ZWISCHENRUF

STIFTUNG & RECHT
Treuhandstiftung ,.auf ewig”?

von RA Berthold Theuffel-Werhahn, FAStR/FAHGR, Leiter des Bereichs
Stiftungsberatung, PwC AG Wirtschaftsprifungsgesellschaft, Kassel

| Muss sich der Treuh&nder einer nicht rechtsfahigen Stiftung ,.auf ewig”
festhalten lassen, auch wenn berechtigte Griinde bestehen, sich vom
Stiftungsvertrag zu losen? Mit dieser Frage beschaftigte sich nun das OLG
Celle und entschied gegen den Treuhander (20.3.16, 16 U 60/15, Abruf-Nr.
146726. |

Sachverhalt

Gestritten wurde dartber, ob die Kiindigung eines Stiftungsvertrags wirksam
ist. Die Tochter und der Stiefsohn des Kiinstlers Erich Klahn hatten 1998 einen
Vertrag mit dem Allgemeinen Hannoverschen Klosterfonds zur ,.Errichtung
einer treuhanderischen Stiftung” geschlossen. Der Klosterfonds ist eine
Stiftung offentlichen Rechts unter Aufsicht des Landes Niedersachsen und
gesetzlich vertreten durch die Klosterkammer Hannover. Im Vertrag ver-
pflichtete sich das Land Niedersachsen zur ,Sammlung, Bewahrung und
wissenschaftlichen ErschlieBung des Werks und seiner Vermittlung an die
Offentlichkeit” und stellte hierfiir das Kloster Mariensee mit Ausstellungs-
und Archivraumen zur Verfiigung.

Nachdem in der Klosterkammer angesichts der politisch-klinstlerischen Vita
von Erich Klahn Zweifel an der Vertretbarkeit ihrer Unterstiitzung fir das
Klahn-Erbe aufkamen, gab sie ein Gutachten in Auftrag, das zu dem Ergebnis
kam, Erich Klahn sei ,von der Richtigkeit einer volkisch-niederdeutsch, nati-
onalsozialistisch gepragten Gesellschaft Giberzeugt” gewesen. ,Aus dieser
politischen Uberzeugung heraus” habe er seine Kunst zur Verfiigung gestellt,
.um volkisch-niederdeutsches, nationalsozialistisches Gedankengut zu ver-
breiten”. Zwar habe er sich nicht eigenhandig Verbrechen an der Menschlich-
keit schuldig gemacht, doch habe er schon vor 1933 ,.ein geistiges Klima be-
firwortet und unterstiitzt, aus dem heraus das nationalsozialistische Regime
entstehen und agieren konnte”.

Gestltzt auf die Ergebnisse dieses Gutachtens, wollte die Klosterkammer die
Tragerschaft der Klahn-Stiftung beenden, was schlieBlich zur Erklarung der
Kiindigung aus wichtigem Grund (im Mai 2014] fihrte.

Die Erbengemeinschaft hielt die Kiindigung fiir unwirksam. Der Stiftungsver-
trag sei als Schenkung unter Auflage zu qualifizieren und nicht kiindbar. Im
Ubrigen sei das Gutachten als Grundlage einer Kiindigung unbrauchbar. Es
enthalte auch keine neuen Erkenntnisse, die nicht schon aus einer Monogra-
fie Uber den Kiinstler aus 2001 bekannt gewesen seien.
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Die Klosterkammer hat demgegeniber die Auffassung vertreten, die Kiindi-
gung sei nach § 671 BGB wirksam und mdglich; der Stiftungsvertrag sei als
Treuhandvertrag im Sinne eines Auftrags zu verstehen. Die Klosterkammer
habe kein vollwertiges Eigentum erlangen sollen. Eine Fortsetzung des
Stiftungsvertrags sei der Klosterkammer nicht zuzumuten.

Das LG hat die Kiindigung fiir unwirksam erklart und sich der Argumentation
der Erbengemeinschaft angeschlossen. Der Stiftungsvertrag sei schuldrecht-
lich als Schenkung unter Auflage zu qualifizieren. Dies ergebe die Auslegung
des Vertrags und der Satzung. Die Klosterkammer habe endgliltig Eigentum
an den Kunstwerken erhalten sollen und erhalten. Im Vertrag seien auch
weder Rickforderungsrechte noch ein Kiindigungsrecht vorgesehen.

