisations- und Stellenplan enthalt.®® Eine Ubersicht tiber das Vermégen und die Schul-
den sowie Uber die voraussichtlich einzugehenden Verpflichtungen zu Lasten kinftiger
Jahre ist als Anlage beizufiigen, soweit sich dies nicht schon aus den Bilanzen oder dem
Haushalts- oder Wirtschaftsplan ergibt. Gegebenenfalls reicht ein vorlaufiger Haushalts-
oder Wirtschaftsplan.®® Im Bereich der institutionellen Forderung besteht auch das so-
genannte Omnibusprinzip, nach dem ein neuer Zuwendungsempfanger grundsatzlich
nur beriicksichtigt werden kann, wenn zugleich ein bestehender Empféanger institutionel-
ler Forderung ausscheidet.®” All dies gilt unabhéngig von der gewéahlten Rechtsform.

Ebenfalls rechtsformunabhangig setzen Zuwendungen zur Projektforderung im Rahmen
Ubergeordneter Ziele und damit insbesondere Forderprogramme eine hinreichende Be-
stimmung dieser Ziele voraus, um eine spatere Erfolgskontrolle zu ermdglichen. Dabei
ist zwischen einer Zielerreichungs-, Wirksamkeits- und Wirtschaftlichkeitskontrolle zu
unterscheiden.®® Daraus ergibt sich gleichzeitig — ebenso wie aus dem Erfordernis der
Vorlage des Haushalts- und Wirtschaftsplans im Rahmen der institutionellen Forde-
rung —, dass die Tatigkeiten des Dokumentationszentrums bereits vor der Errichtung sei-
nes Rechtstragers moglichst genau bestimmt werden sollten.

Im Ubrigen ergeben sich die Pflichten eines Empfangers von Zuwendungen aus den
Allgemeinen Nebenbestimmungen fir Zuwendungen zur institutionellen Férderung bzw.

34
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38

Nr. 2 zu § 23 VV-BHO.

Nr. 3.4 zu 8 23 VV-BHO.

Nr. 3.4 zu § 23 VV-BHO.

Gropl/Rossi, BHO / LHO, 2. Aufl. 2019, BHO § 23 Rn. 40.

Nr. 3.5 zu § 23 VV-BHO; Gropl/Rossi, BHO / LHO, 2. Aufl. 2019, BHO § 23 Rn. 41.
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Projektforderung.®® Darin werden — wiederum rechtsformunabhangig — unter anderem
Vorgaben zur Mittelverwendung und zu Buchfuhrungs- und Nachweispflichten gemacht.
AuRerdem sind darin Prufungsmdglichkeiten der Bewilligungsbehérde und des Rech-
nungshofs vorgesehen.

Aufgrund dieser Bestimmungen empfiehlt sich regelméRig, auch intern eine jahrliche
Prufung der finanziellen Vorgange durch Satzungsregelung vorzusehen.*® Eine Ver-
pflichtung dazu kann auch im Rahmen der Bewilligung der staatlichen Férderung aus-
gesprochen werden. Haufig wird zudem eine effektive Kontrolle des
Geschaftsfuhrungsorgans verlangt. Wie im vorherigen Abschnitt dargestellt, lasst sich
auch dies bei den in Betracht kommenden Rechtsformen umsetzen.*

In einem Aspekt der Finanzierungsmdoglichkeiten unterscheidet sich die privatrechtliche
Stiftung jedoch vom Verein und der gGmbH: Bei anfanglicher Ausstattung mit einem
Grundstockvermdgen in bestimmter Hohe, das auch Uber einen langeren Zeitraum ge-
streckt aufgebaut werden kann, kénnte das Dokumentationszentrum als privatrechtliche
Stiftung unabhéngig von spateren jahrlichen Finanzierungszusagen vom Bund arbei-
ten.* Verein, gGmbH und auch die offentlich-rechtliche Stiftung missen dagegen nicht
schon bei der Griindung in ahnlicher Weise wie eine privatrechtliche Stiftung ausgestat-
tet werden, werden deshalb aber im Regelfall auf spétere Finanzierungszusagen ange-
wiesen sein. Eine Ausstattung mit einem Grundstockvermdgen in einer Hohe, die fur
eine kinftige finanzielle Unabhangigkeit ausreicht, ist zwar auch bei 6ffentlich-rechtli-
chen Stiftungen moglich, in der Praxis bei dieser Rechtsform jedoch der Ausnahmefall.*3

Grindungsprozess

Bei der Wahl der Rechtsform ist auch das Verfahren und der Zeitplan fir die Errichtung
des Tragers zu beriicksichtigen.

Fur eine realistische Einschatzung der Dauer bis zur Errichtung des Dokumentations-
zentrums dirfte die Einbindung zivilgesellschaftlicher Gruppen in der Konzeptionsphase
ein entscheidender Faktor sein. Aus juristischer Sicht kann hier nur dargelegt werden,
welche Schritte nach der Entscheidung Uber die Griinder, die Rechtsform, die

39

40
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43

ANBest-l1 und ANBest-P, Anlagen 1 und 2 zu Verwaltungsvorschrift Nr. 5.1 zu § 44 Bundeshaus-
haltsordnung oder zu entsprechenden Verwaltungsvorschriften zu Landeshaushaltsordnungen.
Gehdort dem Bund oder einem Bundesland, gegebenenfalls zusammen mit anderen Bundeslén-
dern, die Mehrheit der Anteile eines Unternehmens in einer Rechtsform des privaten Rechts,
besteht fur diese Gebietskorperschaften ohnehin eine Pflicht eine Abschlussprifung in der erwei-
terten Form des § 53 HGrG einzufordern (Nomos-BR/von Lewinski/Burbat HaushGrG, 1. Aufl.
2013, HGrG 8§ 53 Rn. 6).

