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Vorwort

Die vorliegende Entscheidungssammlung greift eines der zentralen Probleme des
Stiftungsrechts auf: den Zugang zu Informationen. Kann das Handeln der
Gesetzgeber auf Bundes- oder Landesebene noch als relativ gut erschlossen und fur
Wissenschaft und Praxis anschlussfahig gelten, trifft dies flir die ebenso
bedeutsame Rechtsetzung durch die Rechtsprechung nicht zu. Im Gegensatz zu
anderen Rechtsgebieten fehlt es im Stiftungsrecht an einer fundierten Erfassung,
Verarbeitung und Verdffentlichung der einschlagigen Rechtsprechung. Ziel des
Projekts ist es deshalb, mit Blick auf die o6ffentlich-rechtlichen Fragestellungen im
Stiftungswesen eine aktuelle und umfassende Ubersicht (iber die Rechtsprechung
der letzten Jahre zum Stiftungsrecht zu gewinnen.

Das Forschungsprojekt fihrt die vom Bundesverband Deutscher Stiftungen Anfang
der 80er Jahre begonnene und Mitte der 90er Jahre beendete
Entscheidungssammlung zum Stiftungsrecht (, Stiftungen in der Rechtsprechung”)
fir den Bereich des Offentlichen Rechts fort, indem sie die seither ergangene,
malgebliche Rechtsprechung zum Stiftungswesen erfasst, aufbereitet und
kommentiert. Der Aufbau der Entscheidungssammlung orientiert sich an den
Gliederungspunkten A. Stiftungsorganisation, B. Stiftungen des 6ffentlichen Rechts,
C. Kommunale Stiftungen, D. Kirchliche Stiftungen. Die Entscheidungssammlung
wird zukinftig an dieser Stelle fortlaufend aktualisiert werden.

Die Entscheidungssammlung ware ohne die tatkraftige Unterstltzung meiner
gegenwartigen und friheren Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter nicht zustande
gekommen. Mein besonderer Dank gilt deshalb Dr. Albrecht Fiedler, Jana Licht,
Kristin Meyer und Michael Trauzettel, die auch als Mitautoren der jewelligen
Entscheidungskommentierung (A. F., J. L., K. M. und M. T.) firmieren.

Auch dieses Forschungsprojekt verdankt sich der grofRziigigen Forderung durch die
Fritz Thyssen Stiftung in Koln.

Martin Schulte Dresden, im Mai 2009
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Entscheidungen mit Anmerkungen



A. Stiftungsorganisation



Zur vorlaufigen Untersagung der Wahrnehmung seiner Geschafte gegeniiber
einem Mitglied eines Stiftungsorgans / Rehabilitationsinteresse fir eine
Fortsetzungsfeststellungsklage

1. Sachverhalt

2. OVG Mdnster, Urteil vom 14. November 1994 — 25 A 1134/92;
abgedruckt in NWVBI 1995, 266 ff.; NVwZ-RR 1995, 628 ff.

3. Anmerkungen

1. Sachverhalt

Das Kuratorium der beigeladenen Stiftung, deren Zweck es ist, die kulturellen,
sozialen und wissenschaftlichen Belange ethnischer Minderheiten sowie deutsche
Volksangehérige bei der Ubersiedlung in das deutsche Sprachgebiet zu unterstitzen,
wahlte den Klager am 10. August 1987 zu seinem Mitglied und am 18. Oktober 1987
zu seinem Vorsitzenden. Die Amtszeit des Klagers, die zunachst auf zweieinhalb
Jahre festgesetzt war, wurde am 2. September 1989 um drei Jahre (ab 10. Februar
1990) verlangert. Durch Bescheid vom 1. Dezember 1989 untersagte die beklagte
Stiftungsaufsichtsbehorde dem Klager nach vorheriger Anhorung einstweilen die
Wahrnehmung der Geschéafte als Mitglied und Vorsitzender des Kuratoriums der
beigeladenen Stiftung und ordnete die sofortige Vollziehung an. Zur Begrindung
wurde angefihrt, es lagen Anhaltspunkte vor, dass er sich als in besonderer
Verantwortung stehender Kuratoriumsvorsitzender grob pflichtwidrig verhalten habe.

Hiergegen erhob der Klager Widerspruch, Uber den zum Zeitpunkt der Entscheidung
noch nicht entschieden worden war. Nachdem die beklagte Stiftungsaufsicht
gegenuber der beigeladenen Stiftung die endglltige Abberufung des Klagers
angeordnet hatte, wurde der Klager in der Kuratoriumssitzung am 29. April 1990 aus
dem Kuratorium ausgeschlossen. Auf seine Klage stellte das LG Dusseldorf durch
Urteil vom 12. November 1990 u. a. fest, dass der Kuratoriumsbeschluss unwirksam
sei. Das OLG Dusseldorf anderte im Berufungsverfahren durch Urteil vom 6.
Dezember 1991 diesen Teil des landgerichtlichen Urteils und wies die Klage ab. In
den Entscheidungsgrinden fuhrte es u. a. aus, der Klager sei am 29. April 1990
durch wirksamen Kuratoriumsbeschluss aus dem Kuratorium ausgeschlossen
worden. Die beim BGH anschlie3end erhobene Revision nahm der Klager zurick.
Der BGH erklarte durch Beschluss vom 17. Dezember 1992 den Verlust dieses
Rechtsmittels.

Das VG wies die gegen die Suspendierung erhobene Klage ab. Die Klage vor dem
OVG hatte ebenfalls keinen Erfolg.

2. Dem auf die Aufhebung der angefochtenen Verfligung gerichteten
Aufhebungsantrag kénne nicht mehr entsprochen werden, weil sich der
streitbefangene Bescheid erledigt habe. Auch der hilfsweise gestellte Antrag auf
Feststellung, dass der vorgenannte Bescheid rechtswidrig gewesen ist, sei



unzulassig, weil dem Klager gemals 8 113 Abs. 1 Satz 4 VwGO das berechtigte
Interesse an dieser Feststellung fehle.

Die Anfechtungsklage gegen den Bescheid der Beklagten vom 1. Dezember 1989
sei unzulassig, weil sich dieser Bescheid erledigt habe und der Klager mithin nach §
42 Abs. 2 VwGO nicht geltend machen kénne, durch ihn in seinen Rechten verletzt
zu sein. Die Erledigung eines Verwaltungsakts im Sinne des 8 113 Abs. 1 Satz 4
VwGO bedeute Wegfall der mit der Anfechtungsklage angegriffenen
beschwerenden Regelung. Ob dieser Wegfall eingetreten ist, sei vom
Regelungsgehalt des Verwaltungsakts und nicht vom Klagerinteresse her zu
beurteilen.! Die angefochtene Verfiigung der Beklagten, die auf der Grundlage des §
22 Abs. 3 Satz 2 StiftG NRW ergangen sei, entfalte keine Rechtswirkungen mehr.
Durch sie sei dem Klager die Wahrnehmung seiner Geschafte als Vorsitzender und
Mitglied des Kuratoriums der beigeladenen Stiftung einstweilen untersagt worden.
Diese Untersagung knlpfe an die Zugehorigkeit des Klagers zum Organ der
beigeladenen Stiftung an. Zweck einer solchen Malinahme sei es, der
Stiftungsaufsicht die Maoglichkeit zu geben, einen Organwalter immer dann, wenn
seine weitere AuslUbung der Amtsgeschafte unausweichlich zu Nachteilen
irgendwelcher Art fur die Stiftung fGhren wirde, von den Organwalteraufgaben zu
entbinden und wahrend dieser Zeit Ermittlungen anzustellen und gegebenenfalls
diejenigen stiftungsaufsichtlichen MalRnahmen vorzubereiten, die zur Behebung der
aufgetretenen  stiftungsbezogenen  Schwierigkeiten erforderlich  sind.> Der
Organwalter durfe, wenn ihm gegentber eine vorlaufige Untersagung der
Wahrnehmung seiner Geschafte ausgesprochen worden sei, keine Tatigkeiten im
Rahmen seiner Stellung innerhalb des Stiftungsorgans mehr ausUben. Seine
Rechtsbeziehung zur Stiftung und sein Status innerhalb der Stiftung blieben dagegen
unberthrt.’

Dem Kuratorium der beigeladenen Stiftung habe der Klager aber zum Zeitpunkt der
Entscheidung nicht mehr angehort, so dass die einstweilige Untersagung habe ins
Leere gehen mussen. Der Klager sei durch den Beschluss des Kuratoriums am 29.
April 1990 aus dem Kuratorium ausgeschlossen worden. Damit sei seine rechtliche
Beziehung zu der beigeladenen Stiftung erloschen. Entgegen der Auffassung des
Klagers sei der Ausschluss wirksam. Das stehe aufgrund des Urteils des OLG
Dusseldorf vom 6. Dezember 1991 rechtskraftig fest. Dieses Gericht habe im
Berufungsverfahren auch die Klage des Klagers, die auf die Feststellung der
Unwirksamkeit des vom Kuratorium in der Sitzung am 29. April 1990 gefassten -
seinen Ausschluss betreffenden - Beschlusses gerichtet war, abgewiesen. Nach §
322 Abs. 1 ZPO reiche die Rechtskraft eines Urteils so weit, als Uber den erhobenen
(prozessualen) Anspruch entschieden worden sei. Sie beschranke sich auf den
unmittelbaren Gegenstand des Urteils, das heil3t auf eine Rechtsfolge, die auf eine
Klage aufgrund eines bestimmten Sachverhalts bei Schluss der mindlichen

' Es folgt ein Verweis auf BVerwG NVwZ 1991, 571.
2 Es wird verwiesen auf OVG NW, Beschluss vom 25. Oktober 1990 — 15 B 1544/90.
3 An dieser Stelle wird auf BGH NJW 1994, 185 verwiesen.



Verhandlung den Entscheidungssatz bilde. Der Inhalt des Urteils und damit der
Umfang der Rechtskraft seien der Entscheidung im Ganzen zu entnehmen.
Auszugehen sei von der Urteilsformel, die allerdings bei klageabweisenden Urteilen
nicht erkennen lasse, worlber entschieden ist. Sofern die Urteilsformel allein nicht
ausreiche, um den Rechtskraftgehalt der Entscheidung zu erfassen, seien
Tatbestand und Entscheidungsgrinde, erforderlichenfalls auch das Parteivorbringen,
erginzend heranzuziehen.*

Streitgegenstand der im  zivilgerichtlichen Prozess erhobenen negativen
Feststellungsklage war unter anderem die vom Klager nach & 256 ZPO begehrte
Feststellung, der vom Kuratorium der seinerzeit beklagten Stiftung (jetzt:
Beigeladene) in der Sitzung am 29. April 1990 gefasste Beschluss Uber seinen
Ausschluss sei unwirksam. Das OLG DduUsseldorf habe aber die negative
Feststellungsklage als unbegriindet abgewiesen. Damit stehe zwischen dem Klager
und der beigeladenen Stiftung rechtskraftig fest, dass die vom Klager behauptete
Rechtsfolge der Unwirksamkeit des Beschlusses des Kuratoriums vom 29. April
1990 nicht zutreffe. Zugleich sei damit in Bezug auf die Parteien jenes Verfahrens
(ehem. Kuratoriumsvorsitzender und  Stiftung) auch positiv  rechtskraftig
ausgesprochen, dass der Beschluss vom 29. April 1990 wirksam mit der vom OLG
Dusseldorf in den Entscheidungsgriinden aufgezeigten Rechtsfolge sei, wonach der
Klager in der Kuratoriumssitzung am 29. April 1990 aus dem Kuratorium
ausgeschlossen worden war. Denn ein Urteil, das eine negative Feststellungsklage
aus sachlichen Grinden abweise, habe grundsatzlich dieselbe Rechtskraftwirkung
wie ein Urteil, das das Gegenteil dessen, was mit der negativen Feststellungsklage
begehrt wird, positiv feststelle. Dem Urteil des OLG Dusseldorf komme mithin
dieselbe Bedeutung zu, als wenn umgekehrt die seinerzeit beklagte Stiftung mit
Erfolg auf die Wirksamkeit des Kuratoriumsbeschlusses geklagt hatte.®

Soweit sich der Klager in diesem Zusammenhang auf BGH NJW 1994, 184, berufe,
in dem die Unwirksamkeit des betreffenden Beschlusses Uber die Zuwahl von vier
Kuratoriumsmitgliedern in der Kuratoriumssitzung am 10. Marz 1990 festgestellt
worden sei, kénne daraus im Hinblick auf die Rechtskraft des auf ihn und die
beigeladene Stiftung bezogenen Urteils des OLG Dusseldorf nichts zu seinen
Gunsten hergeleitet werden. Denn nach § 325 Abs. 1 ZPO wirke das Urteil nur fir
und gegen die Parteien des Rechtsstreits und zwar nach MalRgabe des § 322 ZPO.

Die vom Klager sinngemald gerlgte Divergenz in der rechtlichen Bewertung der
Wirksamkeit des seinen Ausschluss bewirkenden Kuratoriumsbeschlusses vom 29.
April 1990, der malgeblich von der Wirksamkeit des angesprochenen
Kuratoriumsbeschlusses vom 10. Marz 1990 abhange, weil die zugewahlten
Kuratoriumsmitglieder auch Uber seinen Ausschluss befunden hatten, sei vor dem
Hintergrund der Reichweite und der Wirkung einer rechtskraftigen gerichtlichen
Entscheidung, mit der relativ umfassend Rechtsgewissheit und Rechtsfrieden habe

* Es folgt ein Verweis auf BGH NJW 1986, 2509.
® Es wird verwiesen auf BGH NJW 1983, 2033, BGH NJW 1986, 2508.
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geschaffen werden sollen, hinzunehmen. Rechtssicherheit und materielle
Gerechtigkeit seien zwei gleichwertige aus Art. 20 Abs. 3 GG flieRende Prinzipien.
Sie pragten die Rechtsordnung auch mit der Folge, dass im Einzelfall die materielle
Gerechtigkeit aufgrund der gesetzgeberischen Wertung Uber die Geltung
gerichtlicher Entscheidungen (Rechtssicherheit) nicht in gewlnschtem Malie zum
Zuge komme. Daraus resultierende subjektiv empfundene Unbilligkeiten seien im
Einzelfall im Funktionsinteresse eines austarierten Rechtssystems nicht zu
vermeiden.

Aber auch unabhangig von der Wirksamkeit des Kuratoriumsbeschlusses vom 29.
April 1990 sei der Klager nicht mehr Mitglied des Kuratoriums der beigeladenen
Stiftung. Die Amtszeit des Klagers sei in der Kuratoriumssitzung am 2. September
1989 um drei Jahre ab dem 10. Februar 1990 verlangert worden. Eine zeitlich
weitergehende, mindestens bis zum gegenwartigen Zeitpunkt andauernde
Mitgliedschaft sei weder vom Klager vorgetragen worden noch aus den Akten
ersichtlich. Der Klager habe vielmehr im Berufungsverfahren vor dem OLG
DuUsseldorf selbst erklart, dass seine Amtszeit am 9. Februar 1993 auslaufe. Der
Senat habe sich vor diesem Hintergrund nicht veranlasst gesehen, weitergehende
Ermittlungen Uber die Mitgliedschaft des Klagers im Kuratorium der beigeladenen
Stiftung anzustellen.®

Daflr, dass im Falle der vorlaufigen Untersagung der Wahrnehmung der Geschafte
nach 8 22 Abs. 3 Satz 2 StiftG NRW eine - vom Klager angesprochene, wie auch
immer rechtlich geartete - Hemmung des Zeitraums der Mitgliedschaft eingetreten
sei, fanden sich Regelungen weder im Stiftungsgesetz noch in den 88 80 ff. BGB.
Sie verbdten sich auch, da - wie bereits dargelegt - durch die vorlaufige Untersagung
der Wahrnehmung der Amtsgeschafte die Mitgliedschaft als solche im
Stiftungsorgan nicht berthrt worden sei.

Unzulassig sei auch der Antrag des Klagers nach 8 113 Abs. 1 Satz 4 VwGO, die
Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides festzustellen. Dieser Antrag konne
zwar — wie geschehen — hilfsweise gestellt werden,” dem Klager fehle aber das in §
113 Abs. 1 Satz 4 VwGO geforderte berechtigte Interesse an der begehrten
Feststellung. Der Klager habe die Umstande substantiiert darzulegen, die sein
Fortsetzungsfeststellungsinteresse ergaben.® Dies sei ihm nicht gelungen. Der
Klager berufe sich darauf, dass die angefochtene Verfligung diskriminierende
Wirkung habe und ihn in seinem Personlichkeitsrecht verletze. Der Senat lasse
offen, ob die in Rede stehende Verfigung von ihrem Entscheidungssatz und ihrem

® Es folgt ein Hinweis auf BVerwG NVwZ 1987, 404, BVerwG BayVBI 1989, 160; OVG NRW,
Beschluss vom 31. Juli 1990 — 6 A 1310/88 und Senatsbeschluss vom 7. Mai 1993 — 25 A 4167/92.

’ Das OVG verweist auf BVerwG, Beschluss vom 4. Méarz 1976 — | WB 54.74 , BVerwGE 53, 134
(137).

8 Es folgt ein Verweis auf BVerwG, Urteil vom 15. November 1990 — 3 C 49/87, NVwZ 1991, 571;
Schnellenbach, DVBI 1990, 141.

11



Ubrigen Inhalt einen solchen Charakter Uberhaupt habe.® Die beklagte
Stiftungsaufsicht habe dem Klager die Wahrnehmung der Geschafte als Vorsitzender
und Mitglied des Kuratoriums vorlaufig untersagt, weil nach ihrer Einschatzung bei
der zum Zeitpunkt des Erlasses der Verflgung gegebenen, allerdings noch
ungesicherten Erkenntnisgrundlage greifbare Anhaltspunkte fur die Annahme einer
groben Pflichtverletzung vorgelegen hatten. Zwar sei mit dieser wertenden
Einschatzung der Amtsflihrung die Tatigkeit des Klagers im Kuratorium zunachst in
ein negatives Licht gestellt worden. Betrachte man jedoch die dem Klager in der
Verfigung gemachten Vorhalte, so zeige sich eine diesbezlgliche Relativierung des
sanktionsbewehrten Vorwurfes der Stiftungsaufsichtsbehorde.

Passivitat bei der Aufklarung eines strafrechtlich relevanten, die beigeladene Stiftung
betreffenden Vorganges einerseits und die seitens der Stiftungsaufsichtsbehorde
und weiterer Kuratoriumsmitglieder unverstandliche beabsichtigte Einsetzung eines
Rechtsanwaltes als Bevollmachtigter des Kuratoriums andererseits seien namlich
Grinde, die eher auf eine sachbezogene Beanstandung der Amtsfihrung als auf eine
das aulere Ansehen des Klagers beeintrachtigende Missbilligung der
Aufgabenwahrnehmung hindeuteten.

Hinzu komme, dass eine abschlieRende stiftungsaufsichtliche Entscheidung zu
Lasten des Klagers nicht getroffen worden sei. Die Beklagte hatte in ihrer Verfligung
sogar die Maoglichkeit der Aufhebung der einstweiligen Untersagung eingeraumt und
habe insbesondere durch ihre Begrindung zur Anordnung der sofortigen Vollziehung
zum Ausdruck gebracht, dass die Zielrichtung ihres Vorgehens die Wahrung der
Stiftungsinteressen sei, nicht hingegen die nachhaltige personliche Ausgrenzung
eines Organwalters. Aber auch wenn die streitbefangene Verfigung geeignet sein
sollte, einen Ansehensverlust herbeizuflhren, lasse sich daraus nicht folgern, dass
ein aktuelles BedUrfnis des Klagers nach angemessener Rehabilitierung bestehe.
Dabei lasse der Senat offen, ob die vom Klager begehrte Rehabilitierung bereits
durch die Einstellung des staatsanwaltschaftlichen Ermittlungsverfahrens erfolgt
sei.'® Jedenfalls habe von der vorldufigen Untersagung allenfalls der zu den
Stiftungsorganen (Vorstand, Kuratorium) zahlende kleine - ohnehin von haufigen
Meinungsunterschieden gepragte und Uber die zur einstweiligen Untersagung
fuhrenden Umstande informierte - Personenkreis sowie der Geschaftsfuhrer der
beigeladenen Stiftung Kenntnis erlangt.

Darlber hinausreichend habe sich, was allerdings erforderlich ware, kein Bild vom
Klager in einem weiteren Kreis der Offentlichkeit nachteilig gepragt. Der Klager habe
nicht behauptet, dass die in Rede stehende Verfiigung Nachwirkungen entfaltet und
zu einer Beeintrachtigung seiner beruflichen und gesellschaftlichen Stellung geflhrt
habe, und dass demzufolge die begehrte Feststellung zu einer nachhaltigen
Ansehensverbesserung flihren kdnnte.

® Es wird auf OVG Lineburg, Urteil vom 11. August 1982 — 2 A 181/76, NJW 1984, 1641 und
BVerwG, Urteil vom 9. Mai 1985 — 2 C 16.83, RiA 1986, 45 verwiesen.
10 Es wird verwiesen auf BVerwGE 26, 161 (168).

12



Ebenso wenig sei dem Klager das Rehabilitierungsinteresse unter dem Aspekt der
personlichen Genugtuung zuzubilligen. Er habe sich nicht darauf berufen, durch den
Aussagegehalt der aufsichtlichen Malinahme in eine Zwangssituation geraten zu
sein, die ihm den Eindruck vermitteln musste, blofdes Objekt staatlichen Handelns
durch haltlose Vorwlrfe geworden zu sein, wodurch er unvorbereitet in
Rechtfertigungszwang geraten sei. Soweit sein Genugtuungsinteresse dahin gehe,
in seinem erledigten Verfahren nachtraglich eine Bestatigung seiner eigenen
Rechtsansicht zu erlangen, reiche dies nicht aus. Denn das Gesetz verlange fur die
begehrte Feststellung ein weitergehendes "berechtigtes Interesse", das unabhangig
von der behaupteten Rechtswidrigkeit der MaRnahme bestehe."' Soweit sich der
Klager auf die Verletzung seines Personlichkeitsrechts beruft, lasse er schon offen,
wodurch und in welchem Ausmal} es beruhrt sei. Erst recht lasse sich eine objektiv
erheblich fortwirkende Grundrechtsbeeintrachtigung nicht konstatieren. Die blofse
Behau1pztung der Grundrechtsverletzung fuhre jedenfalls nicht zur Zulassigkeit der
Klage.

3. Anmerkungen

Das Urteil des OVG Midinster ist unter stiftungsrechtlichen Gesichtspunkten in
doppelter Hinsicht interessant. Einerseits trifft es grundsatzliche Aussagen zum
Status eines Stiftungsorganmitgliedes, dem voribergehend die Geschaftsflihrung
untersagt wurde, und den daraus resultierenden rechtlichen Konsequenzen (a). Des
Weiteren nimmt es Stellung zum Fortsetzungsfeststellungsinteresse eines einzelnen
Organmitgliedes gegen eine erledigte und gegen es ergangene stiftungsaufsichtliche
Malsnahme (b).

a) Richtigerweise hat das OVG Mdinster den Hauptantrag auf Aufhebung der
Suspendierung des klagenden ehemaligen Kuratoriumsvorsitzenden mit der
Begrindung zuriickgewiesen, dass sich diese bereits erledigt habe. Dabei hat es im
Anschluss an die bereits gegen den Klager ergangene zivilgerichtliche Entscheidung
nochmals zutreffend festgestellt, dass er mit dem unangreifbar gewordenen
Ausschlussbeschluss des Kuratoriums seine Mitgliedsstellung endgultig verloren
hat. An diese war die aufsichtliche Mal3nahme unweigerlich geknlpft. Der Versuch,
diese Zivilgerichtsentscheidung aufgrund der Besonderheiten des Stiftungsrechts
erneut gerichtlich Uberprifen zu lassen — diesmal auf dem Verwaltungsrechtsweg —,
konnte keinen Erfolg haben.

Auch die Ausfihrungen zum Mitgliedsstatus wahrend einer Suspendierung lassen
Rechtsfehler nicht erkennen. Eine vorlbergehende Hinderung, die Geschafte der
Stiftung wahrnehmen zu dirfen, berthrt den Mitgliedsstatus an sich bis zur
endgdiltigen Abberufung nicht.”®> Auch eine von Klagerseite vorgetragene Hemmung

" Es folgt ein Hinweis auf OVG NRW, NWVBI 1992, 333, OVG NRW, NWVBI 1993, 193 m. w. N.,
OVG NEW, NWVBI 1994, 468, OVG NRW, NWVBI 1995, 31.

'2 Es wird verwiesen auf BVerwGE 61, 164 (166); OVG NRW, Urteil vom 13. November 1992 — 12 A
949/90.

'3 So auch BGH NJW 1994, 184 (185).
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der Mitgliedschaft durch die behordliche Suspendierung erscheint abwegig.
Zunachst ermangelt es bereits einer eindeutigen gesetzlichen Grundlage. Aber auch
eine Auslegung dahingehend erscheint nicht schlissig. Dagegen spricht bereits die
eigene Organisationshoheit der Stiftung hinsichtlich der Zusammensetzung ihrer
Organe, die dem Schutz der Stiftung und nicht des einzelnen Organmitgliedes
dienen soll. Darlber hinaus wirde es zu erheblicher Rechtsunsicherheit flhren,
wenn die Amtszeit rechtswidrig suspendierter Organmitglieder zum Nachteil neu
gewahlter Mitglieder um den Suspendierungszeitraum verlangert wirde. Der
Entscheidung des OVG Minster zum Hauptantrag ist somit vollumfanglich
zuzustimmen.

b) Den Ausfiihrungen des Gerichts zum Fortsetzungsfeststellungsinteresse i. S. d. §
113 Abs. 1 Satz 4 VwGO ist ebenfalls zuzustimmen. Vorliegend kame als
anerkanntes Interesse im vorgenannten Sinne allein ein Rehabilitierungsinteresse in
Betracht. Dies ist nach der standigen Rechtsprechung des BVerwG dann
anzuerkennen, wenn der Klager durch den Verwaltungsakt selbst, seine Begrindung
oder die Umstande seines Zustandekommens noch im Zeitpunkt der gerichtlichen
Entscheidung in seiner Menschenwirde, seinem Personlichkeitsrecht oder in
seinem beruflichen oder gesellschaftlichen Ansehen objektiv erheblich beeintrachtigt
ist und die abtraglichen Nachwirkungen des erledigten Verwaltungsakts nur durch
eine gerichtliche Sachentscheidung ausgeglichen werden kénnen.'* Das Interesse,
in einer erledigten Streitsache nachtraglich eine Bestatigung der eigenen
Rechtsansicht zu erlangen, das beeintrachtigte Rechtsgefihl und der Wunsch nach
Genugtuung reichen dagegen allein nicht aus.' Da vorliegend jedoch keine objektiv
erheblichen Beeintrachtigungen feststellbar waren, wurde auch der Hilfsantrag zu
Recht als unzulassig abgewiesen.