Gestitzt werde diese Auslegung auch durch ein Schreiben des damaligen
Prasidenten der Klosterkammer von 2014, in dem er die damals bestehenden
Beweggriinde fir die Stiftung mitgeteilt und erldutert habe. Dagegen spre-
che trotz der Formulierung ,.treuhanderische Stiftung” nichts fiir den Willen
einer rein treuhanderischen Stiftung und die Anwendung von Auftragsrecht.

Die Klosterkammer halt das Urteil fur rechtsfehlerhaft. Einen unkiindbaren
Schenkungsvertrag unter Auflage anzunehmen, sei nicht haltbar und versto-
e gegen Auslegungsgrundsatze.

Entscheidungsgriinde und Relevanz fiir die Praxis

Das LG habe - so das OLG - unter zutreffender Auswertung des beiderseiti-
gen Parteivortrags und der Rechtsprechung den Vertrag zur Errichtung der
Stiftung ausgelegt und sei so zu dem Ergebnis gelangt, dass eine Schenkung
unter Auflage vereinbart und erfolgt sei.

Eigentum oder nur treuhanderische Zuwendung?

Die Auslegung des Stiftungsvertrags habe sich zunachst am Wortlaut zu ori-
entieren. Dieser sprache zwar in der Uberschrift von einer treuhanderischen
Stiftung, allerdings ergabe sich aus dem Sinnzusammenhang mit den folgen-
den Erklarungen, dass tatsachlich nicht eine nur treuhanderische Uberlas-
sung von Vermogenswerten gewollt gewesen sei.

Dies belege bereits die erklarte Zusicherung im Stiftungsvertrag, dass die
Klosterkammer ,juristischer Eigentiimer™ der libertragenen Vermdgensge-
genstiande werde. Dies kénne nur als gewollte Ubertragung des Eigentums
der Werke des Kinstlers Erich Klahn verstanden werden. Bereits dies spra-
che eindeutig gegen eine lediglich treuhanderisch gewollte Zuwendung.

Kritik: Diese Begriindung vermag deshalb nicht zu Gberzeugen, weil sich die

Treuhandstiftung von der selbststandigen Stiftung gemafB §§ 80 ff. BGB

dadurch unterscheidet,

B dass ihr eine eigene Rechtspersonlichkeit fehlt und

B sie nicht durch staatliche Anerkennung, sondern durch privatschriftlichen
Vertrag entsteht.
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Um rechtswirksam handeln zu konnen, bedarf die Treuhandstiftung eines
Rechtstrégers, in dessen Eigentum das Stiftungsvermdgen tibergeht (Stif-
tungstrager). Der Stiftungstrager muss das Stiftungsvermogen gesondert
von seinem Ubrigen Vermogen verwalten (Bamberger/Roth/Backert, BGB,
§ 80 Rn. 22; Schauhoff, Handbuch der Gemeinnitzigkeit, 3. Aufl., § 3 Rn. 186).
Der Ubergang des Eigentums kann daher nicht zur Auslegung herangezogen
werden, weil es bei der Treuhandstiftung stets auf den Treuhander/Stiftungs-
trager Ubergeht. Hierin liegt ein kapitaler Fehler der Entscheidung, der sich
logischerweise auf die Begriindung im Ubrigen auswirkt. Gerade die verwen-
dete Formulierung des ,.juristischen Eigentimers” spricht gegen die Annah-
me des OLG Celle.

Ausschluss von Riickgabepflichten

Das OLG sieht sich durch den Ausschluss von Riickgabepflichten, die weder
im Stiftungsvertrag vorgesehen seien, noch sich aus der Satzung der Stiftung
ergaben, bestatigt.. Zudem solle selbst bei Auflésung der Stiftung deren Ver-
mogen bei der Klosterkammer verbleiben.

Kritik: Diese ,Bestatigung” iiberzeugt nicht, weil bereits das zu best&tigende
Moment nicht zutreffend gewirdigt wurde, siehe oben. Die Parteien kdnnten
esim Ubrigen fiir nicht erforderlich gehalten haben, diesen Aspekt zu regeln,
weil sie davon ausgingen, dass es keine Leistungsstorungen und gegebenen-
falls den Bedarf einer Riickabwicklung gabe. Dies mag naiv gewesen sein, ist
aber nicht ausgeschlossen.