Siehe oben in Abschnitt II. bei 3.

Siehe dazu auch unten in Abschnitt VII. Moglichkeiten der zukinftigen politischen Einflussnahme.

Staudinger/HiUttemann/Rawert (2017) Vor 880, Rn.411; BeckOK BGB/Backert, 66. Ed.
1.5.2022, BGB § 80 Rn. 23.
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Ausgestaltung der Leitungs- und Kontrollstruktur und gegebenenfalls weiterer Willens-
bildungsorgane fur die Umsetzung erforderlich sind und welche Dauer fir die Errichtung
des Tragers danach noch zu veranschlagen ist.

Da das Dokumentationszentrum zwecks steuerlicher Beguinstigung den Anforderungen
der Gemeinnutzigkeit nach der Abgabenordnung genligen sollte, ist — rechtsformunab-
héngig — stets eine diesbezigliche Abstimmung der vorgesehenen Satzung bzw. des
vorgesehenen Gesellschaftsvertrags mit dem Finanzamt erforderlich.** Dabei weichen
die Bearbeitungszeiten und Anspriiche an die Ausfuhrlichkeit der Darstellungen je nach
Finanzamt, aber auch je nach zustandigem Mitarbeiter teils erheblich voneinander ab.
Da dieser Aspekt alle in Betracht kommenden Rechtsformen betrifft, kann er jedoch im
Rahmen der Rechtsformwahl auf3er Betracht bleiben.

Eingetragener Verein

Die Grundung eines eingetragenen Vereins ist kurzfristig moglich. Im Hinblick auf die
Gemeinnlitzigkeit sollte der Entwurf der Satzung vorab mit dem zustandigen Finanzamt
abgestimmt werden. Diese Abstimmung kann auch nach der Vereinsgriindung vorge-
nommen werden, weil die Vereinssatzung nach der Grindung durch die Mitgliederver-
sammlung ohne weiteres durch Beschluss der Mitgliederversammlung und Eintragung
im Vereinsregister geandert werden kann.

Die Griindung des Vereins erfordert die Abhaltung einer Griindungsversammlung, in der
die Satzung von den Grindungsmitgliedern angenommen und der Vorstand gewahlt
wird. Daneben kdnnen gegebenenfalls die Mitglieder weiterer Organe des Vereins ge-
wahlt werden. Im Anschluss ist der Verein zum Vereinsregister anzumelden. Allein diese
Anmeldung bedarf der notariellen Beglaubigung. Das Protokoll der Grindungsversamm-
lung nebst Anwesenheitsliste, die mit den Unterschriften der Griindungsmitglieder ver-
sehenen Satzung und (gegebenenfalls) die Stellungnahme des zustéandigen Finanzamts
zur Anerkennung der Gemeinniitzigkeit sind der Anmeldung beizufliigen.

Fur den Grindungsprozess nach Griindungsversammlung und der Anmeldung zum Ver-
einsregister ist ein Zeitraum von mindestens zwei Monaten zu veranschlagen.

GmbH

Auch die Grindung einer GmbH ist kurzfristig moglich. Das Protokoll der Griindungsver-
handlung, in der auch die Geschaftsfihrung und gegebenenfalls die Mitglieder weiterer
Organe bestellt werden, einschlie3lich der Satzung muss notariell beurkundet werden.
Eine spatere Anderung der Satzung ist durch einen Gesellschafterbeschluss maglich,
der gegebenenfalls notariell zu beurkunden ist.

44

Siehe dazu sogleich in Abschnitt D.V.
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Wenn die Gesellschaft als ,gemeinnitzige GmbH* oder ,gGmbH® bezeichnet werden
soll, muss schon bei Einreichung der Handelsregisteranmeldung die Stellungnahme des
zustandigen Finanzamtes zur voraussichtlichen Anerkennung der Gemeinnitzigkeit vor-
liegen. Die entsprechende Abstimmung muss dann vor der Griindungsverhandlung ab-
geschlossen sein.

Nach der Grundungsverhandlung ist das Stammkapital der gGmbH in H6he von mindes-
tens EUR 25.000 jedenfalls zur Halfte auf ein noch zu eréffnendes Konto der Gesell-
schaft einzuzahlen. Die Er6ffnung dieses Bankkontos nimmt erfahrungsgemaf einige
Tage in Anspruch. SchlieBlich ist die Grindung der gGmbH unter Beiflgung des Proto-
kolls der Grundungsversammlung einschlief3lich der Satzung, der Liste der Gesellschaf-
ter und der Stellungnahme des Finanzamtes von den Geschéftsfihrern zum
Handelsregister anzumelden. Die Unterschriften der Geschaftsfihrer sind dabei notariell
zu beglaubigen.*®

Fur den Eintragung im Handelsregister, mit der die GmbH als solche entsteht, ist nach
Abstimmung der Entwirfe und Beurkundung der notariellen Errichtungsverhandlung und
der Anmeldung zum Handelsregister ein Zeitraum von ca. einem Monat zu veranschla-
gen.

Fur den Eintragung im Handelsregister, mit der die GmbH als solche entsteht, ist nach
Abstimmung der Entwirfe und Beurkundung der notariellen Errichtungsverhandlung und
der Anmeldung zum Handelsregister ein Zeitraum von ca. einem Monat zu veranschla-
gen.

Privatrechtliche Stiftung

Die Errichtung einer privatrechtlichen Stiftung bedarf keiner Mitwirkung eines Notars. Sie
ist allerdings sehr viel zeitaufwéandiger als die Griindung eines Vereins oder einer GmbH.
Bis zur Aufnahme der Tatigkeit einer solchen Stiftung sollte deswegen mit einem Zeit-
raum von einem Jahr gerechnet werden.