M. Sch./M. T.

4 S0 auch VGH Mannheim NVwZ 1990, 378 (378) mit Verweis auf BVerwGE 53, 134 (138); BVerwG,
Urteil vom 11. November 1999 -2 A 5/98 m. w. N.
'® VGH Mannheim NVwZ 1990, 378 (378).
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Zu den Anforderungen an das stiftungsaufsichtliche Abberufungsverlangen
eines (geborenen) Organmitgliedes

1. Sachverhalt

2. VG Hannover, Beschluss vom 19. Marz 1997 — 9 B 6948/96

3. Niedersachsisches OVG, Beschluss vom 29. Juli 1998 — 13 M 2473/97
4 Anmerkungen

1. Sachverhalt

Die Antragstellerin, die F.-Stiftung, erstrebte die Aussetzung der Verfligung der
Antragsgegnerin als Stiftungsaufsicht auf Verpflichtung zur Abberufung des
Beigeladenen als Vorstandsmitglied sowie der einstweiligen Untersagung seiner
Geschaftsflhrung.

Am 10. November 1969 hat P. in ihrem letzten Willen verflgt, die F.-Stiftung zu
errichten sowie einen Testamentsvollstrecker zu berufen. Am 5. September 1970
anderte sie das Testament insoweit, als die zu errichtende Stiftung als Alleinerbin
der Erblasserin eingesetzt wurde. Auferdem wurde die Aufgabe des
Testamentsvollstreckers dahin erweitert, dass er auch die Erflllung der
Pflichtteilsrechte und die Grabpflege Ubernehmen sollte. Keine Angaben enthielt das
Testament, ob die Erblasserin damit eine Dauertestamentsvollstreckung wollte.

Das Testament wurde am 21. April 1977 erdffnet. Durch Beurkundung der
Genehmigung der Stiftung entstand die F.-Stiftung am 4. Juli 1979. § 6 Abs. 2 der
Satzung sah vor, dass Vorstandsmitglieder jeweils ein Familienmitglied, ein Direktor
der Deutschen Bank, der Vorsitzende des Betriebsrats der F.-GmbH und ein in
Wirtschaftsfragen bewanderter Rechtsanwalt sein sollten. Vorstandsmitglieder
sollten nach 8 6 Abs. 4 der Satzung mit dem 60. Lebensjahr ausscheiden, jedoch
solange im Amt bleiben, bis der Nachfolger berufen ist.

Nach dem Ausscheiden der ersten Testamentsvollstreckerin mit Erreichen der
Altersgrenze wurde der Beigeladene durch Beschluss des Amtsgerichts Hannover
vom 16. Dezember 1985 zum Testamentsvollstrecker Uber den Nachlass der
Stifterin ernannt. Am 31. Januar 1986 hat der Stiftungsvorstand beschlossen, dass
nunmehr der Beigeladene anstelle der vorangegangenen Testamentsvollstreckerin
dem Vorstand der Stiftung angehdren sollte. In der Zeit vom Juli 1994 bis September
1996 kam es zwischen den Beteiligten zu Unstimmigkeiten wegen des Verkaufs von
Geschaftsanteilen der F.-GmbH, die gemall der Stiftungssatzung zum
Stiftungsvermogen gehorten, wegen verspateter Vorlage der Jahresabschlisse bei
der Stiftungsaufsicht, wegen geplanter Satzungsanderungen hinsichtlich der
Erweiterung des Vorstandes sowie der Anhebung der Altersgrenze fur
Vorstandsmitglieder und wegen der Funktion des Beigeladenen im Vorstand.

Die Antragsgegnerin als Stiftungsaufsicht beanstandete in einem Schreiben vom 15.
Juli 1994 die Informationspflichtverletzungen im Zusammenhang mit dem Verkauf
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der Anteile an der F.-GmbH wund drohte far den Wiederholungsfall
aufsichtsbehdrdliche Maflinahmen an.

Mit Bescheid vom 28. Februar 1996 lehnte die Antragsgegnerin einen Antrag der
Antragstellerin auf Heraufsetzung der Altersgrenze fUr Vorstandsmitglieder auf das
65. Lebensjahr ab. Nach erfolglosem Widerspruch erhob die F.-Stiftung dagegen
Klage. Im Zusammenhang mit der geplanten Satzungsanderung fuhrte die
Stiftungsaufsicht am 24. September 1996 aus, dass, solle gegen den
Widerspruchsbescheid verstoRen werden, sie darauf hinweise, dass Malinahmen
nach den 8§88 13 und 14 des StiftG Nds nicht nur erwogen, sondern auch
durchgefuhrt werden. Naturgemal} sollten sich diese Malinahmen zunachst nur auf
solche Vorstandsmitglieder beziehen, die aufgrund der von der Stifterin gesetzten
Altersgrenze dem Vorstand nicht mehr angehoren durften. Da die Stiftung jedoch
auch in anderer Hinsicht beharrlich sowohl gegen Vorschriften des
Niedersachsischen Stiftungsgesetzes als auch von ihr gesetzte Verfligungen
verstolde, konne sie danach auch ein stiftungsaufsichtliches Einschreiten hinsichtlich
anderer Vorstandsmitglieder der Stiftung nicht ausschliefden.

Mit Bescheid vom 12. November 1996 verpflichtete die Stiftungsaufsichtsbehorde
die F.-Stiftung zur Abberufung des Beigeladenen aus dem Vorstand und zur
Berufung eines neuen Mitgliedes. Daflr setzte sie ihr eine Frist bis zum 16.
Dezember 1996, andernfalls erfolgten die Abberufung und die Berufung eines neuen
Mitgliedes durch sie. Dem Beigeladenen wurde als Mitglied des Vorstands die
Geschaftsfihrung einstweilen untersagt. Zudem wurde die sofortige Vollziehung der
Verfligung angeordnet. Zur Begrindung wurde im Wesentlichen angegeben, der
Beigeladene habe in vorwerfbarer Weise grob die ihm obliegenden Pflichten aus 8
14 Abs. 1 StiftG Nds verletzt. Die Pflichtverletzung beruhe zum einen darauf, dass
teilweise die mehrfache Anmahnung der Jahresabrechnungen erforderlich gewesen
sei. Des Weiteren habe der Beigeladene nur schleppend mit ihr korrespondiert, die
Stiftungsangelegenheiten  zdgerlich  bearbeitet und ithr nur unzureichende
Informationen, insbesondere im Zusammenhang mit der Verdulierung von
Geschaftsanteilen an der F.-GmbH im Jahre 1992, zukommen lassen. Bis zum
Zeitpunkt der Verhandlung sei ihr die Jahresrechnung 1994 nicht vorgelegt worden,
vielmehr habe sie diese kurzerhand von der Wirtschaftspriferin der Stiftung
angefordert und auch erhalten. Die Honorarforderung des Beigeladenen als
Testamentsvollstrecker sei auch um wenigstens 290.000 DM Uberhdht anzusehen.
Der Beigeladene habe sich den nach seiner eigenen - Uberhdhten - Berechnung noch
ausstehenden Restbetrag vom Konto der Stiftung in Hoéhe von 257.404,48 DM
abgebucht. Hinzu komme, dass der Beigeladene vortrage, er sei
Dauertestamentsvollstrecker. Dies treffe jedoch nicht zu.

Eine Fristsetzung sei erforderlich, um schnellstmoglich auf die Herbeiflihrung eines
ordnungsgemalien Zustandes hinzuwirken. Die Untersagung der Geschaftsfihrung
durch den Beigeladenen sei erforderlich, da kein milderes Mittel in Betracht komme.
Denn jegliche andere Versuche seien, wie die Erfahrung der Jahre seit 1986 zeige,
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sinnlos, da seitens der Stiftung auf Ansprache der Stiftungsaufsicht nicht oder nur
mangelhaft reagiert worden sei. Insbesondere das Verhalten des Beigeladenen
hinsichtlich der Information der Stiftungsaufsicht und auch hinsichtlich der
Honorarerhebung lasse die Angelegenheit derart schwerwiegend erscheinen, dass
eine andere Ermessensbetatigung nicht moglich sei.

Die Erforderlichkeit der Anordnung der sofortigen Vollziehung ergebe sich daraus,
dass jedes weitere Abwarten in der Vergangenheit gezeigt habe, dass sich stets
steigernde PflichtverstofRe zu erwarten seien und damit ein Schaden fur die Stiftung
zu beflrchten sei. Die Aufgabe der Stiftungsaufsicht sei es aber gerade im
offentlichen Interesse, die Einhaltung der Gesetze und der Stiftungssatzung
sicherzustellen und im Rahmen ihrer Obhutspflicht weitere schadigende
Auswirkungen auszuschliel3en.

Die F.-Stiftung legte gegen diesen Bescheid Widerspruch ein und trug zur
Begrindung vor, dass der Beigeladene aus dem Vorstand schon deshalb nicht
ausgeschlossen werden konne, weil es sich bei ihm als dem Testamentsvollstrecker
nach der Stiftungssatzung i. V. m. dem Testament der Stifterin vom 10. November
1969 um ein ,,geborenes Vorstandsmitglied” handele. Seine Entlassung sei lediglich
durch das Nachlassgericht mdglich.

Mit Widerspruchsbescheid vom 27. Februar 1997 wies die Stiftungsaufsicht den
Widerspruch der F.-Stiftung mit der Begrlindung zurlck, sie sei verpflichtet, den
Beigeladenen aus dem Vorstand abzuberufen, da die Antragstellerin in dieser
Angelegenheit untatig gewesen sei. Der Stiftungsvorstand sei der angeordneten
MalRnahme nicht nachgekommen und habe die Frist zur Abberufung des
Beigeladenen verstreichen lassen. Im Ubrigen verwies sie hinsichtlich der Griinde fiir
die Abberufung des Beigeladenen auf das bisherige Vorbringen. Am 3. April 1997
erhob die F.-Stiftung dagegen Klage und hatte zuvor bereits am 16. Dezember 1996
den Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung gestellt.

Die F.-Stiftung beantragte darin, die aufschiebende Wirkung ihrer Klage gegen den
Bescheid vom 12. November 1996 wiederherzustellen. Die
Stiftungsaufsichtsbehorde beantragte, den Antrag abzulehnen und der Beigeladene
stellte keinen Antrag.

2. Mit Beschluss vom 19. Marz 1997 lehnte das Verwaltungsgericht den Antrag ab.
Die summarische Uberprifung ergebe, dass sich der angegriffene Verwaltungsakt
im Hauptsacheverfahren nicht als offensichtlich rechtswidrig erweisen werde.

Der Abberufung des Beigeladenen als Vorstandsmitglied stehe nicht entgegen, dass
er als Dauertestamentsvollstrecker ein ,geborenes” Vorstandsmitglied sei. Die
Frage der Mitgliedschaft im Vorstand stehe nicht im Zusammenhang mit der
Tatigkeit als Testamentsvollstrecker. Die Mitgliedschaft im Vorstand werde lediglich
durch Erreichen der Altersgrenze und Abwahl beendet. Bis zur Berufung eines
Nachfolgers bleibe jedes Vorstandsmitglied nach der Stiftungssatzung im Amt. Die
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Abberufung des Beigeladenen obliege hier allein dem Stiftungsvorstand oder der
Antragsgegnerin als Stiftungsbehdrde. Einer Mitwirkung oder Entscheidung des
Nachlassgerichtes bedlrfe es nicht, da die Testamentsvollstreckung materiell-
rechtlich bereits beendet sei.

Der Beigeladene Ube eine ungeklarte Doppelfunktion als Vorstandsmitglied
einerseits und als Testamentsvollstrecker andererseits aus. Wenn die
Testamentsvollstreckung materiell-rechtlich noch  fortwirke, habe  das
Nachlassgericht Uber eine Entlassung des Beigeladenen als Testamentsvollstrecker
zu entscheiden. Dies sei hier jedoch nicht der Fall. Der Beigeladene sei gemal}
Testament dazu berufen gewesen, die Erlangung der Rechtsfahigkeit der Stiftung zu
erreichen und die Auflagen wegen der Pflichtteilsrechte und Grabpflege zu erfllen.
Die Betatigung des Beigeladenen als Testamentsvollstrecker sei damit bereits
erledigt. Insoweit sei der Beigeladene Mitglied im Stiftungsvorstand, und zwar als
das Mitglied aus dem Kreis der in Wirtschaftsfragen angesehenen Rechtsanwalte.

Die Frage, wie die Regelung der Erblasserin hinsichtlich des Testamentsvollstreckers
zu verstehen sei, bedlrfe der Auslegung und zwar dahingehend, ob der
Testamentsvollstrecker nur bis zur Abwicklung des Testamentsvollstreckeramtes
Mitglied im Vorstand sein solle oder ob es sich um einen Fall der
Dauertestamentsvollstreckung handele, so dass der Beigeladene bis zum Ablauf von
30 Jahren nach Eintritt des Erbfalles eine Doppelfunktion sowohl als
Testamentsvollstrecker als auch als geborenes Vorstandsmitglied innehabe. Hier
spreche alles fur die Auslegung des Testamentes dahingehend, dass die Erblasserin
lediglich die Abwicklung der Testamentsvollstreckung geregelt habe. Im Ergebnis sei
also davon auszugehen, dass der Beigeladene im Vorstand nur noch als ,,normales”
Vorstandsmitglied anzusehen und damit seine Abberufung mdaglich sei.

Die Abberufung sei aber nur moglich, wenn ein Grund zur Abberufung vorliege. Als
Abberufungsgrund seien schuldhaft begangene grobe Pflichtverletzungen
anzusehen. Die Kammer habe allerdings Zweifel, ob dem Beigeladenen tatsachlich
schuldhaft begangene grobe Pflichtverletzungen vorzuwerfen seien. Er habe seine
Verpflichtung, die Jahresrechnung innerhalb von finf Monaten nach Schluss des
Geschaftsjahres  bei  der  Stiftungsbehorde  einzureichen, verletzt.  Die
Pflichtverletzung sei auch recht gravierend, denn der Beigeladene sei von der
Antragsgegnerin  immer wieder unter Fristsetzung aufgefordert worden, die
Jahresrechnung, vor allem fur 1994, vorzulegen. Die Jahresrechnung fur 1994 sei
erst vorgelegt worden, nachdem die Antragsgegnerin mit Schreiben vom 26. Juni
1996 die Vorlage unter Fristsetzung angeordnet und anderenfalls eine
Wirtschaftsprifung angedroht habe. Dieses Verhalten konne eine grobe
Pflichtverletzung darstellen. Bedenken bestlinden allerdings deshalb, weil dem
Beigeladenen keine ausreichende Abmahnung zugegangen und die drohende
Abberufung nicht angekindigt worden sei. Auch wenn das Verhalten des
Beigeladenen einer ordnungsgemalen Fihrung der Stiftungsaufgaben nicht
entspreche, seien eine Abmahnung und die Androhung einer Abberufung angezeigt
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gewesen. Hatte der Beigeladene sein Verhalten dann fortgesetzt, so sei ein grober
Pflichtverstold eindeutig festzustellen gewesen. Aus diesem Grunde sei zu diesem
Zeitpunkt auch nicht festzustellen gewesen, dass sich die Verfligung der
Antragsgegnerin im Hauptsacheverfahren als offensichtlich rechtmalRig erweisen
werde.

Aufgrund einer Interessenabwagung sei die Anordnung der sofortigen Vollziehung
gleichwohl  gerechtfertigt. Denn das oOffentliche Interesse an  einer
ordnungsgemalien Ausitbung der Stiftungsaufsicht Uberwiege in diesem Falle. Das
Interesse des Beigeladenen an seiner Tatigkeit im Vorstand bestehe neben den
materiellen Verlusten, die er dadurch erleide, dass er die Aufwandsentschadigung als
Vorstandsmitglied nicht mehr erhalte, dardber hinaus auch im immateriellen Bereich
darin, dass eine Abberufung wegen grober PflichtverstoRe im Regelfall als
unerfreulich und unangenehm empfunden werde.

Auf der anderen Seite sei das Interesse der Stiftungsaufsicht an der
ordnungsgemalien Durchflhrung einer Stiftung zu berlcksichtigen. Dabei sei zu
bedenken, dass die Stiftungsaufsicht im besonders hohen Malke daflr
verantwortlich sei, daflr zu sorgen, dass der Wille eines Stifters, der nicht mehr lebe
und mit der Stiftung einen besonderen Zweck verfolgen wolle, gewahrt werde. Die
ordnungsgemalfRe Ausfuhrung von Stiftungsaufgaben, die immer einem offentlichen
Zweck dienen sollten, liege daher im besonderen 6ffentlichen Interesse. Solle die
ordnungsgemalfde  Ausfiihrung des  Stiftungszweckes  durch  schuldhafte
Pflichtverletzungen eines Vorstandsmitgliedes Schaden nehmen, so sei es im
offentlichen Interesse gerechtfertigt, zur Abwendung eines solchen Schadens das
Interesse des einzelnen Vorstandsmitgliedes an der Weiterflhrung seiner Aufgaben
als Vorstand zurlckzustellen.

3. Gegen den Beschluss stellte die Stiftung am 21. April 1997 einen Antrag auf
Zulassung der Beschwerde, dem mit Beschluss vom 16. Mai 1997 stattgegeben
wurde. Die Antragstellerin trug dabei vor, dass ein besonderes Interesse an der
sofortigen Vollziehung nicht begrindet sei. Die genannten Falle, die verzogerte
Einreichung des Jahresberichts und die Geltendmachung des
Testamentsvollstreckerhonorars seien bereits abgeschlossen, deswegen lage schon
keine Dringlichkeit vor.

Es sei eine Dauertestamentsvollstreckung gewollt gewesen. Solange der
Beigeladene benannt sei, komme es darauf jedoch nicht an. Der Vorstand habe den
Beigeladenen schon Uber zehn Jahre als Testamentsvollstrecker und in dieser
Eigenschaft als Vorstandsmitglied angesehen. Das Eilverfahren sei nicht der richtige
Platz, diese Ubung zu Uberprifen. Es muisse vielmehr im Hauptverfahren geklart
werden, ob damaliges Fehlverhalten die Abberufung gerechtfertigt habe oder ob
eine zuklUnftige Prognose ausreiche bzw. welche Art der Testamentsvollstreckung
gewahlt worden sei. Dies sei ein Streit zwischen der Stiftungsaufsicht und dem
Beigeladenen.
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Ein geringerer Eingriff ware zudem gewesen, die F.-Stiftung anzuweisen,
Rechtsstreitigkeiten mit dem Beigeladenen zu flhren hinsichtlich seiner Funktion als
Testamentsvollstrecker und seiner Stellung als Vorstandsmitglied. Die dargelegten
Pflichtverletzungen rechtfertigten eine Abberufung nicht. Zu berlcksichtigen sei
auch, dass die Ubrigen Vorstandsmitglieder hatten in die Pflicht genommen werden
mussen. Der Behdrde hatten auch mildere Mittel zur Verflgung gestanden.
Jedenfalls sei eine erforderliche Abmahnung nicht erfolgt, die gegenlber dem
Vorstand habe erlassen werden mussen. Aus diesen Grinden beantragte die
Stiftung  unter Abanderung des angefochtenen Beschlusses die aufschiebende
Wirkung der Klage gegen die Verfugung der Antragsgegnerin vom 12. November
1996 wiederherzustellen.

Die Stiftungsaufsichtsbehdrde beantragte, die Beschwerde unter Aufrechterhaltung
des Beschlusses des Verwaltungsgerichts Hannover vom 19. Marz 1997
zurickzuweisen. Sie sei immer noch nicht vollstandig Uber die Vorgange um den
Verkauf der Anteile an der F.-GmbH informiert worden. Die Testamentsvollstreckung
habe die Stiftung mit 997.000 DM belastet. Dabei seien alle wichtigen
Entscheidungen vom Vorstand getroffen worden. Die Testamentsvollstreckung sei
faktisch beendet, die dadurch bedingten Kosten konnten nicht im Sinne der
Erblasserin gewesen sein. Dem Beigeladenen musse bekannt sein, dass eine
Dauertestamentsvollstreckung nicht angeordnet worden sei. Abmahnungen sehe §
14  StitG Nds  nicht vor. Die Verflgung sei auch mit dem
Verhaltnismaligkeitsgrundsatz vereinbar. Wegen der jahrelangen andauernden
Pflichtverstof3e des Beigeladenen sei zur schnellstmdglichen Wiederherstellung
ordnungsgemaler Zustiande die Verflgung das richtige Mittel gewesen. Im Ubrigen
habe sie in ihren Schreiben Malinahmen nach § 14 StiftG Nds angedroht fur den Fall,
dass sich die Zustande nicht andern wirden.

Der Beigeladene beantragte die aufschiebende Wirkung der Klage gegen den
Bescheid der Antragsgegnerin  unter Aufhebung des Beschlusses des
Verwaltungsgerichts vom 19. Marz 1997 wiederherzustellen. Er sei als
Vorstandsmitglied weder durch andere Vorstandsmitglieder noch durch die
Antragsgegnerin  ernannt  worden, sondern nach der Ernennung zum
Testamentsvollstrecker in die Position als Vorstandsmitglied eingerltckt. Somit kénne
er nicht abberufen werden. Das verspatete Einreichen des Jahresabschlusses konne
keine grobe Pflichtverletzung darstellen. Die Versaumnisse seien auch nicht
gravierend, erst ein Jahr nach dem Abschluss 1994 habe die Antragsgegnerin die
Abberufung verlangt. Daraus gehe hervor, dass auch die Antragsgegnerin diesen
Verstold nicht als besonders gravierend erachtet habe. Anderenfalls hatte sie sich
auch an die anderen Vorstandsmitglieder wenden mussen.

Wegen des ihrer Ansicht nach Uberzogenen Testamentsvollstreckerhonorars
erstattete die Stiftungsaufsichtsbehorde gegen den Beigeladenen Anzeige. Das
Verfahren wurde jedoch durch die Staatsanwaltschaft Hannover eingestellt. Die
dagegen eingelegte Beschwerde bei der Generalstaatsanwaltschaft Celle hatte
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ebenfalls keinen Erfolg, da diese der Auffassung war, dass die Erblasserin eine
Dauertestamentsvollstreckung angeordnet habe.

Das OVG gab der Beschwerde der F-Stiftung statt. Zunachst sei die Beschwerde
zulassig, da die F-Stiftung als Antragstellerin wirksam vertreten worden sei, obwohl
einer der beiden Vertreter bereits das satzungsmalRige Hochstalter Uberschritten
hatte, da ein neues Mitglied an seiner Stelle noch nicht berufen worden sei.

Daruber hinaus sei der Antrag auch begrindet. Bei der nach § 80 Abs. 5 VwGO zu
treffenden Entscheidung seien regelmaldig die beiderseitigen Interessen
gegeneinander abzuwagen. Innerhalb der im vorliegenden Aussetzungsverfahren nur
moglichen summarischen Prifung der Sach- und Rechtslage erweise sich dabei die
angefochtene Verfligung als rechtswidrig.

Nach 8 14 Abs. 1 Satz 1 StiftG Nds kénne die Stiftungsbehdrde die Abberufung
eines Mitglieds eines Stiftungsorgans und die Berufung eines anderen verlangen,
wenn das Mitglied des Stiftungsorgans sich einer groben Pflichtverletzung schuldig
gemacht habe oder zur ordnungsgemaf3en Geschaftsflhrung unfahig sei. Nach Satz
2 der Vorschrift konne die Behoérde dem Mitglied die Geschaftsfihrung einstweilen
untersagen.

Diese Voraussetzungen lagen jedoch nicht vor. Insofern kdnne dahingestellt bleiben,
ob eine 30 Jahre wahrende Dauertestamentsvollstreckung nach den §8 2209 Satz 1,
2210 BGB von der Erblasserin angeordnet worden sei und ob aufgrund dieser
Dauertestamentsvollstreckung der Beigeladene von der F-Stiftung oder der
Stiftungsaufsicht als sog. ,,geborenes” Vorstandsmitglied Gberhaupt abberufen und
an der Geschaftsflhrung gehindert werden kdénne oder ob dies nur in der Weise
geschehen kénne, dass das Nachlassgericht die Testamentsvollstreckung aufhebe
oder ob eine Abwicklungsvollstreckung (8§ 2203 BGB) seitens der Erblasserin
angeordnet worden sei, nach deren Beendigung der in den Vorstand berufene
Testamentsvollstrecker sein Amt nur als ein in Wirtschaftsfragen bewanderter
Rechtsanwalt innehabe.

Bei summarischer Prifung sei das Testament jedenfalls nicht dahingehend
auszulegen, dass nach Ende einer moglicherweise angeordneten
Abwicklungsvollstreckung der Testamentsvollstrecker automatisch als
Vorstandsmitglied ausscheiden und sich der Vorstand auf 2 Mitglieder verkleinern
solle.

Des Weiteren seien die Voraussetzungen fur eine Abberufung nicht erfillt.
Voraussetzung fur die Annahme einer groben Pflichtverletzung sei das Vorliegen
schwerwiegender Mangel, durch die das Wirken oder die Existenz der Stiftung
wesentlich gefahrdet wirden, aus Umstanden, die ein weiteres Verbleiben im Amt
fur die Verwirklichung des Stiftungszwecks als nachteilig oder gefahrlich erscheinen
lassen.'® Die Abberufung von Mitgliedern der Stiftungsorgane sei das letzte und

'8 Es folgt ein Verweis auf Seifart, StiftG Nds, § 14 Anm. 2; OVG Hamburg, StiftRspr Bd. Ill, S. 55.
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aulierste Mittel der Stiftungsaufsicht, das nur in ganz bestimmten Ausnahmefallen
und nur dann angewendet werden dirfe, wenn alle sonstigen Abhilfemaoglichkeiten
erschopft seien oder von vornherein als aussichtslos erschienen'’.

Eine grobe Pflichtverletzung des Beigeladenen koénne hier allein darin gesehen
werden, dass er die Stiftungsaufsicht nicht hinreichend informiert habe. AufRer
Betracht zu bleiben habe, dass der Beigeladene ein Testamentsvollstreckerhonorar
geltend gemacht und dem Stiftungsvermogen entnommen habe, weil er der Ansicht
gewesen sei, von der Stifterin sei eine Dauertestamentsvollstreckung angeordnet
worden. Sollte der Beigeladene in missbrauchlicher Weise Uberhohte
Honorarforderungen als Testamentsvollstrecker in Rechnung gestellt haben, ware
dies zwar méglicherweise ein Grund, ihn als Vorstandsmitglied abzuberufen.'® Das
missbrauchliche Geltendmachen einer Uberhohten Honorarforderung sei jedoch nicht
hinreichend erwiesen. Das Fordern des Honorars dem Grunde nach konne dem
Beigeladenen nicht vorgeworfen werden. Aufgrund des insoweit aufRerst
missverstandlichen Testaments konne dem Beigeladenen auch nicht vorgeworfen
werden, er fordere das Honorar, obwohl er selbst davon hatte ausgehen missen,
dass eine Dauervollstreckung nicht gewollt gewesen sel.