Rechtliche Einordnung des Vertrags uber die Errichtung einer Stiftung
Nach der Rechtsprechung des BGH komme es - so das OLG - aber gerade fiir
die Abgrenzung darauf an, wie die Gesichtspunkte gewertet wurden (BGH IV
ZR 249/02). Gleiches ergébe sich aus einer weiteren Entscheidung des BGH
(Il ZR 142/08). Danach kénne der Vertrag tber die Errichtung einer Stiftung
B als Schenkung unter Auflage oder
B in Gestalt eines fiduziarischen Rechtsgeschafts als Auftrag bzw. bei Ent-
geltlichkeit als Geschaftsbesorgungsvertrag geschlossen werden.

MERKE | Die lange h.M. sah in der unselbststandigen Stiftung ein Treuhand-
geschaft, d. h. einen Auftrag, das zugewendete Vermadgen in einer naher geregel-
ten Weise dem Stiftungszweck zuzufiihren (MiKo-BGB/Weitemeyer, § 80 Rn. 199).
Mittlerweile wird jedoch wohl herrschend vertreten, dass das Auftragsrecht bzw.
das Recht des Geschaftsbesorgungsvertrags einige Regelungen enthalt, die mit
Grundannahmen dessen, was eine Stiftung ausmacht, schwerlich zu vereinbaren
sind. Deshalb wird nun im Regelfall fir eine Ausgestaltung der nicht rechtsfahi-
gen Stiftung als Auflagenschenkung gemaf §§ 516, 525 BGB pladiert (Schliter/
Stolte, Stiftungsrecht, 3. Aufl., Kap. 4, Rn. 11, 12).

Treuhandverhaltnisse seien dadurch gekennzeichnet, dass die dem Treuhan-
der nach auflen eingeraumte Rechtsmacht im Innenverhaltnis zum Treuge-
ber durch eine schuldrechtliche Treuhandabrede beschrankt sei. In Fallen
sog. fiduziarischer Treuhand verlore der Treugeber mit der Vollrechtsiiber-
tragung zwar seine Verfiigungsmacht, der Treuhander bleibe aber schuld-
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rechtlich gebunden, das Eigentumsrecht nur nach Maf3igabe der Treuhand-
vereinbarung auszuiiben, und sei nach Erledigung des Treuhandzwecks zur
Ricklbereignung des Treuguts verpflichtet. Gerade dies lasse sich vorlie-
gend aber nicht feststellen. Der Wortlaut und ersichtliche Zweck des Vertrags
uber die Errichtung der Stiftung stinden dem entgegen, wie das LG zutref-
fend erkannt habe.

Kritik: Auch das passt nicht zusammen. Weiter oben stellte das OLG noch
fest, dass der Wortlaut in der Uberschrift von einer treuhanderischen Stiftung
sprache.

Schreiben des Prasidenten der Klosterkammer als Indiz?

Diese Auslegung werde auch und vor allem gestiitzt durch ein Schreiben des
Prasidenten der Klosterkammer aus 2014, in dem er die Beweggriinde der
Grindung der Stiftung erlautert habe. Das LG habe dies zutreffend dahin
ausgelegt, dass es bei der Vereinbarung gerade um eine Schenkung gegan-
gen sei, nicht darum, ein treuhanderisches Rechtsverhaltnis zu begriinden.

Es sollte nicht das kiinstlerische Werk Erich Klahns eine Zeit lang in der

Klosterkammer betreut und sodann der Familie zuriickgegeben werden.

Vielmehr sein ein bedeutender Teil des Gesamtnachlasses der Klosterkam-

mer Ubereignet worden, damit diese

B den Kunstnachlass in geeigneten Raumen prasentiere,

B erfasse,

B wissenschaftlich erschlosse und

B durch Publikationen und Ausstellungen der Offentlichkeit zur Verfiigung
stelle.

Kritik: Wenn das so ist, stellt sich aber die Frage, ob zwischen den Parteien
ein (unentgeltlicher) Schenkungsvertrag gewollt war oder nicht viel eher ein
Vertrag eigener Art (sui generis) mit tiberwiegend verwahrungsvertraglichen
Elementen (§§ 688 ff. BGB).