Davon wird ein grof3er Teil auf die Ausarbeitung der Stiftungssatzung entfallen. Nach
§ 81 Abs. 1 Nr. 1 BGB muss die Stiftungssatzung mindestens Bestimmungen Uber den
Zweck, den Namen, den Sitz und die Bildung des Vorstands der Stiftung enthalten. Au-
Berdem sind insbesondere die Tatigkeiten der Stiftung und ihre Leitungs- und Kontroll-
struktur moglichst genau zu regeln. Auch in diesem Zusammenhang ist zu

45

Um das Verfahren weiter zu beschleunigen, kommt auch der Erwerb einer bereits gegriindeten
Vorrats-GmbH in Betracht, deren Satzung einschlie3lich der Firma nach dem Erwerb durch Ge-
sellschafterbeschluss neu gefasst wird. Da die Ausarbeitung der Satzung und die erforderliche
Abstimmung mit dem Finanzamt ohnehin einige Wochen in Anspruch nimmt, sollten die wenigen
Tage Zeitersparnis des Erwerbs einer Vorrats-GmbH gegeniber einer gewdhnlichen GmbH-
Grindung jedoch nicht ins Gewicht fallen.
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beriicksichtigen, dass die spatere Anderung der Satzung nicht ohne weiteres méglich
ist.

Nach einer Vorbereitung eines ersten Entwurfs der Satzung ist dieser nicht nur mit dem
Finanzamt, sondern auch mit der Stiftungsaufsicht abzustimmen, deren Anerkennung
der Stiftung nach 88 80 Abs. 2 S. 1,82 S. 1 BGB fuir ihre Errichtung erforderlich ist. Dabei
muss — meist mehrfach — mit Bearbeitungszeiten von mehreren Wochen gerechnet wer-
den. Neben der Stiftungssatzung enthélt das sogenannte Stiftungsgeschaft nach § 81
Abs. 1 Nr. 2 BGB die Erklarung des oder der Stifter, zur Erfillung des vorgegebenen
Stiftungszwecks ein Vermdgen zu widmen, das der Stiftung zu deren eigener Verfiigung
zu Uberlassen ist. Neben dieser Erklarung kann das Stiftungsgeschéft noch weitere Aus-
fihrungen des oder der Stifter enthalten, die spater fir die Bestimmung des stets zu
bertcksichtigenden urspriinglichen Stifterwillens herangezogen werden kdnnen.

Neben der Ausarbeitung des Stiftungsgeschafts einschlie3lich Satzung muss die Auf-
bringung des Grundstockvermdgens sichergestellt sein. Mindestens erforderlich ist ein
Betrag, der die dauernde und nachhaltige Erfillung des Stiftungszwecks im Sinne des
§ 82 S. 1 BGB gesichert erscheinen lassen kann. Der Umfang des fiir die Griindung der
Stiftung erforderlichen Grundstockvermogens richtet sich also nach den zur Erflllung
des Stiftungszwecks vorgesehenen MalRnahmen und der dafiir zu veranschlagenden
Kosten. Im Fall des Dokumentationszentrums wird eine erhebliche Summe erforderlich
sein. Es sollte ein Betrag veranschlagt werden, der dem 25-fachen des jahrlichen Fi-
nanzbedarfs des Dokumentationszentrums entspricht.*

Fur den Grindungsprozess ist nach der Unterzeichnung des Stiftungsgeschafts, der Be-
stellung des Vorstands und der Beantragung der Anerkennung durch die Stiftungsauf-
sicht ein Zeitraum von mindestens sechs Monaten zu veranschlagen. Das
Anerkennungsverfahren kann erheblich beschleunigt werden, wenn die Entwiirfe von
Stiftungsgeschéaft und Satzung schon vor der Errichtung mit der zustandigen Stiftungs-
aufsicht abgestimmt werden.

Tritt der Bund oder ein Land als Stifter auf, stellt die Errichtung der privatrechtlichen
Stiftung materiell Verwaltungshandeln dar. Aus diesem Grunde ist der Hoheitstrager da-
bei an die Grundrechte, die gesetzliche Kompetenzordnung sowie an rechtsstaatliche
Grundsatze und das Gemeinwohl gebunden.*” Vertreten wird der Bund oder ein Land
durch die Ministerin oder den Minister, dessen Ressort fur die Tatigkeit der privatrechtli-
chen Stiftung zustandig ist.*8

46

a7

48

Siehe oben in Abschnitt I. bei 1.
MUKoBGB/Weitemeyer, 9. Aufl. 2021, BGB § 80 Rn. 247.
Werner/Saenger/FischerKilian/Muller, Die Stiftung, § 40 Rn. 133.
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Offentlich-rechtliche Stiftung

Eine o6ffentlich-rechtliche Stiftung wird durch Verabschiedung eines Gesetzes oder — bei
einer schon bestehenden gesetzlichen Grundlage — durch Erlass einer Rechtsverord-
nung oder eines Verwaltungsakts errichtet.*® Da an dem Gesetzgebungsverfahren ver-
schiedene Akteure beteiligt sind, kann auch dieses sehr zeitaufwandig sein.
Insbesondere bei Uneinigkeit tUber die Ausgestaltung der Stiftung innerhalb des Griin-
dungsgesetzgebers oder gegebenenfalls zwischen Bundestag und Bundesrat lasst sich
die Errichtungsdauer kaum abschatzen.