Die unzureichende Information der Stiftungsaufsicht durch den Beigeladenen stelle
keine grobe Pflichtverletzung dar, die seine Abberufung rechtfertigt. Abgesehen
davon, dass der Beigeladene nicht mit der Aufstellung des Jahresabschlusses
satzungsgemall vom Vorstand beauftragt worden sei, habe die verspatete
Ubersendung der Jahresrechnungen lediglich die Stiftungsaufsicht erschwert, aber
nicht den Stiftungszweck gefahrdet.

Der Behorde hatten mildere Aufsichtsmittel zur VerflUgung gestanden, um
hinreichend unterrichtet zu werden. So hatte sie die Wirtschaftsfihrung durch einen
Wirtschaftsprifer auf Kosten der Stiftung prifen lassen kdnnen. Hinsichtlich der
jeweils verspateten Jahresrechnungen habe die Behoérde im Einzelfall
aufsichtsbehordliche MalRnahmen nicht angeklndigt. Mit Schreiben vom 24.
September 1996 habe die Stiftungsaufsichtsbehorde der F.-Stiftung eine erneute
Nachfrist zur Vorlage der Jahresrechnung bis zum 7. Oktober 1996 eingeraumt,
anstatt das angedrohte Aufsichtsmittel durchzusetzen. So habe der Behorde - selbst
ihrer Ansicht nach - ein milderes Aufsichtsmittel zur Verfligung gestanden. Gleiches
gelte fUr die von der Stiftungsaufsicht angefihrte mangelhafte Information durch die
F-Stiftung im Zusammenhang mit dem Verkauf der Geschaftsanteile an der F.-
GmbH.

Aus vorstehenden Grinden sei auch die vorlaufige Untersagung der
Geschaftsflhrung durch den Beigeladenen als rechtswidrig anzusehen. DarUber
hinaus sei eine Abmahnung vor Abberufung zwar nach dem StiftG Nds nicht

"7 Es wird verwiesen auf Ebersbach, S. 134; Seifart, Handbuch des Stiftungsrechts, 1. Auflage 1987, §
11 Rn. 160 (161); RGZ 161, 288.
'8 Es folgt ein Verweis auf BayVGH, StiftRspr II, S. 1.
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ausdricklich erforderlich, jedoch im Rahmen der Prifung der Verhaltnismaliigkeit der
Malinahme grundsétzlich geboten ist.

4. Anmerkungen

Der vorliegende Sachverhalt ist stiftungsrechtlich insbesondere unter der
Fragestellung interessant, welche Anforderungen an ein stiftungsaufsichtliches
Abberufungsverlangen eines Vorstands- bzw. generell eines Organmitgliedes zu
stellen sind. Dabei ist dem Niedersachsischen OVG im Ergebnis vollumfanglich
zuzustimmen.

Voranzustellen ist zunachst, dass ein geborenes Organmitglied ebenso durch die
Stiftungsaufsichtsbehoérde abberufen werden kann wie ein gekorenes Organmitglied.
Es ist nicht ersichtlich, dass wiederholten groben Pflichtverstolien bzw. -
verletzungen eines geborenen Organmitgliedes, die die Existenz der Stiftung
gefahrden, durch die Stiftung selbst oder die Stiftungsaufsicht nicht begegnet
werden konnen soll. Vielmehr wirde eine satzungsrechtliche Gestaltung, die die
Abberufung eines Mitgliedes grundsatzlich ausschliel3t, rechtliche Bedenken
hervorrufen. Berilcksichtigung muss dieser Status jedoch in der konkreten
Einzelfallentscheidung im Hinblick auf den Grundsatz der Malgeblichkeit des
Stifterwillens finden, so dass gegebenenfalls an die Abberufung eines geborenen
Organmitglieds hdhere Anforderungen zu stellen sein kdnnen, soweit dies dem
Stifterwillen zu entnehmen ist.

Das Niedersachsische OVG hat in seiner Abwagungsentscheidung nach 8 80 Abs. 5
VwGO zu Recht dem Aussetzungsinteresse der Stiftung gegendber dem
Vollzugsinteresse der Stiftungsaufsichtsbehdrde den Vorzug gegeben. Im Gegensatz
zur Ausgangsinstanz hat es dabei die Schwere des Eingriffes der Abberufung eines
Vorstandsmitgliedes hinreichend gewdrdigt. Das erstinstanzliche VG Hannover
verkennt die Reichweite des grundrechtlichen Schutzes der Stiftung selbst, wenn es
bei weitgehend ungeklartem Tatbestand in die Abwagungsentscheidung lediglich die
materiellen und immateriellen Belange des beigeladenen Organmitglieds einerseits
und die Interessen der Offentlichkeit an einer ordnungsgemaRen Stiftungsaufsicht
im Sinne des Stifterwillens andererseits einstellt, jedoch den grundrechtsrelevanten
Eingriff in die Stiftungsautonomie der eigentlich klagenden rechtsfahigen Stiftung
unerwahnt lasst.

Die privatrechtliche Stiftung ist als verselbstandigte Vermogensmasse juristische
Person und somit nach Art. 19 Abs. 3 GG Trager von Grundrechten.'® Staatliche
Eingriffe in die Stiftungsautonomie bedlirfen deshalb immer hinreichender
Rechtfertigung. Die Abberufung von Organmitgliedern stellt einen der starksten
Eingriffe in die Selbstverwaltungsrechte der Stiftung dar und darf somit als
staatsaufsichtliches Instrument lediglich in engen Grenzen und stets nur als ultima
ratio eingesetzt werden. Als Konsequenz dieser verfassungsrechtlich fundierten

"9 Einhellige Meinung; vgl. etwa Seifart/v. Campenhausen/Hof § 4 Rn. 110 ff.
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Gewahrleistung der Stiftungsautonomie stellen auch die Landesstiftungsgesetze
hohe Anforderungen an die Abberufung von Organmitgliedern, die eng auszulegen
sind. Voraussetzung sind dabei stets wichtige Griinde wie grobe Pflichtverletzungen
oder die Unfahigkeit des Organmitglieds. Diese Voraussetzungen zeigen, dass das
Wirken oder die Existenz der Stiftung wesentlich gefihrdet sein muss.? Vorliegend
wurde lediglich die Aufsichtstatigkeit durch das Verhalten des Vorstandsmitgliedes
erschwert. Die Stiftung an sich hatte dadurch in der Vergangenheit nachweislich
keinen Schaden erlitten. Wie das OVG richtigerweise ausfihrt, sind bei der
Erschwerung der praventiven Aufsicht zunachst mildere und weniger
einschneidende Aufsichtsmittel seitens der Behorde zu ergreifen.

Auch das Problem der Dauertestamentsvollstreckung bewertet das OVG zutreffend.
Das Tatbestandsmerkmal der groben Pflichtverletzung setzt — im Gegensatz zur
Unfahigkeit der Geschaftsfihrung — Verschulden voraus.?’ Vorliegend war die
Rechtslage umstritten, so dass — selbst wenn man die Unrichtigkeit der Auslegung
des Testaments durch den Beigeladenen unterstellen wirde - lediglich leichte
Fahrlassigkeit anzunehmen ware. Diese reicht jedoch zur Abberufung aus oben
genannten Grinden nicht aus.

M. Sch./M. T.

20 Andrick/Suerbaum § 8 Rn. 18.
2 Andrick/Suerbaum § 8 Rn. 18.

24



Zur Zulassigkeit der Klage eines einzelnen Vorstandsmitgliedes gegen die
Genehmigung zur Aufhebung einer Stiftung

1. Sachverhalt

2. VG Stuttgart, Urteil vom 14. Juli 2004 — 3 K 3418/03

3. VGH Mannheim, Urteil vom 31. Méarz 2006 - 1 S 2115/05, abgedruckt in
VBIBW 2006, 386 ff.

4. Anmerkungen

1. Sachverhalt

Streitgegenstand war die Wirksamkeit einer Verfligung der Stiftungsaufsicht, mit der
die Aufhebung der beigeladenen Stiftung genehmigt wurde. Im Fridhjahr 1995 bat
der Theaterhaus Stuttgart e. V. die Landeshauptstadt Stuttgart um Unterstltzung bei
der Verlegung seiner bisherigen Spielstatte in Stuttgart-WWangen auf das ehemalige
Thyssen-Areal am Pragsattel in die sog. Rheinstahlhalle. Ende 1995 stimmte der
Gemeinderat der Modernisierung des Verwaltungsgebaudes unter der Tragerschaft
des Theaterhaus Stuttgart e.V. zu. In der Folgezeit wurde die vom
Theaterhausverein vorgestellte Projektidee in Abstimmung mit der Stadt, dem Land
und anderen Interessenten weiterentwickelt und schlief3lich beschlossen, dass die
Stadt und der Theaterhausverein zur Verwirklichung des Vorhabens eine
gemeinsame Stiftung grinden sollten.

Im Oktober 1998 billigte der Gemeinderat das Bau-, Programm- und
Finanzierungskonzept zum Umbau des Thyssen-Areals und legte dabei einen
Investitionsrahmen von 31,5 Millionen DM fest. Dieser Betrag umfasste
Grundstickskosten sowie Investitionskosten fur den Umbau der Rheinstahlhalle,
den Neubau fur den Verein ,Musik der Jahrhunderte” sowie die Modernisierung des
Verwaltungsgebaudes. Er sollte im Wesentlichen durch Beitrage der Stadt in Hohe
von 16,56 Millionen DM, einschlieRlich der Ubertragung des stadtischen
Grundstticks im Wert von 10,5 Millionen DM, und des Landes in Hohe von 11,43
Millionen DM gedeckt werden. Die zu grindende Stiftung sollte einen Eigenanteil in
Hohe von 3,3 Millionen DM aufbringen. Das Stiftungsgeschaft wurde von den
Vertretern der Stifter am 23. April bzw. 12. Mai 1999 unterzeichnet. Die Errichtung
der Beigeladenen als rechtsfahige Stiftung des burgerlichen Rechts wurde am 22.
Juni 1999 vom Regierungsprasidium Stuttgart genehmigt und dies am 12. Juli 1999
im Staatsanzeiger B-W bekannt gemacht. Stiftungszweck war nach § 2 der Satzung:

.unter anderem durch den Betrieb der Rheinstahlhalle und des dazugehdrigen

Verwaltungstraktes ... Kunst und Klnstler/innen, den Theaterhaus Stuttgart e. V. und mit ihm

kooperierende kulturelle Einrichtungen sowie Musik der Jahrhunderte e. V. zu fordern... Der

Stiftungszweck wird insbesondere durch die Beschaffung von Mitteln, durch Ertrage aus dem

Stiftungsvermdgen und Spenden verwirklicht, sowie durch nachstehende Maflinahmen, die dem

geforderten Zweck dienen:
a) Unterhaltung der Rheinstahlhalle und des zugehdrigen Verwaltungsgebaudes;

b) Errichtung und Unterhaltung von Spielstatten fir Theater, Konzert, Film etc. (...)"
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Das Stiftungsvermogen bestand nach §8 4 der Satzung aus Zuwendungen des
Theaterhaus Stuttgart e. V. in Hohe von 60.000 DM und der Stadt Stuttgart durch die
Ubertragung eines Grundstlckanteils im Wert von 10.500.000 DM sowie eines
einmaligen Investitionszuschusses von 6.100.000 DM. Erwartet wurden laut Satzung
weitere Investitionsmittel seitens des Landes in Hohe von 11.433.000 DM. Als
Stiftungsorgane waren gemald 8 6 der Satzung der Vorstand, der Stiftungsrat und
das Kuratorium vorgesehen.

Zu den Aufgaben des flunfkdpfigen Vorstands, dem der Klager seit dem 17. Oktober
2001 angehorte, zahlten nach &8 8 der Satzung die Verwaltung der Stiftung und die
Geschaftsfihrung. Ihm oblagen gemald § 8 Abs. 1 lit. e insbesondere:

.Mmit Zustimmung des Stiftungsrates: die Beschlussfassung Uber Satzungsanderungen,
Aufhebung der Stiftung (...)."

Antrage zu 8 8 Abs. 1 Buchst. e mussten nach § 8 Abs. 5 spatestens zwolf Wochen
vor der Vorstandssitzung schriftlich mit der Einladung allen Mitgliedern des
Vorstandes zugesandt werden.

Beschllsse zur Satzungsanderung oder Aufhebung der Stiftung bedurften gemald §
9 Abs. 1 S. 2 der Satzung einer Zweidrittelmehrheit. Der Vorstand vertrat die Stiftung
gemald 8§ 8 Abs. 2 der Satzung gerichtlich und aufdergerichtlich, wobei der
Vorsitzende sowie der stellvertretende Vorsitzende die Stiftung jeweils einzeln,
andere Mitglieder des Vorstandes jeweils zu zweit vertreten konnten. Nach § 16 der
Stiftung waren die Aufhebung der Stiftung und die Anderung des Stiftungszweckes
bei wesentlicher Anderung der Verhaltnisse zuldssig. 8§ 17 der Satzung legte die
Anfallberechtigung fiur den Fall der Aufhebung der Stiftung fest. Nach Abs. 1 sollten
9/10 des Vermogens zu zwei Dritteln an die Stadt und zu einem Drittel an das Land
fallen, wobei diese es unmittelbar und ausschlieRlich fir Zwecke nach § 2 der
Satzung zu verwenden hatten. Das restliche Zehntel sollte nach Abs. 2 dem
Theaterhaus Stuttgart e.V. zufallen, das Grundstlcksvermdgen nach Abs. 3 der
Stadt. Im Herbst 2000 wurde unter der Bauherrschaft der Beigeladenen mit dem
Umbau der Rheinstahlhalle begonnen.

Mit Schreiben vom 30. Mai 2001 setzte die Stiftung die Stadt davon in Kenntnis,
dass nach dem Stand der Kostenentwicklung der festgelegte Investitionsrahmen um
etwa 6,2 Millionen DM Uberschritten werde. Die daraufhin von der Stadt in Auftrag
gegebene  Prafung der  Kostenentwicklung ergab, dass von  einer
KostenUberschreitung von 7,4 Millionen DM ausgegangen werden musste, die sich
In nutzungsabhangige Mehrkosten von 4,65 Millionen DM und nutzungsunabhéngige
Mehrkosten von 2,75 Millionen DM aufgliederte. Am 20. Dezember 2001 beschloss
der Gemeinderat im Rahmen der Haushaltsberatungen, zwei Drittel der bis dahin
festgestellten nutzungsabhangigen Mehrkosten von 4,65 Millionen DM, also 3,1
Millionen DM, in den Stadthaushalt 2002 einzustellen, in der Erwartung, dass das
verbleibende Drittel vom Land Ubernommen werde. Der von der Beigeladenen
beauftragte Generalbevollmachtigte kam im Zuge der KostenUberprifung mit Bericht
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vom 22. Februar 2002 zu dem Ergebnis, dass fir die Erstellung eines spielfertigen
Hauses Uber die bislang fehlenden 7,4 Millionen DM hinaus weitere 4,1 Millionen
DM notwendig seien. Anfang Marz 2002 drohte die Beigeladene zahlungsunfahig zu
werden. Dies konnte durch Vorauszahlungen der Stadt und des Landes auf erst
spater fallig werdende Zuschisse abgewendet werden.

Mit Beschluss vom 16. Mai 2002 stellte der Gemeinderat fest, dass die Stadt nicht
mehr bereit sei, der Stiftung weitere Gelder zum Umbau des Thyssen-Areals zur
Verflgung zu stellen, und gab der Erwartung Ausdruck, dass von den
Stiftungsorganen unverzUlglich Schritte zur Aufldsung der Stiftung in die Wege
geleitet wirden, weil der Stiftungszweck nicht mehr erreicht werden konne. In der
Begriundung der Beschlussvorlage wurde betont, dass ein wesentlicher
Gesichtspunkt fur die Errichtung der Stiftung die Erwartung gewesen sei, dass sie
im entsprechenden und erforderlichen Umfang Zuwendungen, Spenden und
Zustiftungen fur das Projekt aktivieren konne. Die Stiftung sei jedoch weit entfernt
davon, den geplanten Eigenanteil Uber Drittmittel zu finanzieren. Bis zu diesem
Zeitpunkt habe sie lediglich 1 Million DM einwerben konnen. Am 29. Mai 2002 lud
der Vorsitzende des Vorstands der Beigeladenen per E-Mail zu einer
Vorstandssitzung am 6. Juni 2002. In dieser Sitzung, an der der Klager wegen
Krankheit nicht teilnehmen konnte, beschloss der Vorstand mit drei zu eins
Stimmen, die Stiftung gemal der Empfehlung des Gemeinderates aufzuldésen und
dazu die Zustimmung des Stiftungsrates zu beantragen.

Daruber hinaus beschloss der Vorstand einstimmig, 8 17 der Satzung dahingehend
zu andern, dass im Falle der Aufhebung der Stiftung das Vermogen an die Stadt falle,
die es unmittelbar und ausschliel3lich fur Zwecke nach &8 2 der Satzung zu
verwenden habe. In einem Telefax des Klagers, das in der Sitzung diskutiert wurde,
brachte der Klager seine ablehnende Haltung zu den Beschlussvorlagen zum
Ausdruck. Mit Beschluss vom 10. Juni 2002 stimmte der Stiftungsrat, der aus
Vertretern der Stadt, verschiedener Landesministerien sowie des Landtags bestand,
dem Antrag des Stiftungsvorstandes zur Auflésung der Beigeladenen zum 31. Marz
2003 sowie der Anderung des §& 17 einstimmig zu. Auf Antrag des Vorstands
genehmigte das Regierungsprasidium mit Verflgung vom 23. Juli 2002 die
Anderung des & 17 der Stiftungssatzung sowie, unter Berufung auf § 14 Abs. 2
StiftG B-W, die von beiden Stiftungsgremien beschlossene Aufhebung der Stiftung
zum 31. Marz 2003.

Die nicht mit einer Rechtsmittelbelehrung versehene Verfligung wurde der
Beigeladenen am 30. Juli 2002 bekannt gegeben. Die Bekanntmachung der
Genehmigung im Staatsanzeiger Baden-Wirttemberg erfolgte im Oktober 2002. Der
Klager erhielt eine Mehrfertigung des Bescheides erstmals am 10. Dezember 2002.
Nach Einwelhung des neuen Theaterhauses am 29. Marz 2003 erhob der Klager mit
Schreiben vom 15. Juli 2003 beim Regierungsprasidium Stuttgart gegen dessen
Entscheidung vom 23. Juli 2002 ,, Widerspruch” und begrindete ihn unter anderem
damit, dass die
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.genehmigende Verfligung ... wegen ... VerstoRes gegen die satzungsmaRigen
Voraussetzungen fir einen Aufldsungsbeschluss ... nichtig”

sei. Mit Schreiben vom 4. August 2003 wies das Regierungsprasidium den Klager
darauf hin, dass ein Widerspruch gegen eine Verfigung des Regierungsprasidiums
nach 8 6a AGVwGO ausgeschlossen sei, sondern unmittelbar Klage erhoben werden
konne. Erganzend flhrte es aus, dass die Entscheidung des Stiftungsvorstandes mit
der erforderlichen Zweidrittelmehrheit getroffen worden und die Stiftung zur
Finanzierung der zusatzlichen Kosten nicht in der Lage gewesen sei. Die Aufhebung
der Stiftung sei mithin satzungs- und antragsgemal und durch die Stiftung selbst
erfolgt. Hierauf erhob der Klager am 21. August 2003 Klage zum VG Stuttgart.

2. Mit Urteil vom 14. Juli 2004 wies das VG die Klage ab. Die gestellten Antrage
seien unzuldssig. Der Verpflichtungsklage auf Feststellung der Nichtigkeit des
Genehmigungsbescheids  durch die  Stiftungsaufsichtsbehorde fehle das
Rechtsschutzbedurfnis, weil dem Gericht nach 8 43 Abs. 2 Satz 2 VwGO selbst die
Befugnis zur Feststellung der Nichtigkeit eingeraumt sei. Die hilfsweise erhobene
Nichtigkeitsfeststellungsklage sei unzulassig, denn der Klager sei nicht klagebefugt.
Der Klager werde durch die Genehmigung nicht in eigenen Rechten verletzt, da
Malinahmen der Stiftungsaufsicht nur im 6ffentlichen Interesse und im Interesse der
Stiftung selbst ergingen. Zu einer Rechtsschutzllicke fuhre dies nicht, da der Klager
den Vorstandsbeschluss vor den Zivilgerichten hatte Uberprifen lassen konnen. Ein
etwaiges Klagerecht sei jedenfalls verwirkt, da es als treuwidrig anzusehen sei, dass
der Klager mit der Klageerhebung gewartet habe, bis die Stadt Stuttgart im
Vertrauen auf den Bestand der Genehmigungsentscheidung erhebliche zusatzliche
Geldsummen zur Verwirklichung des Vorhabens zur Verfligung gestellt habe. Auch
die hilfsweise erhobene Anfechtungsklage sei deshalb unzulassig.

3. Zur Begrindung seiner vom VGH zugelassenen Berufung vertrat der Klager
weiterhin die Ansicht, dass die Verpflichtungsklage auf Feststellung der Nichtigkeit
zuldssig sei. 8 44 Abs. 5 Halbsatz 2 LVwVfG gewahre schon bei einem ideellen
Interesse einen Anspruch auf die begehrte Feststellung, dieses subjektive
offentliche Recht konne nicht verwirkt werden. FUr die Zulassigkeit des hilfsweise
verfolgten Antrags auf Feststellung der Nichtigkeit sowie des Anfechtungsantrags
berief er sich zum einen auf den drittschitzenden Charakter der Ladungsfrist, zum
anderen auf die Rechtsprechung des OVG Berlin, die - gestltzt auf Art. 19 Abs. 4 GG
- dem Aufsichtsrat einer Stiftung bei kollusivem Zusammenwirken der
Vorstandsmitglieder mit der Stiftungsaufsicht eine erganzende Vertretungsmacht
zubilligte. Die zuldssigen Antrage seien auch begrindet. Der Beschluss des
Vorstands vom 6. Juni 2002 sei wegen der Verletzung der Ladungsvorschriften
nichtig. Das wirke sich auf die Genehmigung durch die Stiftungsbehorde aus. Ferner
ergebe sich die Nichtigkeit aus § 44 Abs. 2 Nr. 5 LVwWV{G, weil die Genehmigung
dem Stiftungsvorstand Untreue zum Nachteil der Stiftung und ihrer Destinatare
erlaube. Schlieldlich sei die Auflésungsgenehmigung rechtswidrig, weil der
Stiftungszweck erfilllt werde, zumindest aber eine Anderung der Satzung unter
Erhaltung der Stiftung vorrangig gewesen ware.
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Der Klager hat beantragt, das Urteil des VGs zu andern und den Beklagten zu
verpflichten, die Nichtigkeit seines Bescheides vom 23. Juli 2002 festzustellen,
hilfsweise festzustellen, dass der Bescheid des Regierungsprasidiums Stuttgart vom
23. Juli 2002 nichtig ist, weiter hilfsweise, den Bescheid des Regierungsprasidium
Stuttgart vom 23. Juli 2002 aufzuheben. Die Beigeladene schloss sich den
Ausflhrungen des Klagers an und trug erganzend vor, dass der Vorstand der Stiftung
in der Sitzung vom 7. Oktober 2004 festgestellt habe, dass der Auflosungsbeschluss
vom 6. Juni 2002 nichtig sei.

Der VGH hat die Berufung des Klagers abgewiesen. Die im Hauptantrag erhobene
Verpflichtungsklage sei statthaft. Die begehrte Feststellung seitens des
Regierungsprasidiums sei nicht lediglich deklaratorischer Natur, sondern klare
zwischen den Beteiligten den Streit um die behauptete Nichtigkeit eines
Verwaltungsakts. Sie sei folglich selbst ein der Bestandskraft fahiger
Verwaltungsakt.?? Der Klager habe vor Klageerhebung der Sache nach einen Antrag
bei der zustandigen Behdrde gestellt und damit dieser nicht nachholbaren
Zugangsvoraussetzung entsproche__n.23 Denn in seinem Schreiben vom 15. Juli 2003
habe der Klager die rechtliche Uberprifung der nach seiner Ansicht nichtigen
Auflosungsgenehmigung im Wege des Widerspruchsverfahrens begehrt. Bei der
gebotenen sachdienlichen Auslegung des ohne anwaltliche Vertretung
vorgetragenen Begehrens habe sich das Regierungsprasidium nicht darauf
beschranken durfen, auf die fehlende Statthaftigkeit eines Widerspruchs abzustellen.
Vielmehr hatte auch das Verstandnis des Schreibens als Antrag nach & 44 Abs. 5
LVWVIG nahe gelegen. Da das Regierungsprasidium aber jedenfalls in der Sache
Stellung genommen und auf die Rechtmalligkeit des Genehmigungsbescheids
hingewiesen habe, sei eine Wiederholung eines - nunmehr korrekt und eindeutig
formulierten - Antrags nicht erforderlich gewesen. Die fehlende formliche Ablehnung
des Antrags stehe der Zulassigkeit der Klage nach § 75 Satz 1 und 2 VwGO nicht
entgegen.

Der Klager sei aber nicht, wie nach 8 42 Abs. 2 VwGO erforderlich, klagebefugt. Er
konne offensichtlich nicht geltend machen, einen gerichtlich durchsetzbaren
Anspruch auf die behordliche Feststellung der Nichtigkeit zu haben. Nach §§ 44 Abs.
5 Halbsatz 2 LVwWVIG sei die Nichtigkeit eines Verwaltungsakts auf Antrag
festzustellen, wenn der Antragsteller hieran ein berechtigtes Interesse habe. Die mit
dieser Vorschrift vom Gesetzgeber ausdricklich in Anlehnung an § 43 Abs. 1 VwGO
eingerdumte verfahrensrechtliche Rechtsposition?® kdnne als subjektiv-6ffentliches
Recht grundsatzlich auch gerichtlich geltend gemacht werden (Art. 19 Abs. 4 GG). Es
handele sich dabei um einen eigenstandigen Anspruch, er sei nicht lediglich als blof}
akzessorisches Verfahrensrecht in einem anhangigen Verwaltungsverfahren

22 Es wird verwiesen auf Sachs in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWV1G, 6. Aufl. 2001, § 44 Rn. 205, sowie -
auch zur Parallelvorschrift des 8 125 Abs. 5 AO - Rozek in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO, § 125 Rn.
106 m. w. N.