Diese Erklarungen des damaligen Vertragspartners seien eindeutig und
erschlossen sich insgesamt auch aus dem Stiftungsvertrag, sodass auch dies
gegen eine lediglich treuhanderische Vereinbarung sprache. Gestiitzt werde
diese Auslegung schliefilich auch durch die jahrelange und offenbar auch
problemlose Arbeit der Stiftung in dem oben dargelegten Sinne.

Zutreffend habe das LG auch festgestellt, dass mit dem Stiftungsvertrag eine
unentgeltliche Zuwendung und Bereicherung eingetreten und gewollt gewe-
sen sei. Dies ergébe sich aus der Ubereignung eines wesentlichen Teils des
Nachlasses Klahns an die Klosterkammer Hannover, die auf Dauer konzipiert
und so auch gewollt gewesen sei. Auch dies ergabe die Auslegung des Stif-
tungsgeschafts sowie die Satzung der Stiftung. Dementsprechend gabe es
weder Regelungen Uber Rickforderungsrechte noch uber ein Kindigungs-
recht oder eine zeitliche Befristung. Auch das werde letztlich ebenso durch
das bereits genannte Schreiben des damaligen Prasidenten der Klosterkam-
mer gestitzt, sodass fur eine abweichende Auslegung kein Raum sei.
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Nach der Rechtsprechung sei eine schenkungsrechtliche Bereicherung fer-
ner immer anzunehmen, wenn die Vermdgensibertragung endgiiltig sein
solle, d. h. selbst dann Bestand habe, wenn die Erfiillung des Stiftungszwecks
unmoglich werde. Dagegen sei ein Treuhandverhaltnis bei stiftungszweckge-
bundenen Vermdgenszuwendungen anstelle etwa einer Schenkung unter
Auflage nur in Betracht zu ziehen, wenn das Treugut am Ende des Auftrags
nicht beim Beauftragten verbleibe, sondern an den Auftraggeber oder an
Dritte herauszugeben sei. Letztere Voraussetzungen lagen hier — wie ausge-
fiihrt — gerade nicht vor.

Aufwendungen der Klosterkammer fiir die Stiftungszwecke

SchlieBlich habe das LG auch mit Recht darauf verwiesen, dass einer Berei-
cherung und damit einer Schenkung nicht entgegenstehe, dass nach dem
Vortrag der Klosterkammer Hannover erhebliche Aufwendungen fir Zwecke
der Stiftung seit 2000 entstanden seien. Darauf komme es fiir die Beurteilung
aus Rechtsgriinden nicht an. Denn die Frage einer Schenkung hange nicht
von dem Ergebnis einer nach Jahren etwa vorzunehmenden Saldierung ab.

Kritik: Die erheblichen Aufwendungen fir Zwecke der Stiftung seit 2000
sprechen wiederum dafir, dass die Parteien weniger einen unentgeltlichen
Schenkungsvertrag im Sinn hatten, sondern viel eher einen Vertrag eigener
Art mit Gberwiegend verwahrungsvertraglichen Elementen (§§ 688 ff. BGB),
siehe oben.

Danach komme es aus Rechtsgriinden nicht mehr darauf an, ob man - wie
die Klosterkammer Hannover behaupte - aufgrund der von ihr vorgelegten
Gutachten zu einer weitaus kritischeren Einschatzung des Wirkens von Erich
Klahn kommen misse, der sich danach als politischer Kinstler wider-
spruchslos von der NS-Kulturpolitik habe vereinnahmen lassen.

Unabhangig davon kdonne sich daraus letztlich aber kein Grund fir eine au-
Berordentliche Kiindigung ergeben, denn im Grundsatz seien die vélkische
Nahe des Kinstlers und seine Nahe zu Vorstellungen der politischen Rech-
ten und des Antiparlamentarismus bereits seit Langem bekannt. Dass man
dies unter heutigen Gesichtspunkten und etwa neueren Erkenntnissen kriti-
scher beurteilen mag, reiche fir einen wichtigen Grund zur Kiindigung nicht
aus.