Der Text des Gesetzes®® zur Errichtung einer 6ffentlich-rechtlichen Stiftung als Stiftungs-
akt &hnelt grundsatzlich der Satzung einer privatrechtlichen Stiftung. So sind insbeson-
dere der Zweck, der Name, der Sitz und die Organe der Stiftung vorzusehen.®! Die
Ausgestaltung einer Stiftungssatzung mit weitergehenden Regelungen kann einem der
Organe, wie z.B. einem Stiftungsrat Uberlassen — gegebenenfalls mit Zustimmungsvor-
behalt zugunsten der im Stiftungsakt vorgesehenen Rechtsaufsicht.5?

Anders als die Errichtung einer privatrechtlichen Stiftung setzt die Errichtung einer 6f-
fentlich-rechtlichen Stiftung nicht die Aufbringung eines Grundstockvermdgens voraus,
das die dauernde und nachhaltige Erfiillung des Stiftungszwecks gesichert erscheinen
lasst.>® So kann der Finanzbedarf auch allein durch laufende Zuwendungen aus dem
Haushalt gedeckt werden.

Gemeinnutzigkeit

Das Dokumentationszentrum soll den Anforderungen der Gemeinntitzigkeit nach der Ab-
gabenordnung geniigen. Diese Anerkennung kommt gleichermal3en beim Verein, einer
GmbH oder einer privatrechtlichen Stiftung in Betracht. Stets empfiehlt es sich vor Grin-
dung bzw. Errichtung, mit dem zustandigen Finanzamt abzustimmen, ob Bedenken ge-
gen die vorgesehene Satzung hinsichtlich der satzungsmafigen Voraussetzungen fur
die Inanspruchnahme der Steuerbefreiung gemal § 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG bestehen. Fir
eine offentlich-rechtliche Stiftung als juristische Person des 6ffentlichen Rechts gilt oh-
nehin der Grundsatz der Steuerfreiheit.>*
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Werner/Saenger/FischerKilian/Muller, Die Stiftung, § 40 Rn. 134.
Oder auch der Rechtsverordnung oder des Verwaltungsakts.

MUKoBGB/Weitemeyer, 9. Aufl. 2021, BGB § 80 Rn. 308; Werner/Saenger/Fischer/Kilian/Mdller,
Die Stiftung, 2. Aufl. 2019, § 41 Rn. 62.

Vgl. 8 4 Gesetz zur Errichtung einer ,Stiftung Orte der deutschen Demokratiegeschichte* und
§ 10 Abs. 2 Gesetz Uber die ,Stiftung Berliner Philharmoniker®.

Staudinger/Huttemann/Rawert (2017) Vor 8§ 80, Rn. 411.
Werner/Saenger/Fischer/Kilian/Mdller, Die Stiftung, 2. Aufl. 2019, § 41 Rn. 95 f.
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VI.

GemaR § 60 Abs. 1 der Abgabenordnung mussen die gemeinnutzigen Zwecke®® und die
vorgesehenen MalRnahmen zu ihrer Verwirklichung in der Satzung — unabh&ngig von
der Rechtsform — so genau bestimmt sein, dass allein auf Grund der Satzung gepruft
werden kann, ob die Voraussetzungen fur Steuerverginstigungen gegeben sind. Sollen
mehrere gemeinnutzige Zwecke verfolgt werden, ist es erforderlich, zu jedem dieser
Zwecke konkrete zweckverwirklichende MalRRhahmen anzugeben. An die Darstellung
dieser Malinahmen werden von Seiten der Finanzamter hohe Anforderungen gestellt.
Zudem muss die Satzung das tatsachlich Gewollte zum Ausdruck bringen, weil die Steu-
ervergunstigung nach 8 63 Abs. 1 AO endgultig nur gewahrt wird, wenn die tatséchliche
Geschaftsfuhrung mit den in der Satzung angegebenen Zwecken entspricht.

Die Darstellung der zweckverwirklichenden Maflinahmen in der Satzung setzt bei der
Errichtung einer privatrechtlichen Stiftung also voraus, dass die vorgesehenen Tatigkei-
ten des Dokumentationszentrums im Einzelnen feststehen. Denn eine Anderung der Stif-
tungssatzung nach der Errichtung der Stiftung ist nicht ohne weiteres maoglich.
Insbesondere bediirfen Satzungsanderungen nach § 85a Abs. 1 BGB einer Zustimmung
der Stiftungsaufsicht, wobei fir Anderungen, die den Stiftungszweck betreffen, beson-
dere Anforderungen gelten. Derartige Anderungen setzen nach § 85 Abs. 2 BGB jeden-
falls eine wesentliche Veranderung der Verhéltnisse nach Errichtung der Stiftung voraus
und, dass die Anderungen erforderlich sind, um die Stiftung an die veranderten Verhalt-
nisse anzupassen. Dies liel3e sich in den ersten Jahren nach Errichtung der Stiftung nur
schwer begriinden, falls sich bereits zu dieser Zeit herausstellt, dass sich die tatséchli-
che Arbeit des Dokumentationszentrum von den in der Stiftungssatzung angegebenen
zweckverwirklichenden MalRBnahmen unterscheidet. Ohne eine Anpassung der Stiftungs-
satzung konnte dem Dokumentationszentrum wiederum die Steuerverginstigung entzo-
gen werden.

Soweit die Téatigkeit des Dokumentationszentrums im Einzelnen noch nicht feststeht,
sprechen damit die Anforderungen an die Gemeinniitzigkeit dafiir, jedenfalls zunéchst
von der Errichtung einer privatrechtlichen Stiftung abzusehen.

AuBenwirkung

Das Dokumentationszentrum soll — auch nach der gewahlten Rechtsform — geeignet
sein, 6ffentliche Sichtbarkeit, Anerkennung und Vertrauen zu erwerben. Von der Einrich-
tung des Dokumentationszentrums soll au3erdem eine politische Signalwirkung ausge-
hen.