3 Es folgt ein Verweis auf BVerwGE 99, 158 (160); VGH B-W, VBIBW 2000, 106 (107).

24 Es wird auf BT-Drs. 7/910 S. 65, zu § 40 Abs. 5 verwiesen.
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ausgestaltet.”® Die Voraussetzungen der darin normierten Antragsbefugnis seien
indessen nicht gegeben. Der Begriff des berechtigten Interesses im Sinne dieser
Vorschrift erfasse im Anschluss an die gleichlautende Formulierung in § 43 Abs. 1
VwGO nicht nur rechtliche, sondern auch schutzwUlrdige Interessen tatsachlicher,
insbesondere wirtschaftlicher oder ideeller Art.?® Damit sei der Kreis der
Antragsbefugten aber noch nicht abschliefsend umschrieben. Vielmehr sei auch hier
ein Bezug des Verwaltungsakts zur Rechtssphare des Antragstellers erforderlich. Im
Rahmen der Nichtigkeitsfeststellungsklage, deren verwaltungsverfahrensrechtliche
Entsprechung die behordliche  Nichtigkeitsfeststellung bilde, werde die
subjektivrechtliche Anbindung - ausgehend vom Verstandnis auch der in § 43 VwGO
geregelten Klage nicht als Interessenten-, sondern als Verletztenklage?” - nunmehr
nach gefestigter Rechtsprechung des BVerwG durch analoge Anwendung des § 42
Abs. 2 VWGO erreicht.?® Zuvor habe die Rechtsprechung diesem Anliegen durch
besondere Anforderungen an die Schutzwdirdigkeit wirtschaftlicher und ideeller
Interessen Rechnung getragen. Diese Schutzwdirdigkeit sei nur gegeben, wenn
dieses Interesse hinreichend gewichtig sei, die Position des Antragstellers zu
verbessern, was voraussetze, dass der Verwaltungsakt die eigene Rechtsstellung
des Klagers zumindest beriihre.?

Hieran sei bei der Auslegung des Begriffs des berechtigten Interesses i. S. v. § 44
Abs. 5 Halbsatz 2 LVwVIG festzuhalten. Nur so sei gewahrleistet, dass die
verschiedenen - vom Ansatz her als gleichwertig anzusehenden -
Rechtsschutzmaoglichkeiten gegen nichtige Verwaltungsakte nicht in einer Weise
unterschiedlich ausgestaltet werden, fur die eine nachvollziehbare Begriindung nicht
ersichtlich sei, und die der Gesetzgeber so nicht in Kauf genommen habe. Bestehe
ein Gleichlauf der Zulassigkeitshirden fur die Nichtigkeits-Verpflichtungsklage und
die Nichtigkeits-Feststellungsklage, spreche vieles flir die vom VG vertretene
Auffassung, dass der Verpflichtungsklage das Rechtsschutzbediirfnis fehle.*® Die
Frage, inwieweit der Klager sich angesichts der Moglichkeit einer unmittelbaren
gerichtlichen Feststellung auf ein schitzwirdiges Interesse an der Verpflichtung der
Behorde zum Ausspruch der Nichtigkeit berufen konne, bedlrfe vorliegend indessen
keiner Entscheidung.

Eine Betroffenheit in eigenen Rechten, die ihm die verwaltungsverfahrensrechtliche
Antragsbefugnis - und im Anschluss daran die Klagebefugnis - vermittele, kdnne der
Klager nicht geltend machen. Die Genehmigung des Aufhebungsbeschlusses nach §

%° Der Senat verweist auf BVerwGE 117, 93 (115 f.).

26 Es wird verwiesen auf BVerwGE 100, 262 (271).

27 Es folgt ein Verweis auf Pietzcker in: Schoch, VwGO, § 43 Rn. 28 ff., 31.

28 Es wird verwiesen auf BVerwGE 119, 245 (249); BVerwGE 114, 356 (360); BVerwGE 111, 276 (279
f.); BVerwGE 99, 64 (66).

9 Es folgt ein Verweis auf BVerwGE 74, 1 (4); BVerwG NJW 1982, 2205; sowie im Anschluss
BVerwG NVwZ 1991, 470 (471).

%0 Es wird verwiesen auf Kopp/Schenke, VwGO, 14. Aufl. 2005, § 43 Rn. 20; Sodan in: Sodan/Ziekow,
VwGO, 2. Aufl. 2006, &8 43 Rn. 70; sowie Sachs in: Stelkens, VWV{G, 6. Aufl. 2001, § 44 Rn. 205
m. w. N.
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14 Abs. 2 Satz 2 StiftG B-W ergehe gegenlber der Stiftung als eigenstandiger
juristischer Person. Der Klager sei als Mitglied des Vorstands nicht Adressat des
Verwaltungsakts. Als ein Dritter, der von einem Bescheid betroffen ist, ohne dessen
Adressat zu sein, habe er nur dann ein Recht zur Anfechtung, wenn er sich auf eine
offentlich-rechtliche Norm stltzen kdnnte, die ihm eine eigene schutzfahige
Rechtsposition einraume. Drittschutz vermittelten jedoch nur solche Vorschriften, die
nach dem in ihnen enthaltenen, durch Auslegung zu ermittelnden
Entscheidungsprogramm flr die Behdrde auch der Ricksichtnahme auf Interessen
eines individualisierbaren, d.h. sich von der Allgemeinheit unterscheidenden
Personenkreises dienten.”’

Hiernach stehe dem Klager verwaltungsgerichtlicher Drittschutz nicht zur Seite. Die
Stiftungsaufsicht diene - neben der Abwehr von Gefahren fur die Allgemeinheit, die
vom Handeln der Stiftung ausgehen konnen - der Verwirklichung des
Stiftungszwecks, der gerade wegen der mitglieder- und eignerlosen
Organisationsstruktur der Stiftung besonderen Schutzes bedUrfe. Sie misse dem in
Stiftungsgeschaft und Stiftungssatzung zum Ausdruck gekommenen Stifterwillen
nicht zuletzt gegen abweichendes Verhalten der Organe zur Durchsetzung
verhelfen.®? Sie wurzele demnach im 6ffentlichen Interesse daran, dass die Stiftung
nach den im Anerkennungsverfahren Uberpriften Bedingungen lebe, und entfalte
damit zugleich rechtliche Schutzwirkung grundsatzlich nur gegentber der Stiftung
selbst. Eine organbezogene Schutzrichtung sei ihr demgegentber fremd, denn die
Organe seien insoweit von den MalRnahmen der Stiftungsaufsicht nur reflexhaft
betroffen.®

Aus der Regelung des 8 14 Abs. 2 StiftG folge zugunsten des Klagers als
Vorstandsmitglied nichts anderes. Nach Satz 1 der Bestimmung konnen die
Stiftungsorgane den Stiftungszweck andern, die Stiftung mit einer anderen
zusammenlegen oder sie aufheben, soweit dies in der Satzung vorgesehen sei. Nach
Satz 2 bedurften diese Malinahmen der Genehmigung der Stiftungsbehdrde. Bei
ihrer Entscheidung habe die Behdrde nicht lediglich zu priafen, ob der
Aufhebungsbeschluss in der Sache mit den satzungsrechtlichen Vorgaben in
Einklang stehe, vielmehr muUsse der Beschluss auch ordnungsgemald zustande
gekommen sein. Auch mit dieser Bezugnahme auf die verfahrensrechtlichen

¥ Dazu wird verwiesen auf die standige Rechtsprechung, u .a. BVerwGE 117, 93 (95 f.); BVerwGE
111, 354 (357).

%2 Das Gericht verweist auf § 8 Abs. 1 StiftG B-W; BVerwGE 106, 177 (180); BVerwGE 40, 347 (350
f.); BGHZ 99, 344 (349); BGHZ 68, 142 (146); Andrick/Suerbaum, Stiftung und Aufsicht, 2001, § 4 Rn.
17 ff.

% Es folgt der Hinweis zur Genehmigung einer Satzungsanderung VGH Mannheim, NJW 1985, 1574
(1574) m. w. N.; zur Auflosung: OVG NRW, NWVBI 1995, 318; zu sonstigen aufsichtsbehdrdlichen
MaRnahmen OVG Berlin, OVGE 16, 100 (101 f.), sowie OVG Berlin, NVwZ-RR 2003, 323 (324),
Andrick/Suerbaum, Stiftung und Aufsicht, 2001, § 7 Rn. 96, 8 9 Rn. 53 f.; Schwintek,
Vorstandskontrolle in rechtsfahigen Stiftungen des birgerlichen Rechts, 2001, S. 324 ff., Suerbaum,
NVwZ 2005, 160 (161 f.) und ZSt 2004, 34 (36 f.) m. w. N.
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Satzungsbestimmungen habe die Vorschrift des 8 14 Abs. 2 Satz 2 StiftG nur das
Interesse der Stiftung an einer satzungsgemalfden Willensbildung im Blick.

Die organschaftlichen Rechte des Klager auf Teilhabe, Information und Stimmabgabe
im Rahmen des Stiftungsvorstands seien davon zu unterscheiden und vorliegend als
solche unbeachtlich. Diese auf satzungsrechtlicher Grundlage beruhenden
Mitwirkungsrechte habe der Klager vor den ordentlichen Gerichten geltend zu
machen. Das von ihm behauptete Wahlrecht, stattdessen Rechtsschutz gegeniber
der Stiftungsaufsicht vor den Verwaltungsgerichten in Anspruch zu nehmen, stehe
ihm nicht zu. Eine allgemeine Befugnis der Organmitglieder, Beschlisse des Organs
im eigenen Namen einer (zivil-)gerichtlichen Kontrolle zuzuflhren, kenne das
Stiftungsrecht - im Unterschied etwa zur Rechtsstellung des Aufsichtsrats- bzw.
Vorstandsmitglieds bei der Aktiengesellschaft®® - zwar nicht. Ein schutzwiirdiges
Interesse daran, die Unwirksamkeit eines solchen Beschlusses gerichtlich feststellen
zu lassen, hatte ein Organmitglied aber dann, wenn es durch den Beschluss in
seinen organschaftlichen Rechten beeintrachtigt ware.*® Das sei nicht nur dann der
Fall, wenn der Beschluss - etwa durch eine Anderung der Satzung - die
organisationsrechtliche Stellung des Organmitglieds berlhre, sondern auch dann,
wenn der Beschluss unter Verletzung organschaftlicher Mitwirkungsrechte des
Betreffenden gefasst worden sei. Insoweit konne das Vorstandsmitglied
grundsatzlich die Nichtigkeit eines solchen Beschlusses rigen.®® Diese
Rechtsschutzmdglichkeit werde ihm durch die nachfolgende aufsichtsbehordliche
Genehmigung nicht abgeschnitten. Denn durch sie werden etwaige Mangel des ihr
zugrunde liegenden Organbeschlusses nicht geheilt.*’

Das Fehlen eigener Rechtsbetroffenheit des Klagers sei entgegen der von ihm
vertretenen Rechtsauffassung nicht etwa durch eine ihm zustehende Befugnis
ausgeglichen, Rechte der Beigeladenen geltend zu machen.®® Dem Klager komme
eine - nur entfernt an den Grundgedanken des gesellschaftsrechtlichen Instituts der
actio pro socio angelehnte® - Not- bzw. Hilfszustandigkeit nicht zu, Rechte der
Beigeladenen im eigenen Namen, d. h. gerichtlich im Wege der Prozessstandschaft,
geltend zu machen. FUr eine Ausweitung der dem Klager als Vorstandsmitglied
zustehenden  Kontrollbefugnisse, um dem  behaupteten rechtswidrigen
Zusammenwirken von Vorstand und Stiftungsaufsicht zum Nachteil der Stiftung zu
begegnen, sei hier kein Raum. Die Organisation stiftungsinterner

% Dazu BGHZ 135, 244 (248); BGHZ 122, 342 (350); Semler in: Miinchener Kommentar zum
Aktiengesetz, 2. Aufl. 2004, § 108 Rn. 272 f.

% Das Gericht gibt einen Verweis auf BGH NJW 1994, 184 (185).

% Es wird hingewiesen auf § 86 i. V. m. § 28 Abs. 1, § 32 BGB, BGHZ 59, 369 (375).

37 Es wird verglichen mit (zur Stiftungsgenehmigung) BVerwGE 29, 314 (315 f); BGHZ 70, 313 (321);
(zum Aufhebungsbeschluss) Hof in: Seifart/v. Campenhausen, Handbuch des Stiftungsrechts, 2. Aufl.
1999, 8 12 Rn. 7; Suerbaum, NVwZ 2005, 160 (162) sowie ZSt 2004, 34 (38).

¥ Es wird verwiesen auf OVG Berlin, NVwZ-RR 2003, 323 (325 f.); Reuter in: Miinchener Kommentar
zum BGB, Ergénzungsband, 4. Aufl. 2004, Rn. 76 vor & 80, § 85 Rn. 17 ff.

% Es folgt ein Verweis auf Schwintek, Vorstandskontrolle in rechtsfahigen Stiftungen des biirgerlichen
Rechts, S. 309 f.
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Kontrollmoglichkeiten sei an erster Stelle Aufgabe des Stifters, der durch die
Ausgestaltung der Satzung und dabei insbesondere durch die Regelung der
Vertretungsbefugnisse nach Malsgabe der 8 86 Satz 1, 8 26 Abs. 2 Satz 2 und § 30
BGB sowie durch die Schaffung weiterer Stiftungsorgane entsprechende
Kompetenzen einraumen konne*. Die Satzung der Beigeladenen sehe in § 8 Abs. 2
vor, dass der Vorsitzende sowie sein Stellvertreter alleine, andere Mitglieder des
Vorstandes zu zweit die Stiftung gerichtlich vertreten konnen. Damit kdnne eine
Minderheit, teilweise auch ein einzelnes Mitglied, die Rechte der Stiftung geltend
machen und eine gerichtliche Uberprifung der MaRnahmen des Vorstandes
erreichen. Ferner verlange die Satzung nach § 8 Abs. 1 lit. e die Zustimmung des
Stiftungsrates bei Beschlussfassungen Uber Satzungsanderungen und der
Aufhebung der Stiftung. Satzungsbestimmungen, die von der gesetzlich
vorgesehenen Gesamtvertretung des Vorstandes abwichen und zudem den Schutz
vor Missbrauch gewahrleisten konnten, schléssen regelmaldig eine erganzende
Auslegung der Satzung aus.

Sahe bereits die Satzung Mitwirkungs- und Vertretungsregelungen vor, die einem
Missbrauch der dem Leitungsorgan zustehenden Befugnisse entgegenzuwirken
geeignet seien, lasse sich das angenommene Bedirfnis nach einer - die
bestehenden gesetzlichen Regelungen Uberspielenden - Rechtsfortbildung nicht mit
strukturellen Mangeln begrinden. Vielmehr sei davon auszugehen, dass gerade auch
aus der Sicht des Stifters mit den gesetzlich und satzungsmalig gegebenen
Moglichkeiten der Schutz des Stifterwillens ausreichend gewahrleistet sei.
Rechtsschutzllcken, die es durch die Zuerkennung einer Prozessstandschaft zu
schlieRen gelte, kdnnten nur dann in Betracht gezogen werden, wenn derjenige, der
nunmehr die Rechte der Stiftung wahrnehmen wolle, die ihm selbst eingeraumten
Rechtsschutzmdglichkeiten erfolglos ausgeschopft hatte. Daran fehle es hier aber
schon deswegen, weil der Klager - wie oben dargelegt - seine organschaftlichen
Mitwirkungsrechte - und damit auch den Fortbestand der Stiftung - im Zivilrechtsweg
nicht verteidigt habe. Unbeachtlich sei, dass der Klager dies nach seinen
Bekundungen vor dem Senat im Vertrauen auf ein Eingreifen der Stiftungsaufsicht
unterlassen habe. Aus dem Vorstehenden folge zugleich, dass dem Klager auch fir
die hilfsweise geltend gemachten Nichtigkeitsfeststellungs- und
Anfechtungsbegehren die Klagebefugnis gemal’ § 42 Abs. 2 VwGO fehle.

4. Anmerkungen

Die Urteile des VG Stuttgart und des VGH Mannheim sind unter mehreren Aspekten
bemerkenswert. Sie gehen zunachst auf die mangelnde Antragsbefugnis eines
einzelnen - nicht durch Satzung bestimmten - Mitglieds eines Stiftungsorgans gegen
stiftungsaufsichtliche MalRnahmen ein (a). Des Weiteren nehmen sie zu der
insbesondere in der juristischen Literatur umstrittenen Frage Stellung, ob im
Rahmen der Nichtigkeitsfeststellungsklage Uber das Feststellungsinteresse hinaus

0 Es wird verwiesen auf Schwintek, Vorstandskontrolle in rechtsfahigen Stiftungen des biirgerlichen
Rechts, S. 350 ff., 367 ff.

33



auch eine Klagebefugnis nach 8 42 Abs. 2 VwGO analog zu verlangen ist, d. h. ob der
Klager in eigenen subjektiven Rechten betroffen sein muss (b). Dariber hinaus
lehnen sie ein Notvertretungsrecht von Organen der Stiftung ab (c).

a) Richtigerweise wird seitens der erkennenden Gerichte dem Klager in
Ermangelung eines eigenen subjektiven Rechts eine Klagebefugnis nach 8 42 Abs. 2
VwGO gegen die stiftungs- aufsichtliche Genehmigung zur Auflosung der Stiftung
verwehrt. Die Stiftungsaufsicht dient dem Schutz der Stiftung vor widerrechtlichem
Organhandeln. Sie soll folglich priméar die Stiftung schitzen. Daraus ergeben sich
keine subjektiven Rechte der einzelnen Organmitglieder einer Stiftung, soweit der in
der Satzung objektivierte Stifterwille dies nicht ausdrUcklich vorsieht.

b) Des Weiteren verneinen beide Instanzen die Zulassigkeit der Verpflichtungsklage
auf Feststellung der Nichtigkeit durch das Regierungsprasidium bzw. die hilfsweise
beantragte Nichtigkeitsfeststellungsklage aufgrund mangelnder Klagebefugnis
gemald § 42 Abs. 2 VwGO analog. Hierbei handelt es sich um das umstrittene
Problem, ob im Rahmen der (Nichtigkeits-)Feststellungsklage nach § 43 Abs. 1
VwGO Uber das Merkmal des berechtigten Interesses hinaus als weitere
Zulassigkeitsvoraussetzung eine Klagebefugnis gegeben sein muss, d. h. ob es sich
um eine reine Verletzten- oder aber um eine Interessenklage handelt. Unter
berechtigtem Interesse wird jedes anzuerkennende schutzwirdige Interesse
rechtlicher, wirtschaftlicher oder ideeller Art verstanden, das hinreichend gewichtig
ist, um die Position des Betroffenen zu verbessern.*' Ein derartiges Interesse war
vorliegend jedenfalls gegeben, da der Rechtsstatus der Stiftung — deren Vorstand der
Klager als ehrenamtlich tatiges Mitglied angehort — nicht geklart war, also
Unsicherheit bestand, ob sich die Stiftung (rechtmalig) in Liquidation befand und nur
noch zu diesem Zwecke* Rechtsfahigkeit besaR, oder ob der Aufhebungsbeschluss
des Vorstands unwirksam und dessen Genehmigung nichtig war und die Stiftung
folglich weiterhin bestand. Insbesondere Teile der Literatur verweisen darauf, dass
mangels Regelungslicke eine analoge Anwendung des § 42 Abs. 2 VwGO
ausscheide.”® Dem Ausschluss von Popularklagen - den insbesondere die
Rechtsprechung unter Berufung auf ein allgemeines Prinzip der VwWGO ** erreichen
will — werde durch eine enge Auslegung des Feststellungsinteresses Rechnung
getragen. Danach soll es entscheidend auf die prajudizielle Bedeutung der
Feststellung ankommen® und darauf, ob eigene Rechte des Klidgers davon
abhangen.*® Die stiandige Rechtsprechung - und dieser hier folgend ebenfalls das VG
und der VGH - beachten diese berechtigten Einwande jedoch nicht. Flr eine analoge
Anwendung des 8§ 42 Abs. 2 VwGO ist aufgrund des klaren Wortlautes, der ein
berechtigtes Interesse genutgen lasst, kein Raum.

*" BVerwGE 74, 1 (4).

2 Seifart/v. Campenhausen/Hof § 11 Rn. 41.
3 Kopp/Schenke § 42 Rn. 63.

* BVerwG NJW 1982, 2205.

> Schenke Rn. 414.

8 Kopp/Schenke § 42 Rn. 63.
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c) Zu Recht lehnen vorliegend die erkennenden Gerichte ein , Notvertretungsrecht”
des Organteils einer Stiftung flr diese im Rahmen der hilfsweise beantragten
Anfechtung der Genehmigung im Gegensatz zu einer Entscheidung des OVG
Berlin*’ ab. Das OVG Berlin hatte dabei in einem &hnlich gelagerten Fall entschieden,
dass ein Uberwachungsorgan ausnahmsweise im Einzelfall zu einer Notvertretung
befugt sei, wenn Vorstand und Aufsichtsbehorde versagen, obwohl auch da die
Maglichkeit des Beschreitens des Zivilrechtsweges bestand. Dies wurde mit der
Garantie effektiven Rechtsschutzes nach Art. 19 Abs. 4 GG begrindet. Dieser
Rechtsprechung haben sich VG und VGH zu Recht nicht angeschlossen. Vielmehr
haben sie erkannt, dass die Verletzung von Organrechten vor den ordentlichen
Gerichten angegriffen werden muss. Ein Wahlrecht des Klagers zwischen
ordentlicher Gerichtsbarkeit und Verwaltungsgerichtsbarkeit - wie vom Klager
behauptet - besteht nicht. Die 6ffentlich-rechtliche Stiftungsaufsicht kann nicht das
Vehikel sein, um zivilrechtliche Streitigkeiten um organschaftliche Mitwirkungsrechte
vor die Verwaltungsgerichte zu bringen.”® Ob und unter welchen Voraussetzungen
im Stiftungsrecht in Anlehnung an die actio pro socio im Gesellschaftsrecht die
Maoglichkeit besteht, dass nichtvertretungsberechtigte Organteile die Stiftung
vertreten, musste hier nicht entschieden werden.

M. Sch./M. T.

*7 OVG Berlin, Beschluss vom 1. November 2002 - 2 S 29/02 mit Anmerkungen in diesem Band S. 40
ff.
*® Suerbaum in NVwZ 2005, S. 162.
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Bestellung und Abberufung eines Vorstandmitgliedes — RechtmaRigkeit einer
Vertretungsbescheinigung - Klagebefugnis eines Vorstandsmitgliedes bei
Satzungsanderungen

1. Sachverhalt

2. VG GielRen, Beschluss vom 6. Januar 1999 - 10 E 1856/98,
auszugsweise abgedruckt in ZSt 2006, 187 f.

3. Anmerkungen

1. Sachverhalt

Der Klager R. ist Vorstandsmitglied der Stiftung A. Bis zum 11. Méarz 1998 fungierte
er zugleich auch als deren Vorsitzender. In der Sitzung des Vorstandes vom 11. Marz
1998 wurde das Vorstandsmitglied H. zum neuen Vorstandsvorsitzenden gewahlt. R.
hatte kurzfristig vor der Sitzung Vorstandsmitglieder schriftlich ausgeladen, dennoch
erschienen mehr als zwei Drittel der Vorstandsmitglieder. Mit Schreiben vom 23.
Mai 1998 legte der Klager gegen die vom Regierungsprasidium GielRen am 18. Marz
1998 erteilte Vertretungsbescheinigung zugunsten des H. Widerspruch ein. In einer
weiteren Vorstandssitzung am 28. Mai beschloss der Vorstand der Stiftung eine
umfassende Anderung der Stiftungssatzung. Hierbei wurde unter anderem erstmalig
die Moglichkeit geschaffen, mit qualifizierter Mehrheit Vorstandsmitglieder
abzuwahlen. Die Neufassung der Stiftungssatzung wurde mit Bescheid des
Regierungsprasidiums Giefsen vom 19. August 1998 genehmigt. Hiergegen legte der
Klager mit Schreiben vom 14. September 1998 Widerspruch ein. Zur Begrindung
trug er im Wesentlichen vor, dass die in § 6 Abs. 1 und 2 der Stiftungssatzung
geregelte  Moglichkeit, Stiftungsmitglieder aus ihren  Stiftungsamtern mit
Zweidrittelmehrheit abwahlen zu koénnen, gegen die Besitzstandswahrung der
Mitgliedschaft und sich aus 8 35 BGB ergebende Sonderrechte verstofie. Eine
solche Satzungsdnderung koénne nur beschlossen werden, wenn alle
Vorstandsmitglieder der entsprechenden Regelung zustimmen. Die
Zweidrittelmehrheit zur Satzungsanderung stelle zwar das grundsatzliche Recht zur
Satzungsanderung klar, die angestammten Rechte aus friheren Satzungen
(Sonderrechte) konnten jedoch nur mit Einverstandnis aller und des im Einzelnen
betroffenen Mitglieds beschrankt werden.

Mit Widerspruchsbescheid vom 2. Oktober 1998 wies das Regierungsprasidium
GielRen die oben genannten Widersprlche des Klagers als unbegrindet zuriick. Der
Klager erhob daraufhin am 16. Oktober 1998 Klage. Er beantragte, die von dem
beklagten Land am 18. Marz 1998 fur die Stiftung A ausgestellte
Vertretungsbescheinigung und den Genehmigungsbescheid des beklagten Landes
zur Neufassung der Stiftungssatzung vom 19. August 1998, jeweils in der Form des
Widerspruchsbescheids vom 2. Oktober 1998, aufzuheben bzw. hilfsweise
festzustellen, dass die Wahl des H. zum Vorstandsvorsitzenden bei gleichzeitiger
Abwahl des R. von dieser Funktion vom 11. Marz 1998 unwirksam, die
Genehmigung dieses Wahlaktes in Verbindung mit der Ausstellung einer
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Vertretungsbescheinigung vom 18. Marz 1998 nicht zulassig gewesen sei und
darUber hinaus, dass die Anderungen, die die Satzung der Stiftung vom 28. Mai 1998
gegenuber der vorausgehenden Satzung vom 22. Juni 1993 aufweist, unwirksam
seien.

Der Klager trug vor, der Weg der verwaltungsrechtlichen Anfechtung sei gewahlt
worden, weil die Stiftung in einem Zivilrechtsstreit beim LG anstelle einer
zivilgerichtlichen Prifung auf die ausschliefdliche Maglichkeit der Anfechtung der
Vertreterposition des Vorstands im Verwaltungsrechtswege verwiesen worden sei.
Im Stiftungsrecht seien Mehrheitsentscheidungen, anders als im Vereinsrecht
generell ausgeschlossen, wenn sie nicht explizit in der Satzung vorgesehen seien.*

Im Ubrigen sei darauf hinzuweisen, dass die Stiftung als ortliche Stiftung®

anzusehen sei. Von daher habe der Erlass einer Satzung der Herstellung eines
Einvernehmens mit der kommunalen Rechtspersonlichkeit bedurft, der der Betrieb
der Stiftung hauptsachlich zugute komme. Dies sei die Stadt L. oder der A.-Kreis.
Eine ortliche Stiftung sei von ihrer Funktion her bestimmt, nicht von den
Eigentumsverhaltnissen. Ihr Begriff sei im Lichte des Stiftungsgesetzes auszulegen.