AbschlieBende Kritik des Urteils

Hier stechen mehrere Aspekte ins Auge. Zum einen formuliert das Gericht
den Anlass fur die Kiindigung des Vertrags deutlich zuriickhaltender, als es
offensichtlich der von der Klosterkammer beauftragte Gutachter tat, nach
dessen Einschatzung Erich Klahn ,.von der Richtigkeit einer volkisch-nieder-
deutsch, nationalsozialistisch gepragten Gesellschaft liberzeugt”™ gewesen
sei und er schon vor 1933 ,ein geistiges Klima beflirwortet und unterstitzt
[habel, aus dem heraus das nationalsozialistische Regime entstehen und
agieren konnte”. Zum anderen hatte Anlass fir das Gericht bestanden,
genauere Feststellungen dazu zu treffen, wie lange diese Aspekte schon
bekannt gewesen sein sollen. Es ist zu differenzieren:
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B Sollten diese Umstande - in diesem Umfang - bereits bei Abschluss des Wann war der
Stiftungsvertrags bekannt gewesen sein (1999), kame eine Kiindigung Kiindigungsgrund
schon nach Treu und Glauben nicht in Betracht (venire contra factum pro- i bekannt?

prium). Waren diese Aspekte zwar nach Abschluss des Stiftungsvertrags,
aber geraume Zeit vor dem Ausspruch der Kiindigung (im Mai 2014) bekannt
geworden, z. B. mit Erscheinen der Monografie im Jahr 2001, ware an Ver-
wirkung zu denken. Der Zeitraum zwischen der Erstellung bzw. Vorlage
des Gutachtens (2013) und der Kiindigungserklarung (2014) geniigte jeden-
falls nicht fir die Annahme von Verwirkung.

B Damit hatte sich das Gericht schon deshalb auch auseinandersetzen sol- Ware die Fortsetzung
len, weil sich die Frage, ob die Biographie des Kiinstlers Erich Klahn, ins- i der Stiftung fir die
besondere sein politisches Verhalten, Giberhaupt einen Kiindigungsgrund Klosterkammer
darstellt oder nicht, nicht einfach bejahen oder verneinen lasst. Denn dies i zumutbar gewesen?

hangt auch davon ab, wie das kinstlerische Werk und das politische Ver-
halten voneinander getrennt werden konnen oder ob und inwieweit sie sich
gegenseitig beeinflussen. In dem Zusammenhang kame es insbesondere
auch auf die Zumutbarkeit der Fortsetzung des Stiftungsvertrags fir die
Treuhanderin an.

Meines Erachtens lasst sich ein Kiindigungsgrund hier sehr gut vertreten,
vor allem im Hinblick darauf, dass offentliche Mittel seitens der Treuhan-
derin fur die Vertragserfiillung verwendet werden, worin ein Verstof3 so-
wohl gegen haushaltsrechtliche Vorschriften als auch gegen die Satzung
der Treuhanderin zu sehen sein kann.

B Ferner hat das OLG Celle nicht zutreffend gewlrdigt, dass auch im Fall der i Auch Schenkung
von ihm angenommenen Schenkung unter Auflage ein Vertragsverhaltnis i unter Auflage muss
vorliegt, das nicht zwangslaufig unverandert ,.fir die Ewigkeit” bestehen nicht auf ewig
muss. Denn nach standiger Rechtsprechung sind Geschaftsgrundlage die i unverdndert gelten

nicht zum eigentlichen Vertragsinhalt erhobenen, bei Vertragsschluss
aber zutage getretenen gemeinsamen Vorstellungen beider Vertrags-
parteien. Des Weiteren zahlen dazu die der einen Partei erkennbaren und
von ihr nicht beanstandeten Vorstellungen der anderen Partei vom Vorhan-
densein oder dem kiinftigen Eintritt gewisser Umstande, sofern der Ge-
schaftswille der Parteien auf diesen Vorstellungen aufbaut. Dies kdnnen
hier die neueren Erkenntnisse uUber den Kiinstler sein, die die Geschafts-
grundlage berihren.

In einem solchen Fall - Wegfall oder Storung der Geschaftsgrundlage - Wegfall oder Storung

kann auch bei Schenkungsvertragen eine Rickabwicklung der Schenkung der Geschafts-

nach den Grundsatzen Uber die Stérung der Geschéftsgrundlage (§ 313 i grundlage denkbar
BGB) in Betracht kommen (zuletzt BGH NJW 15, 1014). Das wiirde im vorlie- :

genden Sachverhalt die Riickgabe der Kunstgegenstande an die Erbenge-
meinschaft gegen Erstattung der nachgewiesenen und angemessenen
Kosten seitens der Klosterkammer Hannover bedeuten.

N WEITERFUHRENDER HINWEIS

e Zur Abberufung von Mitgliedern des Stiftungsorgans, SB 16, 27
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