Die Rechtsform des Vereins wird teilweise mit Anliegen und Tatigkeiten von begrenzter
Bedeutung assoziiert (z.B Kleingartenvereine). Die Rechtsform wird jedoch auch im ge-
meinnutzigen Bereich insbesondere bei Wissenschaftsorganisationen mit einem

55

Siehe dazu insbesondere § 52 AO.
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VII.

erheblichen Budget verwendet (z.B. Max-Planck-Gesellschaft zur Férderung der Wis-
senschaften e.V.).

Die Rechtsform der GmbH mag, auch wenn sie in der Firma ausdricklich durch den
Zusatz ,gemeinnutzig“ oder die Kurzbezeichnung ,gGmbH" auf die Gemeinnutzigkeit
verweist, eher mit einer wirtschaftlichen Betéatigung als mit einer gemeinnitzigen Téatig-
keit in Verbindung gebracht werden. Gleichwohl ist inzwischen der Einsatz der Rechts-
form im gemeinnitzigen und auch im kirchlichen Bereich stark verbreitet (z.B. Friesland-
Kliniken gGmbH, Akademien fiir Kirche und Diakonie gGmbH).

Die Rechtsform der privatrechtlichen Stiftung ist mit einem besonderen Prestige verbun-
den, was auf ihre Errichtung fur die Ewigkeit, die dafur erforderliche finanzielle Ausstat-
tung mit einem ausreichenden Grundstockvermégen und die strenge Bindung an den
urspriinglichen Stifterwillen zurtickgefuihrt werden kann. Von diesem Prestige profitiert
auch die offentlich-rechtliche Stiftung, wenngleich sie die genannten Eigenschaften nicht
aufzuweisen braucht.

Allerdings erlauben auch die Rechtsformen des Vereins und der GmbH eine Inanspruch-
nahme des Prestiges einer Stiftung, weil der Namensbestandteil “Stiftung” (z.B. Studien-
stiftung des deutschen Volkes e.V., Baden-Wirttemberg Stiftung gGmbH) oder
jedenfalls der Namensbestandteil ,Foundation® (z.B. Open Society Foundation gGmbH®)
der Eintragung im zustandigen Register in aller Regel nicht entgegensteht. Im Hinblick
auf die Eintragungsbedurftigkeit von Verein und GmbH sollten entsprechende Namen
fur den Trager des Dokumentationszentrums vorab mit dem zustandigen Registergericht
abgestimmt werden.

Mdglichkeiten der zukinftigen politischen Einflussnahme

Das Dokumentationszentrum soll auf Dauer angelegt sein. Inhalte und Tatigkeiten sollen
bei der Griindung festgelegt werden und gegen wechselnde politische Einflussnahme
geschitzt sein.

Eingetragener Verein

Bei einem Verein lassen sich Moglichkeiten der Einflussnahme gegen die Vorstellungen
der Griinder nicht ausschlief3en, soweit die Mehrheit der Vereinsmitglieder sich von die-
sen Vorstellungen abwendet.

Allerdings kdnnen die Kompetenzen der Mitgliederversammlung — auch zu Satzungsan-
derungen — weitgehend auf andere Organe Ubertragen werden.®® Der Grundsatz der
Vereinsautonomie fordert jedoch, dass der Mitgliederversammlung die ,Letztzustandig-
keit fur alle grundlegenden Vereinsangelegenheiten nicht entzogen werden darf. Die
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MUKoBGB/Leuschner, 9. Aufl. 2021, BGB § 32 Rn. 7.
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Mitgliederversammlung kann deshalb ihren bisherigen Zustandigkeitsbereich stets durch
eine entsprechende Satzungsanderung wieder erweitern.®’

Daneben kann Einfluss auf die Arbeit des Dokumentationszentrums als Verein auch
dadurch ausgeubt werden, dass der Verein auf eine laufende 6ffentliche Finanzierung
angewiesen ist, soweit er nicht schon bei der Griindung mit erheblichem Kapital ausge-
stattet wird. Uber eine solche Finanzierung muss im Rahmen des Haushalts jahrlich neu
beschlossen werden.

GmbH

Ahnlich der Rechtslage im Vereinsrecht sieht das GmbH-Recht fur samtliche Belange
der Gesellschaft eine Allzustandigkeit der Gesellschafterversammlung vor.*® Die Gesell-
schafter konnen danach stets mit der erforderlichen Mehrheit Anderungen an der Sat-
zung vornehmen®® und unabhangig davon auch direkt auf die Geschéaftsfihrung der
Gesellschaft einwirken.®® Auch insoweit ist eine Einflussnahme gegen die Vorstellungen
der Grinder nicht auszuschlieRen, soweit die Mehrheit der Gesellschafter sich von die-
sen Vorstellungen abwendet.

Soweit einzelne Gesellschafter oder gemeinsam eine Gruppe von Gesellschaftern eine
Sperrminoritéat von 25,1 % der Stimmen erreichen, kénnen diese jedoch auch gegen den
Willen der Mehrheit grundlegende Veranderungen von Ausrichtung und innerer Struktur
des Dokumentationszentrums verhindern.

Ebenso wie beim Verein kann Einfluss auf die Arbeit des Dokumentationszentrums in
der Rechtsform der GmbH auch dadurch ausgeubt werden, dass die GmbH auf eine
laufende offentliche Finanzierung angewiesen ist, soweit sie nicht schon bei der Griin-
dung mit erheblichem Kapital ausgestattet wird.