Das beklagte Land hat beantragt, die Klage abzuweisen, da sie bereits unzulassig sei.
Soweit sich der Klager gegen die Ausstellung der Vertretungsbescheinigung wende,
ergebe sich die Unzulassigkeit der Klage aus dem fehlenden RechtsschutzbedUrfnis
des Klagers. Soweit sich der Klager gegen die Genehmigung der Neufassung der
Stiftungssatzung wende, sei eine Klage auch unzulassig, da der Klager soweit nicht
in eigenen Rechten verletzt sel.

2. Die Klage wurde vom VG GielRen abgewiesen.

Die Klage gegen den Genehmigungsbescheid sei unzuldassig, denn der Klager sei
insoweit nicht gem. § 42 Abs. 2 VwGO klagebefugt. Aus der Anderung der
Stiftungssatzung ergebe sich fur ihn keine unmittelbare Rechtsbeeintrachtigung. Erst
wenn der Vorstand der Stiftung A von der nunmehr geschaffenen
satzungsrechtlichen Madglichkeit Gebrauch mache und den Klager aus dem
Stiftungsvorstand abwahle, sei eine Rechtsverletzung des Klagers denkbar.
Hinsichtlich des hilfsweise gestellten Feststellungsantrages, dass die
vorgenommene  Satzungsanderung unwirksam sei, fehle es an einem
Feststellungsinteresse i. S. d. 8 43 VwGO.

Die Klage sei, insoweit sie sich gegen die Vertretungsbescheinigung zugunsten des
neuen Vorsitzenden richte, zulassig, jedoch nicht begrindet. Dabei gehe das Gericht
zugunsten des Klagers davon aus, dass die materiell-rechtliche Uberpriifung der
erteilten Vertretungsbescheinigung auch eine inzidente Uberprifung der vom
Vorstand der Stiftung vorgenommenen Wahl des H. zum Vorstandsvorsitzenden

9 Der Klager verweist dazu auf § 27 BGB.
% Der Klager verweist dazu auf § 18 StiftG Hess.
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beinhalte. Die Sitzung des Vorstandes der Stiftung am 11. Marz 1998 habe formell
rechtmaldig stattgefunden. Die durch den Klager verflgte Abladung sei nach
Auffassung des Gerichts rechtsmissbrauchlich und damit rechtswidrig gewesen. Zu
Recht habe die Stiftungsaufsicht in ihrem Widerspruchsbescheid vom 2. Oktober
1998 ausgeflhrt, dass wunter Heranziehung der Grundsatze, welche der
Bundesgerichtshof zur Wirksamkeit von Vereinsbeschlissen entwickelt hat, davon
auszugehen sei, dass die von der Vorstandsmehrheit, insbesondere vom
stellvertretenden Vorstandsvorsitzenden C. gewahlte Vorgehensweise nicht zu
beanstanden sei. Auch materiell-rechtlich bestehen keine Zweifel an der
Rechtmalligkeit der Wahl des H. zum neuen Vorstandsvorsitzenden. Das Recht des
Vorstandes, den Vorsitzenden zu bestimmen, sei durch die Verfassung der Stiftung
nicht darauf beschrankt, eine solche Wahl nur fur den Fall vorzunehmen, dass der
Vorsitzende aus sonstigen Grinden aus seinem Amt ausscheide. Die Befugnis zur
Wahl des Vorstandsvorsitzenden beinhalte auch das Recht, den amtierenden
Vorsitzenden von seinen Pflichten zu entbinden, indem zugleich ein neuer
Vorsitzender gewahlt wird.

Die Klage gegen die Vertretungsbescheinigung sei zuldssig, insbesondere fehle es
nicht an einem Rechtsschutzinteresse. Ein Rechtsschutzinteresse ergebe sich nach
Auffassung des Gerichts allein schon aufgrund des durch die erteilte
Vertretungsbescheinigung erzeugten Rechtsscheins zugunsten des neuen
Vorstandsvorsitzenden und damit zugleich zulasten des Klagers. Soweit davon
auszugehen ware, dass die erteilte Vertretungsbescheinigung ein feststellender
Verwaltungsakt  sei, kame  hinzu, dass dieser nach Erlass des
Widerspruchsbescheids ohne Klageerhebung in Bestandskraft erwachsen ware.

Die Klage sei jedoch auch insofern nicht begriindet. Zwar sei bei der Uberpriifung
der Rechtmaligkeit von Wahlen in Stiftungsorganen grundsatzlich die Zustandigkeit
der ordentlichen Gerichtsbarkeit (hier; Zustiandigkeit des LG Fulda) gegeben.®'
Materiell-rechtlicher Streitgegenstand der erhobenen Klage sei aber die Frage,
inwieweit die von der Stiftungsaufsicht erteilte Vertretungsbescheinigung unrichtig
sei. Damit verbunden sei zugleich die Frage, ob der Vorstand der Stiftung berechtigt
gewesen sei, auf seiner Sitzung am 11. Marz 1998 den H. zum Vorsitzenden zu
wahlen. Eine Interpretation der Satzung, welche dem Vorstand das Recht zur Abwabhl
des amtierenden Vorstandsvorsitzenden durch gleichzeitige Neuwahl eines neuen
Vorstandsvorsitzenden abspreche, wirde den Vorstand als Organ gegenuber seinem
Vorsitzenden in der Praxis teilweise rechtlos stellen, da dem Vorstand im Falle des
Zuwiderhandelns des Vorstandsvorsitzenden gegen die BeschllUsse des Vorstandes
nur noch die Mdglichkeit bliebe, Uber den Weg der Stiftungsaufsicht gegen solche
rechtswidrigen Vorgehensweisen anzugehen. Dies konne aber nicht Sinn und Zweck
der Satzungsregelung in 8 6 Abs. 1 Nr. 2 sein. Die Befugnis zur Wahl des
Vorstandsvorsitzenden beinhalte nach Auffassung des Gerichts auch das Recht, den

°" Das VG verweist dazu auf §§ 23, 71 Abs. 1 GVG.
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amtierenden Vorsitzenden von seinen Pflichten zu entbinden, indem zugleich einer
neuer gewahlt werde.

Unzuldssig sei schlieldlich die Klage insoweit, als der Klager hilfsweise die
Feststellung begehre, dass die Wahl des H. zum Vorstandsvorsitzenden bei
gleichzeitiger Abwahl des Klagers von dieser Funktion vom 11. Marz 1998
unwirksam und die Genehmigung des Wahlaktes in Verbindung mit der Ausstellung
einer Vertretungsbescheinigung vom 18. Marz 1998 nicht zulassig gewesen sei. Die
Unzulassigkeit dieses Hilfsantrages ergebe sich aus dem fehlenden
Feststellungsinteresse. Die Ausstellung einer Vertretungsbescheinigung stelle
entgegen dem gestellten Klageantrag keine Genehmigung des Wahlaktes dar.

3. Anmerkungen

Die Entscheidung des Verwaltungsgerichts verdient in mehrfacher Hinsicht
Beachtung. Das Gericht stellte (a) fest, dass das Recht des Stiftungsvorstandes zur
Wahl des Vorstandsvorsitzenden auch die Befugnis beinhaltet, den amtierenden
Vorsitzenden von seinen Pflichten zu entbinden, indem zugleich ein neuer gewahlt
wird. Zum anderen verneinte es (b) die Klagebefugnis des ehemaligen
Vorstandsvorsitzenden gem. 8 42 Abs. 2 VwGO gegen die Genehmigung einer
Satzungsanderung, die bewirkt, dass Vorstandsmitglieder mit einer qualifizierten
Mehrheit abgewahlt werden konnen. Dagegen hielt das Gericht (c) die Klage gegen
die Vertretungsbescheinigung zugunsten des neuen Vorstandsvorsitzenden fir
zulassig, aber nicht begrindet.

a) Die Entscheidung, dass das Recht des Stiftungsvorstandes, den
Vorstandsvorsitzenden zu wahlen, auch das Recht beinhaltet, ihn durch Wahl eines
neuen Vorsitzenden abzuberufen, ist von grundlegender Bedeutung fur die Arbeit
des Vorstandes. Da der Vorstandsvorsitzende vor allem den Vorstand nach aul3en
und damit implizit die gesamte Stiftung reprasentiert und vertritt, muss die
Moglichkeit gegeben sein, ihn bei - wie auch Iimmer geartetem -
stiftungsschadigendem Verhalten von seinen Pflichten zu entbinden, da es nicht im
Sinne des Stifterwillens sein kann, dass der Vorstand darauf warten muss, bis der
Vorsitzende sein Amt aus anderen Grinden niederlegt. Dem Vorstand kommt
gegenuber dem Vorsitzenden die Bedeutung eines Kontrollorgans zu und diese
Funktion wurde sinnentleert werden, wenn er nicht die Mdglichkeit zur Abwahl
hatte, sondern ihm nur der Weg Uber die Stiftungsaufsicht bleiben wirde. Diese
Ansicht wird auch durch die Rechtsauffassung im Stiftungsrecht gestltzt, dass die
Instanz, die das einzelne Organmitglied berufen hat, auch zu seiner Abberufung
befugt ist.%

%2 \gl. dazu Hof/Hartmann/Richter S. 18 ff. und Seifart/v. Campenhausen/Hof § 8 Rn. 170. Zur
Abberufungsbefugnis als , actus contrarius” der Ernennungsbefugnis bei einer Stiftung des
offentlichen Rechts (Stiftung Bauhaus Dessau) kritisch OVG Magdeburg, Beschluss vom 24. August
2001 -2 M 169/01, JMBI ST 2002, 5 f.
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b) Richtigerweise stellt das Gericht fest, dass der ehemalige Vorstandsvorsitzende
durch die Satzungsanderung nicht unmittelbar in seinen Rechten beeintrachtigt wird
und deshalb eine dagegen gerichtete verwaltungsgerichtliche Klage gem. 8 42 Abs.
2 VwGO unzulassig ist. Erst wenn der Vorstandsvorsitzende aufgrund der
Satzungsanderung tatsachlich vom Vorstand abgewahlt wird, ist eine Verletzung
seiner Rechte moglich. Da also nicht direkt die angestammten Rechte des
Vorsitzenden aus der vorherigen Stiftungssatzung beschrankt werden, stellt sich
auch die Frage nicht, inwieweit diese Satzungsanderung der Zustimmung aller
Stiftungsmitglieder und des im Einzelnen betroffenen Mitglieds bedarf.

c) Der Argumentation des Gerichts bezlglich der Zulassigkeit der Klage gegen die
Vertretungsbescheinigung kann nicht gefolgt werden. Die Klage des ehemaligen
Vorstandsvorsitzenden gegen die Vertretungsbescheinigung zugunsten des neuen
Vorsitzenden aufgrund eines maglicherweise vorliegenden Rechtschutzinteresses ist
unzuldssig. Der Klager kann nicht geltend machen, durch die Ausstellung der
Vertretungsbescheinigung in seinen Rechten verletzt zu sein. Das Gericht geht
falschlicherweise davon aus, dass die Vertretungsbescheinigung zugunsten des
neuen Vorstandsvorsitzenden zugleich die Abberufung des vorhergehenden
Vorsitzenden bestatigt. Es ist dagegen davon auszugehen, dass es nur Zweck der
Vertretungsbescheinigung ist, festzustellen, dass ein bestimmtes Mitglied eines
Stiftungsorgans vertretungsberechtigt ist, und sie keine Aussage darUber trifft, ob
die Bestellung desjenigen zum Stiftungsorgan ordnungsgemald war. Dieser
Rechtsansicht folgend vermag der Klager durch die Vertretungsbescheinigung nicht
in seinen Rechten verletzt zu werden.

M. Sch./J. L.
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Riicknahme der Genehmigung einer Stiftung des biirgerlichen Rechts

1. Sachverhalt
2. VG Minchen, Urteil vom 6. August 2003 -M 7 K 02.4714
BayVGH, Urteil vom 12. Oktober 2005 - 5 BV 03.2841, VGHE BY 58,

252-258, BayVBI 2006, 149-152 beides mit Anmerkung von Andrick
3. Anmerkungen

1. Sachverhalt

Die Klagerin, eine Stiftung des burgerlichen Rechts, wandte sich gegen die
Ricknahme der stiftungsaufsichtlichen Genehmigung. Sie wurde von Herrn E. durch
Stiftungsgeschaft vom 10. Marz 2000 mit dem Zweck errichtet, die Kinder- und
Jugendhilfe sowie das offentliche Gesundheitswesen zu fordern. Herr E. erklarte
dabel, dass er die Klagerin mit einem Vermogen von 100.000 DM (51.129,19 Euro) in
bar ausstatte. Dementsprechend hield es in 8 4 Nr. 1 der Stiftungssatzung vom 27.
Juli 2001, dass das Stiftungsvermogen zum Zeitpunkt der Stiftungsgrindung aus
DM 100.000 in bar bestehe. Nachdem Herr E. unter anderem die Kopie eines
Kontoauszugs Uber eine Buchung in Hohe von 100.000 DM auf das Stiftungskonto
vorgelegt hatte, erteilte die Regierung von Oberbayern (im Folgenden: Regierung)
mit Bescheid vom 9. August 2001 die stiftungsaufsichtliche Genehmigung.

Im September 2001 erhielt die Regierung Kenntnis davon, dass gegen Herrn E. ein
Ermittlungsverfahren wegen Betruges und Untreue unter anderem deshalb geflihrt
wurde, weil er Spenden Dritter an die damals noch nicht genehmigte Stiftung
gesammelt und zur Deckung seiner privaten Lebenshaltungskosten verwendet habe.
Ferner wurde bekannt, dass er bereits beim Regierungsprasidium Stuttgart einen
Antrag auf stiftungsaufsichtliche Genehmigung gestellt hatte, der aber mangels
ausreichenden Vermdgens abgelehnt worden war. Die Behorde hatte aufgrund
polizeilicher Ermittlungen festgestellt, dass es sich bei dem dort ebenfalls
vorgelegten Vermogensnachweis um eine , Luftbuchung” gehandelt hatte, weil die
auf das Stiftungskonto Uberwiesenen 100.000 DM noch am selben Tag
zurlckgebucht worden waren. Daraufhin forderte die Regierung Herrn E. auf, die
Ubertragung des im Stiftungsgeschaft zugesicherten Barvermdgens nachzuweisen,
und drohte fur den Fall der Nichterflllung an, die Genehmigung aufzuheben. Herr E.
legte daraufhin bei einer Besprechung am 25. Oktober 2001 einen Beleg Uber eine
Einzahlung von 20.000 DM auf das Stiftungskonto vor und kindigte eine Einzahlung
von 30.000 DM und weiteren 50.000 DM bis zum Jahresende an. Zu letzterer kam
es indes nicht. Stattdessen hob Herr E. am 4. Dezember 2001 einen Betrag von
19.000 DM wieder ab. Zum 31. Dezember 2001 wurde das Stiftungskonto von der
Bank gekundigt. Ferner wurde bekannt, dass Herr E. gegenuber dem Amtsgericht
Stuttgart in einer eidesstattlichen Versicherung erklart hatte, dass er aufser 150 DM
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Bargeld keine Werte habe und seinen Lebensunterhalt mit Unterstltzung der Eltern
und Geschwister bestreite.

Mit Bescheid vom 7. Februar 2002 nahm die Regierung - unter Anordnung der
sofortigen Vollziehung - die stiftungsaufsichtliche Genehmigung zurlck und
verpflichtete Herrn E. zur RlUckgabe der Genehmigungsurkunde bei Aushandigung
des Rucknahmebescheides. Fur den Fall der Nichtruckgabe drohte die Regierung
unmittelbaren Zwang an. Zur Begrindung fuhrte sie in dem Bescheid aus, dass die
Genehmigung nach Art. 48 BayVwV{fG zurickgenommen werden konne. Sie sei von
Anfang an rechtswidrig, weil kein ausreichendes Stiftungsvermogen vorhanden sei.
Schutzwdrdiges Vertrauen stehe der Rlcknahme nicht entgegen, weil Herr E. die
Genehmigung durch arglistige Tauschung erwirkt habe. Die Rlicknahme entspreche
pflichtgemaRem Ermessen. Die Stiftung misse mit Blick auf Art. 5 BayStG®® so mit
Vermdgen ausgestattet sein, dass der Stiftungszweck auf Dauer wirkungsvoll erfullt
werden konne. Da das Stiftungsvermogen von 100.000 DM nur teilweise gebucht
und dann teils wieder abgezogen und dardber hinaus fur die Stiftung gewonnene
Spenden  fUr einen gemeinndtzigen Zweck dann zur Deckung der
Lebenshaltungskosten verwendet worden sei, erscheine die Ricknahme notwendig,
insbesondere auch um nachteilige Wirkungen auf das gesamte Stiftungswesen zu
vermeiden. Es sei aullerdem nicht davon auszugehen, dass die nachhaltige
Verwirklichung des Stiftungszwecks aus dem Ertrag des Stiftungsvermogens in
Zukunft gesichert erscheine. Die Rlcknahme sei das geeignete Mittel zur
Herstellung der Sicherheit des Rechtsverkehrs und der Verhinderung weiteren
Missbrauchs. Den dagegen erhobenen Widerspruch wies die Regierung mit
Widerspruchsbescheid vom 5. Juli 2002 als unbegriindet zurick.

Die Klagerin erhob daraufhin Klage zum Verwaltungsgericht und machte geltend,
dass die Regierung die Genehmigung nicht hatte zurlGcknehmen durfen, sondern
statt dessen von ihren stiftungsaufsichtsrechtlichen Befugnissen nach Art. 18 ff.
BayStG Gebrauch machen miussen. Sie bestritt ihrerseits nicht, dass der
ursprungliche Zahlungsnachweis zum Nachweis eines fur erforderlich gehaltenen
Stiftungsvermogens von 100.000 DM nicht geeignet gewesen sei. Darauf komme es
aber nicht an. Denn eines Vermaogens in dieser Hohe habe es zur Erflllung der in Art.
5 BayStG genannten Voraussetzung gar nicht bedurft. Es sei von Herrn E. mehrfach
darauf hingewiesen worden, dass das Stiftungskapital nur die Verwaltung der
Stiftung sicherstellen solle, wahrend MalRnahmen zur Verwirklichung des

% Art. 5 BayStG in der Fassung der Bekanntmachung vom 19. Dezember 2001 lautet:
.Es besteht vorbehaltlich des Satzes 2 ein Rechtsanspruch auf Erteilung der Genehmigung.
Die Genehmigung ist zu versagen, wenn
1. die Stiftung einen rechtswidrigen oder das Gemeinwohl gefdhrdenden Zweck
verfolgen soll,
2. die nachhaltige Erflllung des Stiftungszwecks aus den Ertrdgen des Stiftungsvermdgens
nicht gesichert erscheint oder
3. eine sonstige auf Rechtsvorschriften beruhende Voraussetzung fir  die Errichtung einer
Stiftung nicht erfullt ist.”
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Stiftungszweck vollstdndig von dritter Seite im Rahmen von Spenden und
Sponsoring erbracht werden sollten. Art. 5 BayStG verlange von der Behorde eine
EinzelfallprGfung und Ermessensentscheidung, zu der es aber nicht gekommen sei.
Die Voraussetzungen fur eine Rlicknahme lagen aber auch deshalb nicht vor, weil die
Genehmigung nicht rechtswidrig erteilt worden sei. Das erforderliche
Stiftungskapital habe, wenn auch nicht in der angekindigten Form des
Barvermogens, tatsachlich vorgelegen. Von der Rechtmaligkeit der Genehmigung
sei die Regierung selbst ausgegangen, weil sie von Herrn E. zunachst nachtragliche
Meldungen von Bartberweisungen verlangt habe. SchlielRlich habe im Zeitpunkt des
Widerrufsbescheids eine ausreichende Kapitaldeckung in Hohe von nachweislich
eingezahlten 50.000 DM vorgelegen. Dass dieses Geld teilweise nachtraglich unter
Verstold gegen materielles Stiftungsrecht wieder entzogen worden sei, sei fur die
Frage des Widerrufs der Genehmigung unschadlich. Die Regierung hatte vorrangig
versuchen miussen, die Genehmigungsvoraussetzungen des Art. 5 BayStG mit
aufsichtlichen MaRnahmen herbeizufiihren. Im Ubrigen habe sie, die Klagerin, eine
ausreichende Ausstattung mit Stiftungskapital im Wert der zugesicherten 100.000
DM in Form eines 100%en Gesellschaftsanteils an der S.-GmbH erhalten. Diese
Gesellschaft, die von Herrn E. parallel zur Stiftung gegriindet und am 31. Januar
2002 in das Handelsregister eingetragen worden sei, werde im Geschaftsbereich der
Gewinnspielanbietung im Internet tatig. Ihr Wert betrage jedenfalls 100.000 DM. Die
Verwirklichung des Stiftungszwecks erscheine aus den Ertrdgen der S.-GmbH
gesichert.

Die Klagerin beantragte, den Bescheid der Regierung von Oberbayern vom 7.
Februar 2002 und den Widerspruchsbescheid derselben Behorde vom 5. Juli 2002
aufzuheben. Der Beklagte hatte beantragt, die Klage abzuweisen. Das
Verwaltungsgericht wies die Klage mit Urteil vom 6. August 2003 ab und flhrte zur
Begrindung aus, dass die zulassige Klage unbegrindet sei. Nach Art. 48 BayVw\V{G
konne ein rechtswidriger Verwaltungsakt ganz oder teilweise mit Wirkung fur die
Zukunft oder Vergangenheit zuriickgenommen werden. Auf ein Vertrauen konne sich
der BegUnstigte nicht berufen, wenn er den Verwaltungsakt durch arglistige
Tauschung erwirkt habe. In einem solchen Fall werde der Verwaltungsakt in der
Regel mit Wirkung fur die Vergangenheit zurickgenommen. Diese Voraussetzungen
seien erflllt. Die Erteilung der stiftungsaufsichtlichen Genehmigung sei rechtswidrig
und vom Stiftungsvorsitzenden, Herrn E., erschlichen worden. Dieser habe bei
Antragstellung in einem Ausmald Schulden gehabt, die es ausgeschlossen hatten,
die erforderlichen 100.000 DM in kUrzester Zeit aufzubringen. Der Einwand, das
Stiftungsvermogen sei durch den Gesellschaftsanteil an der S. GmbH erbracht, flihre
zu keiner anderen Beurteilung. Denn die Klagerin mUsse sich an ihre Satzung halten,
nach der das Stiftungskapital in bar zu erbringen sei. Das sei indes auch nicht
annahernd geschehen. Das Stiftungskapital betrug zum Zeitpunkt der
verwaltungsgerichtlichen Entscheidung lediglich etwa 4.000 Euro. Aus diesem Grund
konne offen bleiben, ob der Gesellschaftsanteil Uberhaupt den angeblichen Wert
habe und ob die Klagerin diesen Umstand nicht bereits im Widerspruchsverfahren
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hatte vorbringen muissen. Bereits aus Rechtsgrinden unbehelflich sei das
Vorbringen, ein Stiftungsvermoégen in Hohe von 100.000 DM sei gar nicht
erforderlich gewesen, weil die Stiftungssatzung einen solchen Grundstock vorsehe.
Denn es stehe nicht im Belieben des Stiftungsvorsitzenden, ob er sich an die
Satzungsbestimmungen halte. Auch die Ermessenserwagungen in den
angefochtenen Bescheiden seien nicht zu beanstanden. Entgegen der Ansicht der
Klagerin sei es unschadlich, dass die Regierung zunachst im Verhandlungswege
nach einer einvernehmlichen Losung gesucht habe, um auf anderem Wege als durch
eine Rucknahme rechtmaliige Zustande herbeizufihren. Das Verwaltungsgericht liel3
die Berufung gegen sein Urteil zu.

Mit ihrer Berufung wiederholte die Klagerin das erstinstanzliche Vorbringen und
fuhrte erganzend aus, dass das strafrechtliche Ermittlungsverfahren gegen Herrn E.
wegen der angeblichen Verwendung von Spenden zugunsten der Stiftung fur die
private Lebensfihrung inzwischen eingestellt worden sei. Sie beantragte, das Urteil
des Verwaltungsgerichts und den Bescheid der Regierung von Oberbayern vom 7.
Februar 2002 sowie den Widerspruchsbescheid derselben Behdrde vom 5. Juli 2002
aufzuheben. Der Beklagte verteidigte das angegriffene Urteil und beantragte, die
Berufung zurlckzuweisen. Der Senat wies die Beteiligten auf die Frage hin, ob und
gaf. in welchem Umfang die verwaltungsverfahrensrechtliche Vorschrift des Art. 48
BayVwVfG auf die Genehmigung einer Stiftung nach bargerlichem Recht
Anwendung finden kann. Der Beklagte vertrat dazu die Auffassung, dass die 8% 80
ff. BGB eine Ricknahme der stiftungsaufsichtlichen Genehmigung unter den
Voraussetzungen des Art. 48 BayVwV{G (nur) mit Wirkung fir die Zukunft zulassen.
So sei der Rlicknahmebescheid auch zu verstehen. Die Klagerin aufderte sich dazu
nicht und erschien nicht zur Berufungsverhandlung.

Der erkennende BayVGH entschied, dass die Klage, Uber die gemals § 102 Abs. 2
VwGO in Abwesenheit der Klagerin verhandelt und entschieden werden koénne,
unbegrindet seil.

2. Das Verwaltungsgericht habe die Klage zu Recht abgewiesen. Denn die
angefochtenen Verwaltungsakte seien rechtmal3ig und kdnnten die Klagerin deshalb
auch nicht in ihren Rechten verletzen (8 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO). Die Ricknahme
der stiftungsaufsichtlichen Genehmigung sei nach der maldgeblichen Sach- und
Rechtslage im Zeitpunkt des Erlasses des Widerspruchsbescheids am 5. Juli 2002
rechtmallig. Die Rlicknahme finde ihre Rechtsgrundlage in Art. 48 BayVwV{G. Diese
allgemeine verwaltungsverfahrensrechtliche Vorschrift Uber die Ricknahme eines
rechtswidrigen Verwaltungsaktes sei auf die Genehmigung einer Stiftung des
blUrgerlichen Rechts mangels einer spezialgesetzlichen Regelung jedenfalls dann
anwendbar, wenn der Stifter sie durch arglistige Tauschung erwirkt habe (Art. 48
Abs. 2 Satz 3 Nr. 1 BayVwVfG). Das Stiftungsrecht sei teils bundesrechtlicher, teils
landesrechtlicher Natur. Die bundesrechtlichen Vorschriften der 88 80 bis 88 BGB,
die hier noch in ihrer Fassung vor dem Inkrafttreten des Gesetzes zur
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Modernisierung des Stiftungsrechts vom 15. Juli 2002 (BGBI | S. 2634)
heranzuziehen seien, regelten in erster Linie die privatrechtliche Seite der Stiftung.
Sie enthielten daneben aber auch offentlich-rechtliche Bestimmungen Uber die
staatliche Genehmigung als Voraussetzung flr das Entstehen der Stiftung (8 80 Satz
1 BGB a. F.), nach der neuen gesetzlichen Terminologie ,,Anerkennung” (8 80 Abs. 1
BGB nF), und Uber die Zweckanderung oder Aufhebung der Stiftung durch staatliche
Behorden (8§ 87 BGB). Diese bundesrechtlichen Bestimmungen seien allerdings nicht
abschlieRend. Es stehe den Landern vielmehr frei, sie zu ergianzen®. Solche
Erganzungen enthalte das Bayerische Stiftungsgesetz in der hier maldgeblichen
Fassung der Bekanntmachung vom 19.12.2001, GVBI 2002 S. 10.