Privatrechtliche Stiftung

In der Rechtsform der privatrechtlichen Stiftung lasst sich eine spatere direkte politische
Einflussnahme auf die Arbeit und die Organisationsstruktur des Dokumentationszent-
rums weitgehend ausschlieBen. Anderungen der Stiftungssatzung sind nur einge-
schrankt mdoglich und bedirfen der Zustimmung der Stiftungsaufsicht. Die
Stiftungsaufsicht hat insbesondere zu priifen, ob die geplante Anderung mit dem Willen
der Stifter zum Zeitpunkt der Errichtung der Stiftung Ubereinstimmt. Auch kénnen die
Stifter nach 8 85 Abs. 4 S. 1 BGB spatere Satzungsénderungen im Stiftungsgeschaft
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MHdB GesR V/Waldner, 5. Aufl. 2021, § 25 Rn. 6. Fir eine Satzungsanderung ist nach § 33
Abs. 1 S. 1 BGB grundsatzlich eine Mehrheit von drei Vierteln der abgegebenen Stimmen erfor-
derlich.

Habersack/Casper/Lébbe/Huffer/Schéfer, 3. Aufl. 2020, GmbHG § 46 Rn. 134.
§ 53 Abs. 1 GmbHG.
Vgl. § 37 Abs. 1 GmbHG a.E.
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ausschlie3en oder beschranken. Auf diese Weise konnen die Stifter sowohl die Zwecke
der Stiftung und die Mittel zu ihrer Erreichung als auch die Leitungs- und Kontrollstruktur
der Stiftung bei deren Errichtung festschreiben und spateren Anderungen weitgehend
entziehen.

Im Ubrigen kénnen pragende Bestimmungen der Stiftungsverfassung nach § 85 Abs. 2
BGB nur dann geéndert werden, wenn sich die Verhéaltnisse nach der Errichtung der
Stiftung wesentlich verandert haben und eine solche Anderung erforderlich ist, um die
Stiftung an die geanderten Verhéltnisse anzupassen. Dies kdnnte in Bezug auf die Lei-
tungs- und Kontrollstruktur allenfalls angenommen werden, wenn regelmalig nicht die
erforderliche Anzahl an Personen bereitsteht, um die vorgesehenen Organe zu beset-
zen. Ohne eine derartige wesentliche Anderung der Verhéltnisse wird insbesondere die
nachtragliche Beschrankung von in der Satzung vorgesehenen Mitspracherechten von
zivilgesellschaftlichen Organisationen nicht méglich sein. Gleiches gilt nach § 85 Abs. 2
S. 2 fur die Art und Weise der Zweckerfillung.

Bei ausreichendem Grundstockvermdgen bietet die privatrechtliche Stiftung auRerdem
die Mdglichkeit, dass das Dokumentationszentrum unabhéngig von jahrlichen Finanzie-
rungszusagen und damit potenzieller indirekter Einflussnahme arbeiten kann. Denn so-
weit die Ertrdge des Grundstockvermdgens zur Finanzierung der Arbeit ausreichen, ist
eine privatrechtliche Stiftung auf keine weiteren 6ffentlichen Finanzmittel angewiesen.

Offentlich-rechtliche Stiftung

Anders als bei einer privatrechtlichen lasst sich bei einer 6ffentlich-rechtlichen Stiftung
eine zukinftige politische Einflussnahme nicht sicher vermeiden. Dies gilt auch fir den
Fall, dass in einem Gesetz Uber die Errichtung eine staatliche Einflussnahme auf die
Arbeit der Stiftung ausgeschlossen ist. Es ist dem Grindungsgesetzgeber in seiner
wechselnden politischen Zusammensetzung stets méglich, dieses Gesetz zu andern.
Aus diesem Grunde ist eine offentlich-rechtliche Stiftung insbesondere aul3erstande,
sich gegen eine Anderung ihrer Stiftungsverfassung, den Entzug ihres Stiftungsvermo-
gens oder auch ihre Auflésung zur Wehr zu setzen.®!

Ein weitergehender Schutz der Stiftung konnte allein dadurch erreicht werden, dass sie
in ihrer Existenz und Ausgestaltung in die Verfassung aufgenommen wird, sodass An-
derungen insoweit einer Dreiviertelmehrheit innerhalb des Griindungsgesetzgebers be-
durften. Dies setzt neben dem politischen Willen einer derartigen Hervorhebung des
Dokumentationszentrums jedoch auch eine entsprechende Mehrheit im Rahmen der Er-
richtung der Stiftung voraus.
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MUKoBGB/Weitemeyer, 9. Aufl. 2021, BGB § 80 Rn. 310; Staudinger/Huttemann/Rawert (2017)
Vor § 80, Rn. 411.
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VIII.

Erforderlichkeit einer gesetzlichen Regelung

Zur Errichtung einer 6ffentlich-rechtlichen Stiftung ist stets eine gesetzliche Grundlage
erforderlich.®?

Auch die Errichtung des Dokumentationszentrums als Verein, als GmbH oder als privat-
rechtliche Stiftung kann nach der vom Bundesverfassungsgericht aus Art. 20 Abs. 2 und
Abs. 3 GG entwickelten Wesentlichkeitstheorie einer gesetzlichen Regelung bedurfen.
Nach dieser Theorie verpflichten Rechtsstaats- und Demokratieprinzip in ihrem Zusam-
menwirken den Gesetzgeber, in grundlegenden normativen Bereichen alle Entscheidun-
gen selbst zu treffen.®® Eine gesetzliche Regelung wéare danach jedenfalls erforderlich,
wenn eine vom Staat geschaffene Einrichtung in Grundrechte eingreifen kénnen soll.5
Soweit die Namen von Beteiligten, von Betroffenen und von deren Angehdérigen nur mit
deren Einverstandnis veroffentlicht werden, wird das Dokumentationszentrums aller-
dings nicht in die Rechte von Grundrechtstragern eingreifen, sondern sich auf Aufgaben
der Leistungsverwaltung beschrénken.