Das Bundesrecht und das Bayerische Stiftungsgesetz behandelten die Frage der
Rlcknehmbarkeit einer von Anfang an rechtswidrigen stiftungsaufsichtlichen
Genehmigung nicht ausdricklich. Ob auf die in den landesrechtlichen
Verwaltungsverfahrensgesetzen niedergelegten Rdcknahme- und
Widerrufsregelungen zurlckgegriffen werden durfe, sei umstritten. In der Literatur
werde das teilweise unter Hinweis auf die Vorschrift des 8 87 Abs. 1 BGB und den
Charakter der Genehmigung als privatrechtsgestaltenden Verwaltungsakt, der zur
Entstehung einer mit Rechtsfahigkeit ausgestatteten juristischen Person flhre,
verneint. 8 87 Abs. 1 BGB, der die zustandige Behorde zur Aufthebung der Stiftung
befugt, wenn die Erflllung des Stiftungszwecks unmdglich geworden ist oder wenn
sie das Gemeinwohl gefahrdet, regele die Beseitigung einer Stiftung abschliefsend
und schlief3e deshalb die Ricknahme oder den Widerruf einer bestandskraftigen
stiftungsaufsichtlichen Genehmigung aus®. Das Bundesverwaltungsgericht habe mit
Urteil vom 26. April 1968 - 7 C 103.66°° eine Anwendung der - damals noch nicht
kodifizierten - Grundsatze Uber Rucknahme und Widderruf von Verwaltungsakten
nicht von vornherein ausgeschlossen, sondern (nur) entschieden, dass eine
Stiftungsgenehmigung wegen ihrer privatrechtsgestaltenden Wirkung und des
schutzwulrdigen Vertrauens der Allgemeinheit auf die Rechtsfahigkeit der Stiftung
nicht mit Wirkung fur die Vergangenheit widerrufen werden durfe. Der erkennende
Senat war der Ansicht, dass eine von Anfang an rechtswidrige stiftungsaufsichtliche
Genehmigung jedenfalls dann zuriickgenommen werden kdnne, wenn der Stifter sie
durch arglistige Tauschung im Sinne des Art. 48 Abs. 2 Satz 3 Nr. 1 BayVwVi{G
erwirkt habe. Eine solche Rucknahme durfe allerdings nur mit Wirkung far die
Zukunft ausgesprochen werden. Es sei nicht ersichtlich, dass der
Bundesgesetzgeber mit 8 87 BGB die Beseitigung einer vom Stifter arglistig
~erschlichenen” Genehmigung ausschliefsen wollte. Denn diese Vorschrift aul3ere
sich nicht zu den Folgen einer von Anfang an rechtswidrigen Genehmigung, sondern

* Es wird verwiesen auf: BVerwG, Urteil vom 12. Februar 1998 - 3 C 55.96 - BVerwGE 106, 177
(179).

% Es folgt ein Hinweis auf: Andrick/Suerbaum, Stiftung und Aufsicht, 2001, § 7 Rn. 98 ff., wohl auch
Seifart/von Campenhausen, Handbuch des Stiftungsrechts, 2. Aufl. 1999, § 7 Rn. 285 ff.; fir eine
Anwendbarkeit der Ricknahme- und Widerrufsregelungen mit Wirkung fur die Zukunft hingegen
Voll/Stdrle, Bayerisches Stiftungsgesetz, 3. Aufl. 1998, Rn. 4 zu Art. 3.

% BVerwGE 29, 314 ff..
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regele lediglich die Aufhebung der Stiftung aufgrund nachtraglich eingetretener
(, Stiftungszweck unmoglich geworden”) oder jedenfalls gegenwartiger Umstande
(,gefahrdet das Gemeinwohl”). Es gebe, worauf die Landesanwaltschaft zutreffend
hingewiesen habe, auch keinen allgemeinen Rechtsgrundsatz, wonach Ridcknahme
und  Widerruf  von  privatrechtsgestaltenden  Verwaltungsakten  zwingend
ausgeschlossen seien®’. Ob solchen behérdlichen Entscheidungen besonderer
Schutz vor einer Korrektur gegentber sonstigen Verwaltungsakten zukomme,
beurteile sich danach, ob das schutzwdurdige Vertrauen der Betroffenen und der
Allgemeinheit in den (Fort-)Bestand das offentliche Interesse an der Gesetzmaldigkeit
des Verwaltungshandelns Uberwiege.

Der Senat mald der Gesetzmaligkeit des Verwaltungshandelns jedenfalls im Falle
einer arglistig erschlichenen stiftungsaufsichtlichen Genehmigung ein grofieres
Gewicht bei, denn das Vertrauen des Stifters in die durch arglistige Tauschung
erlangte Genehmigung und die daran anknUpfende Rechtsfahigkeit der Stiftung
verdiene keinen Schutz (vgl. Art. 48 Abs. 2 Satz 3 Nr. 1 BayVwVfG). Den Interessen
der Stiftung und betroffener Dritter, etwa solchen, die mit der Stiftung
Rechtsgeschafte abgeschlossen haben, sei ebenso wie den Erwartungen der
Allgemeinheit in den Bestand der als rechtsfahig genehmigten Stiftung dadurch
hinreichend Rechnung getragen, dass eine Ruicknahme abweichend von der
gesetzlichen Regelvermutung des Art. 48 Abs. 2 Satz 4 BayVwVfG nicht in die
Vergangenheit, sondern - ebenso wie bei einer Aufhebung nach 8 87 BGB - lediglich
ab Bekanntgabe in die Zukunft wirken durfe. Nach diesen Grundsatzen sei die
Entscheidung der Regierung, die am 9. August 2001 erteilte Stiftungsgenehmigung
zurlUckzunehmen, rechtmaliig. Die Rucknahme wirke nur ab ihrer Bekanntgabe fur
die Zukunft. Das sei zwar im Tenor der Verwaltungsentscheidung nicht ausdricklich
ausgesprochen. lhrer Begrindung lasse sich aber hinreichend deutlich entnehmen,
dass die Genehmigung nicht rlckwirkend beseitigt, sondern lediglich ab der
Bekanntgabe des (Ausgangs-) Bescheides keine Wirkung mehr entfalten soll. Denn
dort sei hervorgehoben, dass die Rucknahme das , geeignete Mittel zur Herstellung
der Sicherheit des Rechtsverkehrs und der Verhinderung eines weiteren
Missbrauchs” sei und dass Grinde fur ,eine Aufrechterhaltung der Stiftung” nicht
vorgetragen seien.

Die Stiftungsgenehmigung vom 9. August 2001 sei von Anfang an rechtswidrig. Die
Genehmigung hatte nach Art. 5 BayStG in der bis 31.8.2001 geltenden Fassung der
Bekanntmachung vom 7.3.1996 (GVBI S. 126) nur erteilt werden durfen, wenn die
nachhaltige  Verwirklichung des  Stiftungszwecks aus dem Ertrag des
Stiftungsvermogens gesichert erschien. Daran fehle es, wenn bereits im Zeitpunkt
der Genehmigung erkennbar sei, dass der Ubertragung des im Stiftungsgeschaft und
in der Stiftungssatzung in Aussicht genommenen Vermdgens auf die Stiftung
rechtliche oder tatsachliche Hindernisse entgegenstehen und der Stifter deshalb

®" Es folgt ein Verweis auf: BVerwG, Urteil vom 12. August 1977 - IV C 20.76 - BVerwGE 54, 257 /259
ff. zur baurechtlichen Auflassungsgenehmigung.
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seiner Pflicht aus § 82 BGB zur Ubertragung des zugesicherten Vermdgens nicht
erfillen konne®®. Das sei hier der Fall. Der Stifter, Herr E., sei im Zeitpunkt der
Genehmigungserteilung am 9. August 2001 auf absehbare Zeit nicht in der Lage, das
von ihm im Stiftungsgeschaft zugesicherte Stiftungsvermdgen von 100.000 DM in
bar aufzubringen. Er sei, wie er selbst der Sache nach einraumte, mit etwa 66.000
DM verschuldet. Angesichts einer Reihe von Vollstreckungsversuchen seiner
Glaubiger habe er wenige Monate vorher am 2. Februar 2001 in einer
eidesstattlichen Versicherung nach 8 900 Abs. 2 ZPO erklart, dass er tber 150 DM
Bargeld, keine nennenswerten Vermogensgegenstande sowie kein Einkommen
verflige und von seiner Familie unterstiitzt werde. Der Beleg iiber eine Uberweisung
von 100.000 DM vom Privatkonto auf das Stiftungskonto, den Herr E. der Regierung
als Vermdgensnachweis vorgelegt hatte, stammte vom 13. Dezember 2000. Dieses
Geld sei entsprechend dem Auftrag des Herrn E. vom 7. Dezember 2000 an die
Kreissparkasse E. wenige Tage spater wieder auf das Privatkonto zurlckgebucht und
dann - wohl - anderweitig verwendet worden. Zur Barausstattung der Stiftung sei
dieses Geld von vornherein nicht vorgesehen gewesen und stand im August 2001
auch nicht mehr zur Verfigung.

Herr E. habe die von Anfang an rechtswidrige Genehmigung durch arglistige
Tauschung erwirkt, Art. 48 Abs. 2 Satz 3 Nr. 1 BayVwVfG. Er habe der
Genehmigungsbehorde ausreichendes Vermogen in der Absicht vorgespiegelt, in
Widerspruch zur Rechtslage eine stiftungsaufsichtliche Genehmigung zu erhalten.
Herr E. habe der Regierung den Uberweisungstrager Uber die , Luftbuchung” auf das
Stiftungskonto vorgelegt und bei dieser damit den Eindruck erweckt, die
Vermdgensausstattung der Stiftung sei gesichert. Seine tatsachlichen finanziellen
Verhaltnisse habe er hingegen ebenso verschwiegen wie den Umstand, dass er
bereits im August 2000 beim Regierungsprasidium Stuttgart einen entsprechenden
Antrag auf stiftungsaufsichtliche Genehmigung gestellt hatte, dass das
Genehmigungsverfahren dort aber nicht weiter gefuhrt wurde, nachdem die
Rickbuchung des zugesicherten Stiftungsvermogens und ein Ermittlungsverfahren
wegen Betruges bekannt geworden waren. Bereits mit Schreiben vom 21. Februar
2001 habe das Regierungsprasidium Herrn E. unter Hinweis auf die laufenden
Vollstreckungsmafdnahmen und eine etwaige Anfechtbarkeit des
Stiftungsgeschaftes mitgeteilt, dass es fraglich sei, ob die dauernde und nachhaltige
Erfillung des Stiftungszwecks gesichert erscheine. Am 25. Juli 2001 habe das
Regierungsprasidium Stuttgart Herrn E. schlief3lich darauf hingewiesen, dass es sich
bei dem Kontoauszug vom 13. Dezember 2000 nach den polizeilichen Ermittlungen
um eine ,Luftbuchung” handele und die  Stiftungserrichtung nicht
genehmigungsfahig sei. Vor diesem Hintergrund stehe aul3er Frage, dass Herr E.
unter Verschleierung seiner finanziellen Verhaltnisse in einem gerade zu diesem
Zweck bei einer gutglaubigen Behdrde durchgefihrten , Parallelverfahren” die
Regierung arglistig Uber seine Fahigkeit, das zugesicherte Stiftungsvermogen
aufzubringen, getauscht hat. Ohne diese Tauschung ware die rechtsfehlerhafte

% Es folgt ein Verweis auf: Voll/Stérle, Bayerisches Stiftungsgesetz, 3. Aufl. 1998, Rn. 3 zu Art. 5.
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Genehmigung nicht erteilt worden. Mit Blick auf Art. 48 Abs. 2 Satz 3 Nr. 1
BayVwVfG kénne sich Herr E. demnach nicht auf Vertrauen in den Fortbestand der
Stiftungsgenehmigung berufen. Die Regierung habe das durch Art. 48 BayVwVfG
eroffnete Ricknahmeermessen rechtsfehlerfrei ausgetbt, § 114 Satz 1 VwGO.

Auch wenn Herr E. die Genehmigung durch bewusste Tauschung erlangt habe und
ihm kein schutzwdirdiges Vertrauen zur Seite stehe, sei das Ermessen gleichwohl
nicht ,,auf Null” reduziert und eine Ricknahme deshalb zwingend geboten. Auch bei
einer erschlichenen Stiftungsgenehmigung mussten vielmehr die betroffenen
offentlichen und privaten Belange einander gegenlbergestellt werden, wobei dem
offentlichen Interesse an der Herstellung rechtmalliger stiftungsrechtlicher
Verhaltnisse einerseits und an dem Interesse am Fortbestand der gleichwohl
wirksam entstandenen juristischen Person Stiftung andererseits besonderes
Gewicht zukomme. Die Regierung habe ihren Entscheidungsspielraum erkannt und
die betroffenen Belange in nicht zu beanstandender Weise abgewogen. Die
entsprechenden Ausflhrungen im Ausgangs- und Widerspruchsbescheid lieRen
Rechtsfehler nicht erkennen.

Insbesondere seien im maldgeblichen Zeitpunkt der letzten Behordenentscheidung
(Erlass des Widerspruchsbescheids am 5. Juli 2002) die
Genehmigungsvoraussetzungen nicht erflllt gewesen, denn entgegen Art. 5 Satz 2
Nr. 2 BayStG (in der seit 1. September 2001 geltenden Fassung der
Bekanntmachung vom 19.12.2001, GVBI 2002, S. 10; vgl. nunmehr § 80 Abs. 2 BGB
n. F.) sei die nachhaltige Erflllung des Stiftungszwecks aus den Ertragen des
Stiftungsvermogens offenkundig nicht gesichert gewesen. Zwar habe Herr E. noch
im Jahr 2001 zunachst 50.000 DM auf das Konto der Stiftung Uberwiesen. Davon
waren indes bereits am 4. Dezember 2001 wieder 19.000 DM abgehoben und
anderweitig (wohl zur Deckung des Stammkapitals der S. GmbH) verwendet
worden. Das Stiftungskonto sei zum Jahresende 2001 aufgeldst worden. Es seien
daher keine greifbaren Anhaltspunkte daflir ersichtlich, dass sich die finanzielle
Situation von Herrn E. bis zum Erlass des Widerspruchsbescheides so verbessert
haben konnte, dass er auch nur annahernd in der Lage - und willens - gewesen ware,
das von ihm im Stiftungsgeschaft zugesicherte Stiftungsvermogen von 100.000 DM
in bar entsprechend seiner Verpflichtung aus 8 82 BGB in absehbarer Zeit auf die
Stiftung zu Ubertragen.

Entgegen der Ansicht des Berufungsklagers komme es nicht darauf an, ob der
Stiftungszweck, die  Kinder- und Jugendhilfe sowie das Offentliche
Gesundheitswesen zu fordern, auch mit einem geringeren Stiftungsvermogen und
im Ubrigen mit Spenden oder Gber Sponsoring hatte erreicht werden kdnnen. Denn
maldgebend zur Beurteilung der erforderlichen Vermogensausstattung sei jedenfalls
im Ausgangspunkt das zur Genehmigung gestellte Stiftungsgeschaft. In diesem aber
habe Herr E. selbst ausdricklich 100.000 DM in bar als Stiftungsvermogen
zugesichert. Schon mit Blick auf diesen Maldstab gehe auch der weitere Einwand
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fehl, der Stiftung seien samtliche Gesellschaftsanteile an der S. GmbH im Wert von
mindestens 100.000 DM Ubertragen worden. Dieser Umstand sei von Seiten der
Klagerin zudem erst im gerichtlichen Verfahren vorgetragen worden, so dass er von
der Regierung bei ihren Ermessenserwagungen nicht bertcksichtigt werden konnte.
Im Ubrigen habe die Klagerin keinerlei Unterlagen vorgelegt, die die behauptete
Ubertragung der Gesellschaftsanteile auf die Stiftung belegen noch gar den
angeblichen Wert im malRgeblichen Zeitpunkt zumindest ansatzweise erkennen
lielen. Entgegen einer Anklndigung seien das Protokoll der Grinderversammiung
und der Gesellschaftsvertrag bis zum Zeitpunkt der Verhandlung nicht vorgelegt
worden. Zu einer Aufklarung von Amts wegen bestehe kein Anlass. Vor diesem
Hintergrund einer auch noch im Jahre 2002 fortdauernden Uberschuldung des
Stifters sei nicht ersichtlich und von der Klagerin auch nicht naher erlautert, mit
welchen  milderen  stiftungsaufsichtlichen  Mitteln  die  Regierung die
Genehmigungsvoraussetzung einer ausreichenden Vermogensausstattung hatte
sicherstellen sollen.

Die Regierung sei schliefdlich nicht durch Zeitablauf gehindert gewesen, die
Genehmigung zurlckzunehmen. Die Jahresfrist des Art. 48 Abs. 4 Satz 1 BayVwV{G
finde bei arglistiger Tauschung nach Satz 2 dieser Vorschrift keine Anwendung und
ware im Ubrigen eingehalten. Auch hinsichtlich der Nebenentscheidungen im
Bescheid vom 7. Februar 2002 bleibe die Klage ohne Erfolg. Die Riuckforderung der
Genehmigungsurkunde finde ihre Rechtsgrundlage in Art. 52 BayVwVfG. Da die
Regierung die sofortige Vollziehung der Ricknahmeentscheidung nach 8 80 Abs. 2
Satz 1 Nr. 4 VwGO angeordnet habe, sei es nicht erforderlich gewesen, deren
Unanfechtbarkeit abzuwarten. Die Androhung unmittelbaren Zwangs flr den Fall der
nicht fristgerechten Rilckgabe entspreche Artt. 34, 36 VwZVG. Damit kdnne
dahinstehen, ob die Klagerin durch die gegen Herrn E. gerichtete Rickforderung und
Zwangsmittelandrohung Uberhaupt in ihren Rechten verletzt gewesen sein konnte.

3. Anmerkungen

Die vorliegenden Urteile verdienen besondere Beachtung, da sie sich erstmals nach
Inkrafttreten des Verwaltungsverfahrensgesetzes (1. Januar 1977) gerichtlich mit der
in der Literatur umstrittenen Frage auseinandersetzen, ob der
privatrechtsgestaltende behordliche Akt der Stiftungsanerkennung (bzw. - bis zum
Inkrafttreten des , Gesetzes zur Modernisierung des Stiftungsrechts” vom 15. Juli
2002 - der Genehmigung) nach der landesspezifischen gesetzlichen Regelung des &
48 VwVIG zurickgenommen werden kann oder ob § 87 Abs. 1 BGB einschlagig ist,
insoweit eine Spezialregelung darstellt und somit Sperrwirkung gem. Art 72 Abs. 1
GG entfaltet.

% Art. 72 Abs. 1 GG ist insoweit lex specialis zu Art. 31 GG vgl. Andrick/Suerbaum, Stiftung und
Aufsicht, § 7 Rn. 99 m. w. N.
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Die behordliche Anwendung des § 48 BayVwVfG auf die Ruicknahme der
stiftungsaufsichtlichen Genehmigung und die diese Auffassung bestatigenden
Urteile des VG Minchen und des BayVGH begegnen einigen rechtlichen Bedenken.

Dabei geht es nicht um die Frage der grundsatzlichen Ricknehmbarkeit
privatrechtsgestaltender Verwaltungsakte, denn nach Uberzeugender und nun auch
ganz Uberwiegend vertretener Auffassung ist eine Ricknahme auch in diesen Fallen
moglich, da mit dem Einstellen des Bestands- und Vertrauensschutzes in die
Ermessensentscheidung  der  Rlucknahme  des  Verwaltungsaktes  dem
Rechtsstaatsprinzip aus Art. 20 Abs. 3 GG hinreichend Rechnung getragen werden
kann.®® Sondern im Kern geht es dabei um die Frage, ob aus § 87 Abs. 1 BGB eine
gesetzgeberische Entscheidung dahingehend abzuleiten ist, dass zugunsten des
Prinzips der Rechtssicherheit die materielle Gerechtigkeit zurlcktreten muss und
somit die landesspezifische Regelung des § 48 VwVfG flr die Ricknahme von
Stiftungsanerkennungen/-genehmigungen generell subsidiar ware.®' Direkt ist § 87
Abs. 1 BGB - wie die erkennenden Gerichte auch zutreffend feststellen - nicht
anwendbar, da in dieser Norm nur nach Stiftungsentstehung eingetretene Umstande
berucksichtigt werden. Materiellrechtlich stellt sich jedoch - nach entsprechender
Anwendung der Grundsatze Uber fehlerhaft entstandene Verbande kraft Staatsaktes
- die Aufhebung der Anerkennung/Genehmigung der Stiftung als Aufhebung der
Stiftung dar, die abschlieRend in § 87 BGB geregelt ist.”> Somit ist folglich eine
systemgerechte teleologische Ausweitung vorzunehmen, so dass auch nach
Verleihung der Rechtsfahigkeit bekannt gewordene Vorgange erfasst werden, die
bereits die Stiftungserrichtung gehindert hatten.®® Zu begriinden ist dies
insbesondere mit dem Schutz des Rechtsverkehrs. Dieser muss auf die unter
behordlicher Mitwirkung entstandene Rechtsfahigkeit der juristischen Person
Stiftung vertrauen durfen. Wird die Stiftung nach 8 87 Abs. 1 BGB aufgehoben - wie
es vorliegend aufgrund der mangelhaften Vermogensausstattung ebenfalls mdglich
gewesen ware - und dann nach den gesetzlichen Vorschriften abgewickelt und die
Aufhebung bekannt gemacht, ist der Rechtsverkehr hinreichend in seinem
berechtigten Vertrauen geschutzt. Eine vergleichbar sachgerechte Regelung ist fur
die Rucknahme nach 8§ 48 VwVfG nicht ersichtlich, selbst wenn sie - wie in den
vorliegenden Urteilen mehrfach betont - nur mit Wirkung fir die Zukunft erfolgt.®*
Eine andere Beurteilung ergibt sich auch nicht aus dem Umstand, dass die
Anerkennung/Genehmigung aufgrund arglistiger Tauschung des Stifters ergangen ist
und dieser sich somit nicht auf schutzwurdiges Vertrauen berufen kann. Zunachst ist
der Rechtsverkehr aufgrund dessen nicht weniger schutzwdirdig. Darlber hinaus
kann es auf das Verhalten des Stifters nach Entstehen der Stiftung nicht mehr
entscheidend ankommen. Die mit Anerkennung Uber eigene

% So etwa Manssen S. 295 f.

1 Vgl. Stelkens/Bonk/Sachs/Sachs § 48 Rn. 4.

%2 Burgard S. 627.

% So ebenfalls Andrick in BayVBI 2006, S. 151.

% So im Ergebnis ebenfalls Staudinger/Rawert § 87 Rn. 5; MinchKommBGB/Reuter § 87 Rn. 4, die
auch von einer Spezialitdt von § 87 BGB gegentber & 48 LVwWVfG ausgehen.
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Grundrechtssubjektivitat®® verfiigende Stiftung wird ausschlieRlich durch ihren
satzungsmalig festgeschriebenen Zweck bestimmt. Nur aus diesem legitimiert sich
deren Rechtsstatus.®® Der nun als eigener Grundrechtstrager auftretenden und
grundsatzlich vom Stifter losgeldsten Stiftung ist folglich ein in ihren Auswirkungen
nicht fortdauerndes und nicht manifestiertes Fehlverhalten des Stifters im Zeitraum
des Grindungsstadiums nicht vorzuwerfen und somit kann es ihr auch nicht zum
Nachteil in Form der Aberkennung ihrer Rechtsfahigkeit gereichen.®’

M. Sch./M. T.

5 Vgl. u.v. BVerwGE 40, 347.

 So Andrick in BayVBI 2006, S. 152, jedoch in der Begriindung zu weit gehend, wenn er dem Stifter
den eigenen Rechtsvorteil abspricht, der durch behdrdliche Stiftungsanerkennung als beginstigter
Verwaltungsakt gegeben ist.

7 So im Ergebnis auch Seifart/v. Campenhausen/Hof § 6 Rn. 330, der aufgrund der Reichweite des
grundrechtlichen Schutzes der errichteten Stiftung und der Schwere des Eingriffes beim Widerruf der
Anerkennung/Genehmigung auf die verfassungsrechtlich unbedenklichen Voraussetzungen des § 87
Abs. 1 BGB abstellt.
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Klagebefugnis eines Aufsichtsorgans gegen die Genehmigung zur Anderung

der Stiftungssatzung

1. Sachverhalt

2. OVG Berlin, Beschluss vom 1. November 2002 - 2 S 29/02, NVwZ-RR 2003,
323 ff.; OVGE BE 24, 141 ff.; DVBI 2003, 342 ff., Bespr. Suerbaum, NVwZ 2005,
160 ff.

3. Anmerkungen

1. Sachverhalt

Die Beteiligten stritten im vorlaufigen Rechtsschutzverfahren um die
Vollziehungsfahigkeit einer stiftungsaufsichtlichen Genehmigung fir die Neufassung
einer Stiftungssatzung. Die Antragstellerin zu 1 (im Folgenden: Stiftung) ist eine
rechtsfahige Stiftung des Privatrechts. Sie wurde im vorliegenden Verfahren durch
das nach & 6 der urspringlichen Stiftungssatzung aus dem Jahre 1936 gebildete
Aufsichtsorgan vertreten, das zugleich als Antragsteller zu 2 selbststandig am
Verfahren beteiligt war. Die Stiftung war in zweiter Instanz auch als Beigeladene
beteiligt, wobei sie satzungsgemald vom Vorstand vertreten wurde. Am 20. Juli 2001
beschloss der Stiftungsvorstand eine Anderung der Satzung, mit deren Hilfe eine
gem. § 10 Abs. 2 BerlStiftG®® (GVBI S. 674) den gesetzlichen Anforderungen an
Satzungen von Familienstiftungen genlgende Satzungsregelung geschaffen werden
sollte. Die Anderungen betrafen - neben anderem - die organschaftliche Struktur der
Stiftung und die Kompetenzen der Organe. Insbesondere war in § 9 der Neufassung
an Stelle des bisherigen Aufsichtsorgans ein so genannter Fachbeirat vorgesehen
und nach § 7 als weiteres Organ ein so genannter Familienrat eingefligt worden. Der
Antragsgegner erteilte hierfir am 8. Marz 2002 die stiftungsaufsichtliche
Genehmigung. Dagegen hatten die Antragsteller des Verfahrens beim VG
Anfechtungsklage® erhoben. Sie hielten die Genehmigung der Satzungsédnderung
fur rechtswidrig, weil die dadurch bewirkte grundlegende Revision der gesamten
Organstruktur dem Willen des Stifters nicht entspreche. Da die Stiftungsaufsicht
auch der Wahrung der vom Stifter intendierten Kontrollmechanismen durch die von
ihm verfugte Stellung der Organe und deren Aufgaben im Rahmen der Stiftung
diene, sei die durch das Aufsichtsorgan vertretene Stiftung, zumindest aber das mit
Kontrollaufgaben betraute Aufsichtsorgan, insoweit klagebefugt. Mit ihren

® Danach musste zur Genehmigung einer Familienstiftung zwingend ein Aufsichtsorgan vorgesehen
sein. Diese Vorschrift verstieR nach Inkrafttreten des ,Gesetzes zur Modernisierung des
Stiftungsrechts” am 1. September 2002 gegen die bundesgesetzliche Regelung des § 80 Abs. 2 BGB
n.F., der die Versagensgriinde abschliefend aufzahlt, und wurde folglich im Berliner Stiftungsgesetz
i.d.F.v. 22. Juli 2003 als Reflex auf Art. 31 GG derart modifiziert, dass nunmehr bei Anerkennung
seitens der Stiftungsbehdrde nur noch auf ein Aufsichtsorgan in der Stiftungssatzung hinzuwirken sei.
VG Berlin - 22 A 117/02.
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vorlaufigen Rechtsschutzantragen beantragten die Antragsteller, die aufschiebende
Wirkung der Klage gegen die stiftungsaufsichtliche Genehmigung anzuordnen,
hilfsweise festzustellen, dass die Klage aufschiebende Wirkung hat. Das VG wies
diese Antrage zurlck. Die Beschwerde der Antragstellerin zu 1 hatte Erfolg. Auf
ihren Hilfsantrag wurde festgestellt, dass ihre Anfechtungsklage gegen die dem
Vorstand der  Stiftung erteilte  stiftungsaufsichtliche  Genehmigung der
Satzungsanderung aufschiebende Wirkung hat. Die Beschwerde des Antragstellers
zu 2 wurde hingegen zurickgewiesen.

2. Far die Entscheidung Uber die vorlaufigen Rechtsschutzgesuche der Antragsteller
sei verfahrensrechtlich die Bestimmung des &8 80a VwGO heranzuziehen. Deren
unmittelbarer Anwendung stehe zwar entgegen, dass die stiftungsaufsichtliche
Genehmigung der Satzungsanderung kein dieser Regelung als typische Konstellation
zu Grunde liegender Verwaltungsakt mit Doppelwirkung sei, durch den ein
Betroffener beglnstigt und ein Dritter belastet wirde, denn es fehle hier an dem
dafir kennzeichnenden echten Dreiecksverhéltnis. Als durch den Vorstand
vertretene Genehmigungsadressatin sei die Stiftung identisch mit der durch das
Aufsichtsorgan vertretenen Antragstellerin zu 1, und auch das als Antragsteller zu 2
selbststandige auftretende Aufsichtsorgan sei kein aufRenstehender Dritter, sondern
Bestandteil der organschaftlichen Struktur der Stiftung.

Die entsprechende Heranziehung der Verfahrensbestimmungen des § 80a VwGO sei
jedoch unter Berlcksichtigung der Abgrenzungsregelung des 8 123a VwGO wegen
der Gleichartigkeit der hier gegebenen verfahrensrechtlichen Konstellation mit den
durch § 80a VwGO erfassten Fallen gerechtfertigt. Denn auch im vorliegenden Fall
gehe es im Ergebnis um die Vollziehbarkeit der stiftungsaufsichtlichen
Satzungsgenehmigung, die der Stiftung auf Antrag ihres Vorstandes erteilt worden
ist und gegen die sich die Antragsteller zu 1 und 2 mit gegenlaufigen
Rechtsschutzantragen wandten. Da der Antragsgegner die Genehmigung nicht fur
sofort vollziehbar erklart hatte, sei von vornherein kein Raum flr eine von den
Antragstellern in erster Linie beantragten Anordnung der aufschiebenden Wirkung
der Klage, so dass nach dem Hilfsantrag in wiederum entsprechender Anwendung
der §§ 80a Abs. 3 Satz 2, 80 Abs. 5 VWGO’® auf Feststellung zu erkennen sei, dass
die Klage aufschiebende Wirkung entfaltet.

Die dahingehende Feststellung konne allerdings nur nach dem Antrag der
Antragsgegnerin zu 1, also der durch das Aufsichtsorgan vertretenen Stiftung,
ausgesprochen werden, da nur deren Klage aufschiebende Wirkung habe. Die Klage
des Antragstellers zu 2 konne dagegen keine aufschiebende Wirkung auslosen, da
sie offensichtlich unzuldssig sei und deshalb nach herrschender Meinung’' die gem.
§ 80 Abs. 1 VwGO mit der Anfechtung eines belastenden Verwaltungsakts
grundsatzlich unabhangig von den Erfolgsaussichten des Rechtsbehelfs verbundene

9 Es wird verwiesen auf Schenke, VerwaltungsprozessR, 7. Aufl., Rn. 1015.
"1 Es wird verwiesen auf die Nachweise bei Schenke, VerwaltungsprozessR, 7. Aufl., Rn. 959.
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aufschiebende Wirkung nicht eingetreten sei. Als Organ der Stiftung fehle dem
Antragsteller zu 2 offensichtlich die flr das gerichtliche Vorgehen gegen die
Satzungsgenehmigung erforderliche Klage- und Antragsbefugnis i. S. v. 8 42 Abs. 2
VwGO und insoweit auch die Beteiligungsfahigkeit entsprechend &8 61 Nr. 2 VwGO.
Denn er kdonne unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt durch die angefochtene
Genehmigung in ihm zustehenden subjektiv-0ffentlichen Rechten verletzt sein. Die
Vorschriften des Berliner Stiftungsgesetzes, die die Staatsaufsicht Uber Stiftungen
regeln, dienten der der Aufsichtsbehdrde im offentlichen Interesse Ubertragenen
Aufgabe, darlber zu wachen und sicherzustellen, dass die Angelegenheiten der
Stiftung in  Ubereinstimmung mit dem Gesetz und dem sich aus dem
Stiftungsgeschaft und der Satzung ergebenden Stifterwillen besorgt werden.

Diese Aufgabenzuweisung habe ihren Grund darin, dass die Stiftung als einzige
juristische Person des Privatrechts nicht mitgliedschaftlich verfasst sei und deshalb
nicht durch an ihr vermdgens- und kooperationsrechtlich beteiligte Mitglieder
kontrolliert werde. Deshalb bestehe ein offentliches, von der Stiftungsaufsicht
wahrzunehmendes Interesse daran, dass die Stiftungsorgane ihre Handlungsfreiheit
nicht entgegen dem im Stiftungsgeschaft oder in der Stiftungssatzung
niedergelegten Willen des Stifters ausiiben.”? Damit fehle den Vorschriften des
Berliner Stiftungsgesetzes Uber die Stiftungsaufsicht eine auch die Rechte Dritter
schitzende Funktion.”® Dementsprechend stelle auch die aufsichtsbehordliche
Genehmigung eines Satzungsanderungsbeschlusses gem. § 5 Abs. 1 Satz 3
BerlStiftG keinen Verwaltungsakt mit Doppelwirkung dar, der zugleich Dritte
beglnstigen oder belasten kénne. Als privatrechtsgestaltender, der praventiven
Rechtmaligkeitskontrolle dienender Verwaltungsakt sei sie vielmehr, wie andere
stiftungsaufsichtliche Maldnahmen auch, allein an die Stiftung selbst und die fur sie
handelnden Organe gerichtet.”* Dritte, wie der Stifter selbst, Destinatire oder
einzelne Organmitglieder kdnnten hierdurch nur reflexweise, nicht aber in 6ffentlich
geschutzten Rechtspositionen berthrt werden, unbeschadet der Maglichkeit,
hinsichtlich des der aufsichtlichen Genehmigung zu Grunde liegenden
Satzungsbeschlusses etwa zustehende zivilrechtliche Anspriche vor den
ordentlichen Gerichten zu verfolgen.”® , Dritter” in diesem Sinne sei jedoch auch ein
Stiftungsorgan, soweit es behaupte, durch einen Rechtsverstols der
Stiftungsaufsicht in eigenen Rechten verletzt zu sein.

Die Stiftungsaufsicht habe nicht die Aufgabe, die einzelnen Organe als solche - etwa
vor Ubergriffen anderer Organe in ihren satzungsmaldigen Kompetenzbereich - zu
schitzen, sondern sie habe allein die ihr im offentlichen Interesse zugewiesene

2 Das OVG verweist auf BVerwGE 40, 347 (350 f.).

3 Es erfolgt ein Verweis auf OVG Berlin, Urteil vom 8. Juni 1982, in: Stift.Rspr. lll, S. 152ff. = OVGE
16, 100 m.w.N.; Urteil vom 30. Juni 1987 - 8 B 13/86; OVG Llneburg, NJW 1985, 1572; VGH
Mannheim, NJW 1985, 1573.

" Wiederum wird auf VGH Mannheim, NJW 1985, 1573 verwiesen.

> Es wird auf die zitierten Entscheidungen des OVG Berlin, OVGE 16, 100; OVG Miinster, NWVBI
1992, 360 hingewiesen.
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Pflicht, die Verwirklichung des Stifterwillens im Rahmen der geltenden Gesetze zu
gewahrleisten. Unabhangig davon, welche Organe der Stifter in der Verfassung der
Stiftung  vorgesehen habe und mit welchen Kompetenzen und damit
Kontrollbefugnissen diese intern ausgestattet seien, diene die so beschaffene
Organstruktur doch allein dazu, den Stifterwillen und den Stiftungszweck zu erflllen
und sicherzustellen, dass die internen Entscheidungsprozesse unter Beachtung der
den Organen vom Stifter gegebenen Rechte selbst Schutz- und Zuordnungssubjekt
der stiftungsaufsichtlichen Malinahme seien. Lediglich im Rahmen der rechtlichen
Beurteilung der aufsichtlich zu prifenden einzelnen Handlungen und Entscheidungen
der Stiftung konne die Frage Bedeutung gewinnen, inwieweit die stiftungsinterne
Kompetenzregelung unter den Organen beachtet wurde und welchen Einfluss ein
Verstold dagegen auf die Rechtmaldigkeit des Handelns der Stiftung im Ergebnis
hatte. Dementsprechend habe auch im vorliegenden Fall das Aufsichtsorgan aus der
Perspektive der o&ffentlich-rechtlichen  Stiftungsaufsicht keine eigenstandige
Rechtsposition, sondern es bestehe allein zu dem der Stiftung dienenden Zweck,
diese in ihrem Bestand und ihrer Funktionsfahigkeit vor eigennltzigen oder sonstwie
schadigenden Entscheidungen des Vorstandes zu schitzen. Werde es hierbei
satzungs- oder rechtswidrig behindert, sei nicht das Organ, sondern nur die Stiftung
als solche betroffen. Dies gilt entgegen der Auffassung der Antragsteller auch dann,
wenn dem Aufsichtsorgan satzungsmaldig zustehende formale Mitwirkungsrechte
verletzt wirden, oder wenn durch die genehmigte Satzungsanderung die ldentitat
des bisher bestehenden Aufsichtsorgans wesentlich gedndert wiirde.”® Auch in
diesen Fallen konne aus der maldgeblichen Sicht der staatlichen Stiftungsaufsicht nur
die Stiftung als solche in ihren Rechten verletzt sein. Es kdnne daher fur die Frage
der Antrags- und Klagebefugnis dahinstehen, ob dem Antragsteller zu 2 als
Aufsichtsorgan satzungsmalRig ein konstitutives Mitwirkungsrecht bei dem
Beschluss Uber die Neufassung der Satzung zugestanden hatte und welchen
Einfluss auf diese Kompetenzfrage die zwischen den Beteiligten streitige
Qualifikation der Stiftung als Familienstiftung haben konne. Aus den dargelegten
Grinden konne eine Antrags- und Klagebefugnis des Aufsichtsorgans auch nicht aus
einer , organbezogenen Schutzrichtung” der Stiftungsaufsicht hergeleitet werden,
wie sie die Antragsteller geltend machten. Mit dem Institut der staatlichen
Stiftungsaufsicht sei diese dem System der kommunalverfassungsrechtlichen und
anderen Organstreitigkeiten entlehnte Konstruktion mangels Vergleichbarkeit der
rechtlichen Strukturen unvereinbar. Dadurch, dass einzelnen Organen die eigene
Antrags- und Klagebefugnis vorenthalten werde, sei im Ubrigen eine Verminderung
der Rechtsschutzmaoglichkeiten der Stiftung nicht verbunden. Der von der Stiftung,
vertreten durch das Aufsichtsorgan als Antragstellerin  zu 1 gestellte
Feststellungsantrag sei dagegen begriindet, da die entsprechende Anfechtungsklage
der Stiftung im Verfahren nicht offensichtlich unzuldssig sei und deshalb
aufschiebende Wirkung habe. Die Klagebefugnis der Stiftung gem. &8 42 Abs. 2
VwGO sei gegeben. Die Stiftung mache geltend, dass die durch die genehmigte

’5 Das Gericht verweist auf: a. A. flr eine Beeintrachtigung der satzungsmaRigen Tatigkeit Leisner in
der Anm. zum Urteil des OVG Berlin, OVGE 16, 100.
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Neufassung der Satzung bewirkten Veranderungen dem Willen des Stifters
widersprechen. AulRer einer Vergutungsbestimmung fur den Vorstand (8§ 6 Abs. 6)
fuhre die Satzung insbesondere mit dem Familienrat ein neues Organ ein (8 7) und
Ubertrage diesem einige der zuvor dem Aufsichtsorgan zustehenden Befugnisse (8§
8) und die Wahl des Vorstandes (8 5); dariber hinaus wandele sie das
Aufsichtsorgan in einen Fachbeirat um, dessen Mitglieder nicht mehr von ihm selbst,
sondern vom Familienrat berufen wurden und der anders als bisher die Abberufung
des Vorstandes nicht mehr direkt bei der Aufsichtsbehdrde, sondern nur noch beim
Familienrat beantragen konne (8 9). Da die nunmehr genehmigte Fassung der
Satzung eine weitgehende Anderung der Organstruktur und -kompetenzen mit sich
bringe, konne zumindest die Moglichkeit nicht ausgeschlossen werden, dass sie im
Widerspruch zu dem in der urspringlichen Satzung zum Ausdruck kommenden
Stifterwillen stehe und damit Rechte der Stiftung verletze. Aber auch die Befugnis
des Aufsichtsorgans, die Stiftung in diesem Verfahren zu vertreten, sei nicht - wie
das VG meine - offensichtlich ausgeschlossen. Es spreche im Gegenteil alles dafdr,
dass eine wirksame Vertretung der Stiftung durch das Aufsichtsorgan gem. § 62
Abs. 3 VwGO jedenfalls fur die hier in Frage stehende Anfechtung einer
aufsichtlichen Satzungsgenehmigung anzuerkennen sei. Allerdings lasse sich dies
nicht ohne weiteres aus den gesetzlichen und satzungsmaligen Bestimmungen
Uber die regulare Vertretung der Stiftung im Aufdenverhaltnis herleiten. Nach 8 86
Abs. 1 Satz 1 i.V.m. § 26 Abs. 2 Satz 1 BGB werde eine Stiftung durch ihren
Vorstand vertreten, wobei in der Satzung gem. 88 86 Abs. 1 Satz 2, 26 Abs. 2 Satz 2
und 30 BGB Abweichendes bestimmt werden kann. Ausdricklich sei in der bis dato
geltenden Satzung der Stiftung eine derartige abweichende Regelung nicht getroffen
worden. Nach deren &8 b5 Satz 1 obliege dem Vorstand die gesamte
Geschaftsfihrung, was sinngemal’ die gerichtliche und aulR3ergerichtliche Vertretung
der Stiftung umfasse. Es kdnne jedoch eine Auslegung der geltenden Satzung in der
Weise in Erwagung gezogen werden, dass dem mit Kontrollaufgaben eingesetzten
Aufsichtsorgan stillschweigend die Befugnis zugewiesen sei, die Stiftung gerichtlich
gegen schadigendes Verhalten des Vorstandes oder Versaumnisse der
Stiftungsaufsicht zu vertreten. AnknUpfungspunkt einer dahingehenden erganzenden
Auslegung der Satzung konne das dem Aufsichtsorgan nach 8 6 Abs. 3 Satz 5 der
geltenden Satzung zustehende Recht sein, beim AG - an dessen Stelle nach § 12
Abs. 2 StiftG Berl in seiner urspringlichen Fassung vom 11. Marz 1960 die
Stiftungsaufsichtsbehorde trat - die Abberufung des jeweiligen Vorstandes zu
beantragen, falls dieser trotz Abmahnung ein die Stiftung schadigendes Verhalten
fortsetzt oder sonstwie ein wichtiger Grund zu dessen Abberufung vorliege.
Gegenlber dem Abberufungsantrag, der die Prozessfihrungsbefugnis des
Aufsichtsorgans zwingend voraussetze, konne es als ein die Stiftung und ihre
Organe weniger belastendes, also milderes und gleichermal3en effizientes Mittel
angesehen werden, dem Aufsichtsorgan die Vertretungsbefugnis dafur
einzuraumen, dass es gerichtlich bereits gegen die Einzelne fir schadigend
erachtete Malinahme des Vorstandes oder der Stiftungsaufsicht vorzugehen
berechtigt ist, mithin im vorliegenden Fall — nach vergeblichen Widerspruch gegen
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die beschlossene Satzungsanderung - die erteilte aufsichtliche Genehmigung
anzufechten. Ob eine dahingehende Auslegung, durch die der Satzung eine reguléare,
in allen Fallen dieser Art eingreifende Vertretungs- und Prozessfihrungsbefugnis des
Aufsichtsorgans hinzugefligt werden wulrde, dem vermutlichen Stifterwillen
entspreche, hange indessen wesentlich auch von der zwischen den Beteiligten
kontrovers beantworteten Frage ab, ob dem Aufsichtsorgan unter Berlcksichtigung
der Entstehungsgeschichte  dieser  Satzungsklausel eine umfassende
Kontrollzustandigkeit Uber das Handeln des Vorstandes eingeraumt werden sollte,
oder ob es insoweit auf die dort ausdrlcklich aufgefihrten Eingriffsmaoglichkeiten
beschrankt bleiben sollte. Diese Frage bedurfe aber in vorliegenden Beschluss keiner
abschlieRenden Klarung. Auch unabhangig davon, ob der geltenden Satzung eine
Prozessfuhrungsbefugnis des Aufsichtsorgans fur die erhobene Klage zu enthehmen
sei, wurde ihm jedenfalls aus Ubergeordneten, dem Recht der staatlichen
Stiftungsaufsicht  immanenten Grinden und im Interesse der effektiven
Rechtsschutzgewahrung i. S.v. Art. 19 Abs. 4 GG zumindest bezlglich der im
vorliegenden Fall erteilten Satzungsanderungsgenehmigung eine
Prozessflihrungsbefugnis zuzuerkennen sein, so die Ansicht des OVG. Es sei zwar
davon auszugehen, dass in aller Regel eine den gesetzlichen Anforderungen
genugende Organisationsstruktur einer privatrechtlichen Stiftung im
Zusammenwirken ihrer Organe mit der zur Uberwachung und Kontrolle berufenen
staatlichen Stiftungsaufsicht sicherstelle, dass die Stiftung bei ihrer Teilnahme am
Rechts- und Wirtschaftsleben und in ihrer inneren Verfassung nicht eine dem
Stifterwillen und dem festgelegten Stiftungszweck zuwiderlaufende Entwicklung
nehme.””  Gleichwohl kénnten  Situationen eintreten, in denen diese
Kontrollmechanismen auf der Grundlage der satzungsmaligen Kompetenzen der
Organe nicht ausreichend waren, um die Wahrung und Durchsetzung des durch den
Stifter vorgegebenen Stiftungszweckes effektiv zu gewahrleisten, so dass die
Gefahr bestehe, dass die Stiftung dadurch Schaden nehmen wiurde. Dies kdnne
namentlich dann geschehen, wenn sich ein Vorstand als vertretungsbefugtes Organ
der Stiftung mit der Stiftungsaufsicht Uber die rechtliche Unbedenklichkeit einer
Entscheidung oder MalRnahme einig sei, wahrend ein anderes an der internen
Willensbildung der Stiftung zu beteiligendes Kontrollorgan geltend machen kdnnte,
dass damit ein nicht mehr durch die Stiftungsautonomie gedeckter, dem Stifterwillen
widersprechender Zustand geschaffen wirde. In derartigen Fallen kdénne eine
Rechtsschutzlicke dann eintreten, wenn neben dem Vorstand kein anderes
vertretungsbefugtes Organ vorhanden ware, um die Stiftungsaufsicht zur
rechtmaligen Wahrnehmung ihrer Aufgaben zu veranlassen und dies notfalls
gerichtlich durchzusetzen. Ein solches Rechtsschutzdefizit konne unter dem Aspekt
der der Stiftungsaufsicht Uberantworteten offentlich-rechtlichen
Uberwachungsaufgaben und der Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG jedoch
nicht hingenommen werden. Das werde insbesondere im Hinblick auf die

" Es wird verwiesen auf: Seifart/Campenhausen, Hdb.StiftungsR, 2. Aufl. [1999], § 11 Rn. 5, 6, 24 ff.
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spezifischen o6ffentlichen Interessen deutlich, die das Institut der Stiftungsaufsicht
rechtfertigen.’®

Mit der so beschaffenen Schutzfunktion der stiftungsrechtlichen Vorschriften ware
es jedoch schwer vereinbar, eine Erweiterung des Kreises der flr die Stiftung
Prozessfihrungsbefugten Uber die in der Satzung ausdricklich vorgesehenen
Organe hinaus generell auszuschlief3en. Insbesondere konnten derartige
Rechtsschutzdefizite im Bereich der  oOffentlich-rechtlich begrindeten
Schutzanspriche der Stiftung nicht gleichwertig durch die den intern Betroffenen
etwa zur Verfigung stehenden zivilrechtlichen Rechtsschutzmaoglichkeiten
kompensiert werden. Es liege daher im vorliegenden Fall nahe, in derartigen
Konfliktfallen die Prozessflhrungsbefugnis fur die Stiftung auch dem zur
verantwortlichen Mitwirkung an der Verwirklichung des Stiftungszwecks und an der
internen Willensbildung eingesetzten Aufsichtsorgan der Stiftung zuzuerkennen.
Dass die Stiftung als juristische Person hierbei gleichsam in zwei konkurrierenden
Rollen prozessual agiere, erscheine zwar ungewohnlich, sei aber im Ergebnis nicht
systemwidrig, da das Ziel eines in dieser Weise zugelassenen Rechtsschutzes die
Herbeifihrung der allein rechtmafligen Entscheidung der Stiftungsaufsicht sei. Es
bedlrfe dabei aus Anlass des vorliegenden Rechtsstreits keiner Klarung der Frage,
ob generell in allen Fallen eines behaupteten Versaumnisses der Stiftungsaufsicht
die Prozessflhrungsbefugnis des Aufsichtsorgans flr die Stiftung anzuerkennen sei
oder ob ihm etwa nur eine Art Notkompetenz bezlglich der fir den Bestand und die
Organisationsstruktur der Stiftung bedeutsamen Grundlagenentscheidungen
zuzuerkennen sei. Bei MalRnahmen, die in das Ermessen der Stiftungsaufsicht
gestellt sind, sei ohnehin haufig eine Verweisung auf die gegebenen zivilrechtlichen
Rechtsschutzmdglichkeiten angezeigt. Jedenfalls fur die Anfechtung der hier vom
Antragsgegner in Austbung der ihm nach 8 5 Abs. 1 Satz 3 StiftG Berl
zugewiesenen  praventiven  Rechtskontrolle  erteilten  Genehmigung des
Satzungsanderungsbeschlusses konne im Rahmen dieses Verfahrens von einer
Vertretungs- und Prozessfuhrungsbefugnis des Aufsichtsorgans ausgegangen
werden. Erweise sich danach die von der Stiftung, vertreten durch das
Aufsichtsorgan, erhobene Anfechtungsklage gegen die stiftungsaufsichtliche
Genehmigung der Satzungsanderung nicht als offensichtlich unzulassig, so entfalte
diese Klage aufschiebende Wirkung mit der Folge, dass dies festzustellen sei, ohne
dass es einer weiteren Abwagung bedurfe. Auf Grund der aufschiebenden Wirkung

8 Das OVG gibt folgendes Zitat aus BGHZ 68, 142 (146) = NJW 1977, 1148 wieder und verweist
ebenfalls auf BGHZ 99, 345 (349) = NJW 1987, 2364:,, Die rechtliche Konstruktion der selbststdndigen
Stiftung als einer juristischen Person ohne Mitglieder bringt es mit sich, dass regelméaRig niemand
vorhanden ist, der die Stiftungsorgane zur Beachtung der Satzung und der sonstigen fir die Stiftung
geltenden Bestimmungen, insbesondere des Stifterwillens, anhalten kénnte... Diese Besonderheit
ruft das BedUrfnis hervor, die Stiftung vor ihren eigenen Organen zu schitzen, und ist einer der
Grinde daflir, dass Stiftungen einer allgemeinen Staatsaufsicht unterworfen werden... Dient die
Stiftungsaufsicht aber (auch) dem Zweck, die Stiftung vor Schadigungen zu schiitzen, so rechtfertigt
dies nach den dargelegten Rechtsprechungsgrundsatzen den Schluss, dass sie den mit der Aufsicht
betrauten Beamten als Amtspflicht auch gegendber der Stiftung selbst obliegt.”
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seien die am Rechtsleben Beteiligten vorerst gehindert, daraus Folgen abzuleiten,
dass der Satzungsanderungsbeschluss stiftungsaufsichtlich genehmigt wurde.