Durch Leistungsverwaltung greift der Staat grundsatzlich nicht in die Freiheitsbereiche
der Bilrger ein, sondern erbringt vielmehr bestimmte Leistungen oder halt 6ffentliche
Einrichtungen bereit.%® In diesem Bereich sind die Anforderungen an die Regelungs-
dichte und die Bestimmtheit des Gesetzes regelmallig geringer als im Bereich der Ein-
griffsverwaltung; deshalb genligt grundsatzlich das nach dem Haushaltsvorbehalt der
Legislative stets erforderliche Haushaltsgesetz als gesetzliche Grundlage fur entspre-
chende Leistungen.®® Im Haushaltsgesetz sollten allerdings Zweck und Hohe der Aus-
gaben fur das Dokumentationszentrum hinreichend konkret bestimmt werden.®’

Eine weitergehende gesetzliche Regelung ist nach der Rechtsprechung allerdings auch
im Rahmen der Leistungsverwaltung erforderlich, soweit sich die staatliche Malinahme
etwa auf die Verwirklichung der grundrechtlichen Freiheit Dritter, vor allem von Konkur-
renten, intensiv auswirkt.®® Unter diesem Aspekt bedarf die Grindung des
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Siehe oben in Abschnitt IV. bei 0.

BVerfG, Beschluss v. 8. August 1978 — 2 BvL 8/77 = BVerfGE 49, 89; v. MUnch/Kunig/Kotzur, 7.
Aufl. 2021, GG Art. 20 Rn. 156.

Vgl. v. MUnch/Kunig/Kotzur, 7. Aufl. 2021, GG Art. 20 Rn. 157.

Gropl BHO/Rossi, 2. Aufl. 2019, BHO § 44 Rn. 7.

BVerwGE 6, 282 (287 f.); 18, 352 (353) 58, 45 (48); 104, 220 (222); Durig/Herzog/Scholz/Grzes-
zick, 100. EL Januar 2023, GG Art. 20 lll Rn. 118.

Vgl. Verfassungsgericht Mecklenburg-Vorpommern, Urteil vom 26. September 2019 — 2/18,
Rn. 79.

BVerwGE 6, 282 (288); Dirig/Herzog/Scholz/Grzeszick, 100. EL Januar 2023, GG Art. 20
Rn. 119 m.w.N. (Beispiele: Inhaltlich nicht neutral wirkende Pressesubventionen zugunsten Pri-
vater oder die Subventionierung eines privaten Vereins, der die Offentlichkeit vor bestimmten
Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften warnen soll).

2775-9486-2600v2 Seite 31 von 34

122

123

124

125



Dokumentationszentrums keiner gesetzlichen Grundlage, weil es keine konkurrierende
Einrichtung gibt.

Eine gesetzliche Grundlage kann ferner auch im Rahmen der Leistungsverwaltung er-
forderlich sein, wenn die staatliche Leistung in das aus Art. 21 Abs. 1 S. 1 GG folgende
Recht auf Chancengleichheit der politischen Parteien eingreifen wirde. Auch solche Ein-
griffe bedurfen aufgrund des allgemeinen Gesetzesvorbehalts geman Art. 20 Abs. 3 GG
einer besonderen gesetzlichen Ermachtigungsgrundlage; diesem Gesetzesvorbehalt
wird allein durch den Erlass eines Haushaltsgesetzes nicht gentigt.®® Insbesondere wenn
sich staatliche Leistungen — unmittelbar oder mittelbar — auf die Stellung und die Hand-
lungsspielrdume der Parteien im politischen Wettbewerb auswirken, ist es wegen ihrer
zentralen Rolle bei der Ausfiillung des grundgesetzlichen Demokratiegebots Sache des
Gesetzgebers, selbst unter Beachtung des Grundsatzes der Chancengleichheit die An-
spruchsvoraussetzungen und Verteilungskriterien solcher Leistungen zu bestimmen.”
Unter diesem Gesichtspunkt kann die Errichtung des Dokumentationszentrums einer ge-
setzlichen Grundlage bedirfen, etwa wenn es auch aktive politische Willensbildung be-
treiben soll und diese Willensbildung potenziell zu Lasten von bestimmten Parteien und
Organisationen wirken kénnte.

Die Ausstattung des Dokumentationszentrums mit einem sehr hohen Geldbetrag, wie es
sich insbesondere bei einer privatrechtlichen Stiftung anbietet, allein, macht eine zuséatz-
liche gesetzliche Regelung neben dem Haushaltsgesetz nicht erforderlich. So wurden
insbesondere parteinahe Stiftungen in der Vergangenheit allein auf Grundlage von
Haushaltsgesetzen Betrage in Hohe von insgesamt mehreren EUR 100 Mio. gewéhrt,*
ohne dass das Bundesverfassungsgericht dies aufgrund der Hohe beanstandete.”
Gleichwohl wird im Schrifttum teils eine gesetzliche Regelung fur erforderlich gehalten,
wenn die Errichtung einer Stiftung erhebliche Mittel verlangt. ”® Das ist nicht Giberzeu-
gend, weil nicht begriindet wird, warum allein im Hinblick auf die Hohe des Stiftungsver-
mdagens ein aussagekraftiger Ansatz im Haushaltsgesetz nicht ausreichen soll, um die
Haushaltskompetenz des Parlaments zu wahren.

E.
Zweistufige Grindung?

Um eine privatrechtliche Stiftung errichten zu kdnnen, musste bereits feststehen, welche Ta-
tigkeiten das Dokumentationszentrum austben soll, und damit, auf welche Art und Weise es
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BVerfG, Urteil vom 22. Februar 2023 — 2 BVE 3/19 = NJW 2023, 831 Rn. 181, 187.
BVerfG, Urteil vom 22. Februar 2023 — 2 BVE 3/19 = NJW 2023, 831 Rn. 186.

Vgl. https://de.statista.com/infografik/28557/zuwendungen-fuer-parteinahe-stiftungen-durch-
bund-und-laender-im-kalenderjahr-2020/, abgerufen am 7. September 2023.

Vgl. BVerfG, Urteil vom 22. Februar 2023 — 2 BvE 3/19 = NJW 2023, 831.

Vgl. die Nachweise bei MUKoBGB/Weitemeyer, 9. Aufl. 2021, BGB 8§ 80 Rn. 246; Werner/Sa-
enger/FischerKilian/Mdller, Die Stiftung, § 40 Rn. 133, 137.
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seine Zwecke verwirklichen soll. Dies muss einerseits aus gemeinnitzigkeitsrechtlichen Grin-
den in die Satzung aufgenommen werden. Andererseits sind spatere Anderungen einer Stif-
tungssatzung gerade in diesem Bereich nur schwer maéglich, wenn nicht gar ausgeschlossen.’
Sollten die genauen Tatigkeiten des Dokumentationszentrums noch nicht abschlie3end ge-
klart sein und zunachst durch einen vorlaufigen Trager des Projekts geklart werden, kann vor-
erst ein Verein oder eine GmbH gegriindet werden. Denn in diesen Rechtsformen ist eine
spatere Anpassung der Satzung ohne weiteres moglich.” Auf diese Weise kann auch dann
vorgegangen werden, wenn die fur die Errichtung einer privatrechtlichen Stiftung erforderli-
chen Mittel fir das Grundstockvermogen noch nicht zur Verfiigung stehen. Aufgrund ihrer Fle-
xibilitdt im Hinblick auf den Gesellschafterkreis ist die Griindung einer GmbH der Grindung
eines Vereins vorzuziehen.’® Ziel eines solchen vorlaufigen Tragers kann neben den Zwecken
des Dokumentationszentrums die mittelfristige Errichtung einer privatrechtlichen Stiftung sein.
Stehen die Mittel fir das Grundstockvermdgens schon bereit, kbnnen diese auf den bereits
existierenden Trager mit der Treuhandauflage, sie fur die Errichtung der zukinftigen Stiftung
zu verwenden, Ubertragen werden. Dadurch kommt es zunéchst zur Entstehung einer unselb-
standigen Stiftung, die weder einer staatlichen Anerkennung bedarf noch staatlicher Aufsicht
unterliegt.”” Wird die Flexibilitat schlieRlich nicht mehr benétigt, kann diese unselbstandige
Stiftung nach dem oben beschriebenen Errichtungsverfahren in eine — selbstandige — privat-
rechtliche Stiftung Gberfuhrt werden, wobei die gemeinnitzige GmbH als Stifterin auftritt.”® Die
Uberfuihrung in eine 6ffentlich-rechtliche Stiftung ist dagegen nicht maglich.

Vorteilhaft an einer zweistufigen Grindung ist, dass das Dokumentationszentrum selbstandig
seine Tatigkeit aufnehmen kann, ohne dass zuvor endgultig entschieden werden muss, auf
welche Weise es seine Zwecke erfillt und welche Organe bestehen sollen. Auf diese Weise
konnen zunachst praktische Erfahrungen gesammelt werden, die im Rahmen der fortdauern-
den Aushandlung der spateren Stiftungssatzung Berlicksichtigung finden kénnen. Dem stehen
als Nachteile einerseits der doppelte Griindungsaufwand gegeniber — sowohl zeitlich als auch
hinsichtlich der Kosten. Andererseits wird eine politische Einflussnahme bis zu der Errichtung
der privatrechtlichen Stiftung und deren Ausstattung mit einem Grundstockvermdgen, dessen
Ertrage fir die Finanzierung der Tatigkeit des Dokumentationszentrums ausreicht, stets mog-
lich sein. SchlieBlich kdnnte die Tatsache, dass das Dokumentationszentrum bereits als GmbH
existiert und seiner Dokumentationstatigkeit nachkommt, die Bereitschaft kiinftiger politischer
Entscheidungstrager schmalern, als zusatzlichen, kostenintensiven Schritt eine privatrechtli-
che Stiftung zu errichten. Dem kann in gewissem Mal3e jedoch dadurch vorgebeugt werden,
dass das spatere Grundstockvermégen der privatrechtlichen Stiftung — wie soeben beschrie-
ben — bereits friihzeitig auf die GmbH Ubertragen wird. Schlussendlich wird danach zu ent-
scheiden sein, ob die Mehrkosten einer zweistufigen Griindung durch die friher mogliche

4 Siehe oben bei D. II. 3. ¢).

75 Vgl. oben bei D. IV. 1 sowie bei D. VII. 1 und 2.

76 Siehe auch BeckOF Vertrag/Giehl, 64. Edition 2023, Form. 18.2.1 Anm. 2.
m BeckOF Vertrag/Giehl, 64. Edition 2023, Form. 18.3.2.1 Anm. 2.

78 BeckOF Vertrag/Giehl, 64. Edition 2023, Form. 18.3.2.1 Anm. 10.
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Aufnahme der Dokumentationstétigkeit und eine wohl ausgereiftere Satzung zugunsten einer
verbesserten Zusammenarbeit der Organe der privatrechtlichen Stiftung zu rechtfertigen sind.

*k%k
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