3. Anmerkungen

Der Beschluss des OVG Berlin ist insbesondere unter prozessualen Gesichtspunkten
beachtenswert, da er zunachst auf die Frage der Antragsbefugnis eines
Aufsichtsorgans der Stiftung gegen stiftungsaufsichtliche Malinahmen eingeht (a)
und im Weiteren auf eine Art Notvertretungsrecht des Uberwachungsorgans der
Stiftung (b).

a) Das OVG verneint zu Recht eine eigenstandige Rechtsposition — ein eigenes
subjektiv-offentliches Recht — des Aufsichtsorgans, die ihm eine Antrags- bzw.
Klagebefugnis gem. § 42 Abs. 2 VwGO im eigenen Namen geben wirde. Dies
wulrde eine Norm voraussetzen, die dem Aufsichtsorgan Drittschutz vermittelt
(Schutznormerfordernis).” Eine solche existiert jedoch nicht. Die staatliche
Stiftungsaufsicht und die diese legitimierenden gesetzlichen Grundlagen in den
Stiftungsgesetzen der Lander haben den Zweck, der bestehenden Gefahr des
widerrechtlichen Aufzehrens des eigentimerlosen Stiftungsvermdgens entgegen zu
wirken, die aufgrund des mangelnden personalen Substrats und somit der geringen
internen Kontrolle in hohem MafRe besteht.®® Geschiitzt durch die Stiftungsaufsicht
wird somit grundsatzlich nur die Stiftung als solche und nicht ihre Organe,®' d. h.
Inhalt ist nicht der Schutz der Organe, sondern der Schutz vor den Organen.

b) Das OVG bejaht im Ergebnis trotzdem die Klagebefugnis gem. 8 42 Abs. 2 VwGO,
indem es das Aufsichtsorgan entgegen 886 S. 1i.V.m. 8 26 Abs. 2 S. 1 BGB und der
Stiftungssatzung, die als Vertreter der Stiftung nur den Vorstand legitimieren, als
vertretungsberechtigt ansieht und infolge dessen auch die Beteiligtenfahigkeit gem.
§ 63 Abs. 3 VwWGO annimmt. Begrindet wird dies mit der Garantie effektiven
Rechtsschutzes i.S.v. Art. 19 Abs. 4 GG, der dem Aufsichtsorgan generell — folglich
sogar entgegen dem Stifterwillen — jedenfalls eine Art Notvertretungsrecht in
Grundlagenentscheidungen der Stiftung vermitteln soll. Gegen diese Auslegung des
OVG bestehen tief greifende rechtliche Bedenken. Zunachst ist schon der
Ausgangspunkt fraglich. Das OVG hat zwar richtigerweise festgestellt, dass kein
subjektiv-Offentliches Recht des Aufsichtsorgans besteht, aber gerade dies ware
Voraussetzung der Einschlagigkeit der allgemeinen Rechtsschutzgarantie des Art. 19
Abs. 4 GG.®> Des Weiteren ist das Aufsichtsorgan keineswegs rechtsschutzlos

9 Kopp/Schenke § 42 Rn. 78.

8 U.a. Andrick/Suerbaum § 4 Rn. 18.

8 Zu hier nicht einschlagigen Ausnahmen in denen sich die stiftungsaufsichtlichen MaRnahmen
vorrangig gegen einzelne Organe bzw. Organteile richten vgl.: Suerbaum in NVwZ 2005, S. 162,
bspw.: OVG Hamburg, Stift.Rspr. lll, S. 65 1.

8 Allg. Auffassung:  Vgl. u V. Minch/Kunig/Krebs Art. 19 Rn. 58; Schmidt-
Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf/Hofmann Art. 19 Rn. 58; v. Mangoldt/Klein/Starck/Huber Art. 19 IV Rn.
386.
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gestellt. Es kann vielmehr im Rahmen einer zivilrechtlichen Klage die Unvereinbarkeit
des Satzungsanderungsbeschlusses des Vorstandes mit dem  Stifterwillen
feststellen lassen und somit die eigenen organschaftlichen Rechte durchsetzen. Das
OVG hat somit nicht eine Rechtsschutzliicke geschlossen, sondern den Rechtskreis
des Aufsichtsorgans unzulassig erweitert, indem es ihm eine de lege lata nicht
zustehende und mit dem Gesetz auch nicht zu vereinbarende weitere
Rechtsschutzmaoglichkeit gewahrt hat.

M. Sch./M. T.
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B. Stiftungen des offentlichen Rechts
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Einordnung einer Stiftung als offentlich-rechtlich oder privatrechtlich,
Anspruch auf Stiftungsleistungen, aulerordentliche Berechtigung des
Stiftungstrigers einer unselbstindigen Stiftung zur Anderung der
Stiftungsverfassung

1. Sachverhalt
2. VG Aachen, Urteil vom 10. Juni 2002 — 4 K 1245/99
3. OVG NRW, Urteil vom 23. Juni 2004 — 8 A 3587/02

Zur Stiftung schon: OVG NRW, Urteil vom 23. Marz 1984 - 15 A 1620/81;
DOV 1985, 983 ff., StiftRSpr IV, 1 ff. (Auszug)

Dazu auch: BFH, Urteil vom 29. Januar 2003 — | R 106/00, NVwZ 2003, 1020
f., BB 2003, 993 ff.
4. Anmerkungen

1. Sachverhalt

Die Beteiligten stritten in diesem Verfahren um die Zuteilung eines Stipendiums aus
der Stiftung C. Die Klagerin ist Nachfahrin des 1871 verstorbenen Aachener
Tuchfabrikanten  und  Handelsgerichtsprasidenten  C.  Beklagte ist die
Stiftungsverwaltung. Beigeladener ist ein weiterer Nachfahre des C., der von der
Beklagten bei der Vergabe der Stipendien den Zuschlag erhalten hatte. Die Stiftung
und teilweise auch die Beteiligten dieses konkreten Rechtsstreites waren mehrfach
in gerichtliche Auseinandersetzung involviert, die innerhalb dieses Verfahrens eine
Rolle spielen.

Der Tuchfabrikant und Handelsgerichtsprasident C. errichtete 1858 ein Testament,
das unter anderem folgende Bestimmungen enthielt:

.Das in den Blrgermeistereien G. und B. im Landkreis B. gelegene Gut ,E.-Hof" mit
Ausschluss des sogenannten Dominikaner-Waldes schenke und vermache ich der Armen-
Verwaltung der Stadt B. zum Zwecke einer in nachfolgender Art zu verwaltenden besonderen
Stiftung: (...)

2. Sobald (das Gut an die Stiftungsverwaltung gelangt ist)..., so wird die Verwaltung das Gut
durch Zeitverpachtung nutzbar machen und dasselbe so lange in der Hand erhalten, als es
ohne unverhaltnisméaligen Nachteil fir den Ertrag der Stiftung geschehen kann. Bei erfolgter
VeraufRRerung des Ganzen oder eines Teiles bestimme ich die moglichst baldige Wiederanlage
des Erléses in neuen Grundbesitz.

3. Der Jahresertrag, nach Abzug der Verwaltungskosten, theilt sich in drei gleiche Theile und
ist jeder derselben in halbjahrigen Raten zahlbar zu einem Stipendium flr die Erziehung eines
katholischen Kindes aus der Nachkommenschaft meiner finf Soéhne...und nach deren
Aussterben fir ein Blrgerkind der Stadt B. bestimmt.

4. Die Auswahl dieser Stipendiaten erfolgt in der Plenar-Versammlung der besagten Armen-

Verwaltung oder derjenigen Behorde, die kinftig an deren Stelle treten modchte, nach den
weiter folgenden Grundséatzen:
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5. Unter den Familienberechtigten gibt die nahere Verwandtschaft den Vorzug, bei gleicher
Verwandtschaftsndhe die BedUrftigkeit und wenn diese nicht vorhanden, die Reihenfolge des
Genusses unter den verschiedenen Stdmmen. Wird flr den Beliehenen zugunsten eines
entfernteren Verwandten auf den Genuss verzichtet, so ist die Verwaltung auf einfache
Erklarung des Vaters oder des Hauptvormundes ermachtigt, diesen Verzicht anzunehmen,
und, wie beantragt, anderweitig zu verleihen.

6. Fir den Antritt des Genusses ist ein Alter von zehn Jahren erforderlich und dauert derselbe
bis zum vollendeten fiinfundzwanzigsten Lebensjahr. Die Verwaltung ist jedoch ermachtigt, je
nach Lage einzelner verwandter Familien, die ihr besonders empfohlene Dringlichkeit
insoweit zu berlcksichtigen, dass der Genussanfang schon vom vollendeten siebenten Jahre
ab eroffnet werden kann, auf der anderen Seite aber auch verpflichtet, die Dauer schon mit
dem vollendeten zwanzigsten Lebensjahr abzuschliefien, wenn inmittelst das nothdurftige
Fortkommen nach maéRigem, von keiner Recoursinstanz abhéngigen Ermessen als erlangt
anzusehen ist. Mit der Verheiratung hort der Stipendiengenuss jederzeit auf.

10. Sie® wird darauf bedacht sein, als Bedingung des Fondsgenusses von den Eltern oder
deren Stellvertretern eine Verwendung der Wohltat der Stipendiaten selbst ein Verhalten zu
fordern, wodurch der Zweck der Stiftung, der auf ehrenhaftes Fortkommen gerichtet ist,
erreichbar bleibt. Die Knaben sind, wo maoglich, einer héheren Bildung und wenn diese
unthunlich, der Erlernung eines Gewerbes zu widmen. Nur gegen Vorlage darlber, sowie
Uber moralischen Wandel sprechender befriedigender Zeugnisse darf der Fortgenuss gewahrt
werden und ist die Verwaltung so verpflichtet als berechtigt, nach eigenem und jeden Recurs
ausschlieflende Befinden das Stipendium zeitweilig oder fir immer zu entziehen. ...

12. Nach erfolgtem Aussterben der mehrgenannten Deszendenz, welches durch dreimaligen,
von drei zu drei Monaten wiederholenden Aufruf in den gelesensten Zeitungen der Stadte B.
und Koln zu konstatieren ist, bleibt die Stiftung den Blrgerskindern der Stadt B. in der Art
gewidmet, dass von da ab vier Portionen, ... gebildet werden. ...

14. Dass sich in so wesentlich verschiedener Lage diese kleine Zutat zu dem mit Recht so
hoch gepriesenen wohltatigen Werke der letztgedachten Stifterin zuerst fr meine Kinder und
deren Nachkommen in Anspruch nehmen muss, wird, da doch auch diese aus der Stadt B.
hervorgehen, die fur alle ihre Wohltatigkeitszwecke konstituierende Verwaltung hoffentlich
nicht abhalten, meine Absicht zur ihrigen zu machen und diese meine Stiftung zu akzeptieren.
(..

Am 1. September 1869 stellte C. klar, dass nicht nur katholische, sondern auch
diejenigen Kinder als Destinatare in Betracht kommen sollten, die einer anderen
christlichen Konfession angehorten. Die Armenverwaltung der Stadt B hat nach dem
Tod des Erblassers die Zuwendung angenommen. Der preul3ische Konig erteilte am
9. Juni 1873 die erforderliche Genehmigung.

In der Folgezeit verwaltete die Stadt B das Gut gesondert von ihrem Ubrigen
Vermdgen nach den entsprechenden Anordnungen des Stifters. 1966 erlie? die
Stadt jedoch eine ,Satzung der Stiftung C.”, nach der nur noch bedurftige
Stifternachkommen in den Genuss von Stiftungsleistungen kommen sollten. Nicht in
Anspruch genommene Jahresertrage der Stiftung sollten zur Unterstltzung von
bedurftigen, in der Stadt ansassigen Kindern und Jugendlichen verwendet werden.

8 Damit ist an dieser Stelle die Stiftungsverwaltung gemeint.
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Seit 1967 verwaltete der Beklagte die Stiftung C. nach dieser Satzung. Eine
Veroffentlichung blieb aus. Im Jahre 1979 beantragte eine Person fir ihren Sohn die
Gewahrung eines Stipendiums. Diesen Antrag lehnte die Beklagte unter Hinweis
darauf ab, dass sie seine Bedurftigkeit im Sinne der Stiftungssatzung nicht
nachgewiesen habe. Das zustandige VG erachtete die Ablehnung als rechtswidrig.
Das OVG NW folgte dieser Ansicht und stellte mit Urteil vom 23. Marz 1984%* fest,
dass die Satzung nichtig sei. Sie enthalte eine unzuldssige Anderung des
Stiftungszwecks. Diese Entscheidung wurde durch den Beschluss des
Bundesverwaltungsgerichts vom 17. Januar 1985%° rechtskraftig.

Am 10. November 1986 teilte der Vater des Beigeladenen schriftlich der Stiftung C
mit, dass er die Absicht habe, ein Stipendium fur ihn zu beantragen. Zugleich bat er
um die Ubermittlung der fir die Antragstellung erforderlichen Formulare bzw. die
Angabe, welche Unterlagen einzureichen seien. Die Beklagte antwortete dem Vater
des Beigeladenen, dass samtliche Stipendien derzeit in Anspruch genommen
wdurden. Es sei ratsam, dass sich der Beigeladene in den von der Beklagten
gefuhrten Stammbaum eintragen lieRe. Am 2. Januar 1987 fragte der Vater des
Beigeladenen an, ob es glnstig sei, bereits jetzt um das nachste frei werdende
Stipendium nachzusuchen. In seiner Antwort vom 27. Februar 1987 flhrte die
Beklagte aus:

.Ich halte es jedoch fUr richtig, wenn Sie bereits jetzt einen Antrag stellen, Ihnen das néachste
frei werdende Stipendium zu gewahren.”

Mit am 21. Mai 1987 bei der Beklagten eingegangenen Schreiben erklarte der Vater
des Beigeladenen:

.Unter Bezugnahme auf ihr Schreiben mdchte ich den Antrag stellen, dass mein Sohn | das
nachste frei werdende Stipendium erhalt.”

Schon im Jahre 1966 hatte sich der Vater der Klagerin erstmals an die Beklagte
gewandt und sich nach den Maoglichkeiten der Inanspruchnahme eines Stipendiums
erkundigt. Im Antwortschreiben wies die Beklagte auf das Bedurftigkeitserfordernis
hin. Am 23. Marz 1987 beantragte der Vater der Klagerin ein Stipendium fur die
Klagerin und ihre Geschwister. Die Beklagte teilte ihm daraufhin am 13. April 1987
mit, dass seine Kinder im 5. Grad mit dem Stifter verwandt seien. Die Ertrage der
Stiftung seien jedoch auf drei Stipendien aufzuteilen, die derzeit alle in Anspruch
genommen wirden. Die Gewahrung eines Stipendiums komme deshalb erst nach
Ausscheiden eines der Stipendiaten in Betracht.

In einem Aktenvermerk vom 25. Mai 1987 hielt die Beklagte fest, dass es fir die
Stipendien vom 1. Januar und 1. September 1987 vier Bewerber, darunter die

8 Az. 15 A 1620/81.
8 Az 7 B 98.84.
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Klagerin und den Beigeladenen, gebe. Da alle Bewerber mit dem Stifter im 5. Grad
verwandt seien, entscheide die Bedurftigkeit. Am selben Tag versandte die Beklagte
ein Schreiben an den Vater der Klagerin, in dem er ihn unter Hinweis auf die
erforderliche Bedurftigkeit bat, seine Eigentumsverhéltnisse offen zu legen.
Hiergegen erhob die Klagerin Klage, die das VG Aachen mit Gerichtsbescheid vom
22. Marz 1989% abwies. Im Rahmen des zugehorigen Berufungsverfahren vor dem
OVG NRW kam es am 4. Mai 1994 zu Ubereinstimmenden Erledigungserklarungen,
nachdem eine Einigung dahingehend erzielt werden konnte, dass die Klagerin in
einen Vergleich einbezogen werden sollte, der in einem weiteren Verfahren
angestrebt wurde. Dieser sog. Guteraustauschprozess 8 betraf den von der
Beklagten vorgenommenen Tausch der Guter L und E. Der beabsichtigte Vergleich
kam nicht zustande. Daraufhin wies das OVG NRW am 11. Marz 1996 die Berufung
des Beklagten gegen das Urteil des VG vom 10. Mai 1990%8 zum Giiteraustausch
zurlck und stellte fest, dass der von der Beklagten vorgenommene Guteraustausch
rechtswidrig sei. Er sei vom Stifterwillen nicht gedeckt. Eine Revision wurde nicht
zugelassen. Die gegen diesen Beschluss wegen Nichtzulassung der Revision
gerichtete Beschwerde der Beklagten wies das BVerwG mit Beschluss vom 28.
Oktober 1996% ebenfalls zurtick.

Mit an den Vater des Beigeladenen gerichtetem Bescheid vom 2. Februar 1998 gab
der Beklagte dessen ,Antrag vom 10. November 1986" auf das nachste frei
werdende Stipendium der Stiftung C statt und gewahrte dem Grunde nach die
Leistungen aus einer Portion® der Stiftung C fiir den Beigeladenen, beginnend mit
dem 1. Januar 1987. Ein Bescheid Uber die Hohe der Stipendienleistungen und
deren Auszahlung erfolge erst nach Bestandskraft aller Verwaltungsakte des
Bewilligungsverfahrens um die zum 1. Januar 1987 frei gewordene Stifterportion.

Mit dem an den Vater der Klagerin adressierten — streitgegenstandlichen — Bescheid
vom 2. Februar 1998 gab der Beklagte dem Antrag der Klagerin bei der Vergabe der
ersten Stiftungsportion nicht statt. Zur Begrindung flhrte er aus, dass zum
Zeitpunkt 1. Januar 1987 nur ein einziger Antragsteller vorhanden gewesen sei, an
den die erste frei gewordene Stifterportion vergeben werde. Eine erneute
Antragstellung fur die zweite Portion sei nicht erforderlich, da der vorliegende Antrag
bei der Entscheidung Uber die zweite Portion mit einbezogen werde. Die erste
Stifterportion sei mit Bescheid vom gleichen Tage an den zum Zeitpunkt des
Freiwerdens der ersten Stifterportion einzigen Antragsteller, den Beigeladenen,
vergeben worden.

% Az. 4 K 1394/87.

% Az. 25 A 1508/90.

% Az. 4 K 967/86.

% Az. 3B 87.96.

% Portion ist einer der drei Teile des Jahresertrages der Stiftung, der als Stipendium vergeben wird,
siehe die Nr. 3 der Stiftungssatzung.
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Dagegen erhob der Vater der Klagerin am 2. Marz 1998 Widerspruch. Mit
Widerspruchsbescheid vom 6. Mai 1999 wies der Beklagte den Widerspruch zurtck.
Zur Begrindung flhrte er unter anderem, dass der Anspruch der Klagerin auf eine
der testamentarisch vorgegebenen Zweckbindung entsprechenden
ermessensfehlerfreien Entscheidung Uber den Leistungsantrag mit dem
Ausgangsbescheid vom 2. Februar 1998 erflllt worden sei. Zum Zeitpunkt des
Freiwerdens der ersten Portion am 1. Januar 1987 hatte nur ein Antrag vorgelegen.
Eine Ausweitung der Anzahl der Stipendien stehe nicht zur Disposition.

Die Klagerin hat am 9. Juni 1999 Klage erhoben, zu deren Begrindung sie
vorgetragen hat, das unflexible Festhalten an nur drei Stipendien verletze den
Stifterwillen, da den Stipendiaten mit den jetzigen hdheren Ausschuttungen weit
mehr als nur Erziehung und Ausbildung erleichtert wuarden, sondern Wohltaten in
einem UbermaR zufldssen, die das Stiftungsreglement und insbesondere das
Kriterium der Bedurftigkeit widersinnig erscheinen liel3en. Die Stiftungseinnahmen
beliefen sich mittlerweile unstrittig auf Betrage zwischen 850.000 und 875.000 DM
in den Jahren 1997 bis 2000. Ausweislich der Haushaltsplane der Beklagten betrage
der Ansatz fUr stiftungsgemalfde Zahlungen ca. 155.000 Euro im Jahr 2001 und
157.000 Euro im Jahr 2002.

Die Klagerin beantragte, den ihr gegenuber ergangenen Bescheid des Beklagten
vom 2. Februar 1998, den Widerspruchsbescheid des Beklagten vom 6. Mai 1999
sowie den an den Beigeladenen ergangenen Bescheid des Beklagten vom 2. Februar
1998 aufzuheben und den Beklagten zu verpflichten, den Antrag der Klagerin vom
Marz 1987 auf Bewilligung von Stipendienleistungen aus der Stiftung C
entsprechend der Rechtsauffassung des Gerichts neu zu bescheiden.

Das VG Aachen hat der Klage der Klagerin am 23. Mai 2002 stattgegeben. Mangels
Spruchreife sei der Beklagte verpflichtet, die Klagerin unter Beachtung der
Rechtsauffassung des Gerichts erneut zu bescheiden.

2. Die Bescheide des Beklagten vom 2. Februar 1998 und vom 6. Mai 1999 seien
rechtswidrig und verletzten die Klagerin in ihren Rechten. Der Beklagte habe mit den
angefochtenen Bescheiden seine Pflicht zur ermessensfehlerfreien Entscheidung
verletzt. Jede Ermessensentscheidung musse von einer Behdrde auf der Grundlage
zutreffender Tatsachen getroffen werden.®' Die der Entscheidung zugrunde gelegte
Annahme des Beklagten, am 1. Januar 1987 habe nur ein Antrag, namlich der des
Beigeladenen vorgelegen, sei unzutreffend. Der Vater des Beigeladenen hatte fir
diesen erst mit Schreiben vom 16. Mai 1987 einen Antrag auf Zuteilung des
Stipendiums gestellt. Insbesondere kénne in dem Schreiben des Vaters des
Beigeladenen vom 10. November 1986 allenfalls eine Anklndigung einer
Antragstellung gesehen werden. Im Ubrigen sei auch der Beklagte selbst zunéchst

1 Dazu verweist das Gericht auf BVerwGE 22, 215.
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davon ausgegangen, dass fur den Beigeladenen am 1. Januar 1987 kein Antrag
gestellt worden war, wie sein Schreiben vom 27. Februar 1987 an den Vater des
Beigeladenen zeige.

Aul3erdem habe der Beklagte seine Entscheidung auch rechtsfehlerhaft getroffen,
indem er ihr eine Stichtagsregelung mit anspruchsausschlieRender Wirkung
zugrunde gelegt habe, die weder im Stiftertestament enthalten, noch in irgend einer
anderen den Nachfahren bzw. potentiellen Stipendiaten  zuganglichen
Vergabeordnung der Stiftung festgehalten worden sei. Insoweit falle auf, dass der
Beklagte selbst seinem Handeln zwischen 1987 und 1998 keine solche Regelung
zugrunde gelegt hatte.

Sollte eine solche Stichtagsregelung im Rahmen des dem Beklagten zustehenden
Organisationsermessens zulassig sein, setze ihre EinfUhrung unumganglich eine
Bekanntgabe gegentber der Allgemeinheit oder zumindest den Betroffenen voraus.
Dies sei aber bis zum Tage der Entscheidung nicht geschehen. Darlber hinaus sei
der Beklagte aus Grinden des Vertrauensschutzes daran gehindert, den Antrag der
Klagerin unter nachtraglicher Berufung auf eine nicht bekannt gegebene
Stichtagsregelung abzulehnen, da der Beklagte Uber einen Zeitraum von ca. 19
Jahren Stipendien auf der Grundlage einer rechtswidrigen , Satzung”® vergeben und
er bereits im Jahre 1966 den Vater der Klagerin fehlerhaft CUGber die
Vergabebedingungen informiert habe, so dass der Klagerin und deren Vater die
aktuellen Vergabebedingungen einschlieRlich der Geltung von Stichtagen fir die
Antragstellung nicht bekannt gewesen sein konnten. Vor diesem Hintergrund sei der
Beklagte gehalten gewesen, sowohl die Ruckkehr zu einer Vergabepraxis
entsprechend dem  Testament, als auch die sonstigen ,neuen”®
Vergabebedingungen den Nachfahren des Stifters bekannt zu geben.

Trotz der Rechtswidrigkeit der angefochtenen Entscheidung sei die Klage nicht
entscheidungsreif im Sinne von § 113 Abs. 4 Satz 1 VwGO, weil zahlreiche
rechtliche und tatsachliche Fragen ungeklart seien, die sich einer Bestimmung durch
das Gericht entziehen wirden, da sie fast ausschlielRlich im Ermessen des Beklagten
stinden. Der Beklagte habe aber bei seinen erneuten Entscheidungen folgendes zu
beachten: Das Festhalten an 3 Stipendien, die Nachfahren flir den im Testament
genannten Zeitraum von bis zu 15 Jahren gewahrt werden, entspreche angesichts
des unverhaltnismalRigen Anstieges der Stiftungseinnahmen nicht mehr dem Willen
des Stifters. Zwar kdénne dem Testament nicht wegen des Kriteriums der
.Bedurftigkeit” ein allgemeines soziales Anliegen des Stifters untergeschoben
werden.? Der Stifter hatte erkennbar nicht nur Nachfahren finanzielle Unterstiitzung
zukommen lassen, die etwa im Sinne des Bundessozialhilfegesetzes bedurftig seien.

92 An- und Ausfiihrungszeichen wie im Urteil.

% An- und Ausfiihrungszeichen wie im Urteil.

% Das Gericht verweist dazu auf BVerwG, Beschluss vom 17. Januar 1985 — 7 B 98.84 — Buchholz
(Sammel- und Nachschlagewerk der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts) 415.1 Nr. 50.

67



Vielmehr komme dem Grad der Bedurftigkeit nur relative Bedeutung bei der
Auswahl zwischen Nachfahren gleichen Verwandtschaftsgrades zu. Daraus kénne
aber nicht der Schluss gezogen werden, dass der Stifter unbeschrankte
Vermdgenszuwendungen beabsichtigt hatte. Es lieRe sich dem Testament an
verschiedenen Stellen entnehmen, dass nach dem Willen des Stifters den jeweiligen
Nachfahren Ausbildungsbeihilfen zukommen sollten, um deren berufliches
Fortkommen zu erleichtern bzw. zu sichern. Dass Vermogenszuwendungen
einzelnen Nachfahren dazu verhelfen wulrden, zu einem unverhaltnismaldigen
Reichtum zu gelangen, entspreche nicht den Bestimmungen des Testaments.

Aus der Ziff. 6 des Testaments folge, dass der Stifter die Bezugsdauer des
jeweiligen Stipendiums davon abhangig machen wollte, ob bezogen auf den
Empfanger ,das nothdlrftige Fortkommen...als erlangt anzusehen ist”. In den
Ziffern 13 bis 15 werde in besonderer Weise deutlich, dass dem Stifter bei der
Abfassung des Testaments niedrigere Betrage vor Augen standen, die bei weitem
nicht der heutigen Ertragslage entsprachen. Die Beschrankung auf drei bzw. vier
Portionen® bei gleichzeitiger erkennbarer Bindung der Zuwendungen an den Zweck
der Ausbildungsforderung lasse nur den Schluss zu, dass nach den damaligen
Gegebenheiten der Stifter davon ausging, dass sich eine grofiere Anzahl
zureichender Stipendien nicht aus den Ertragen finanziert werden konne. Diese
Grundannahme entspreche jedoch nicht mehr den tatsachlichen Verhaltnissen. Mit
der Umwandlung des ehemals verpachteten landwirtschaftlichen Gutes E in ein
Wohngebiet mit erheblicher Wohnbebauung, fir die standig wachsende
Erbpachtzinsen eingenommen wurden, habe sich die finanzielle Basis der Stiftung
grundlegend verandert. Es konne kein Zweifel daran bestehen, dass die
Groflkenordnung der Jahresbetrage eine Anpassung der Vergabepraxis erforderlich
mache. Bei einer Drittelung des Jahresertrages der Stiftung von 1987 und einer
Laufzeit nach der bisherigen Vergabepraxis des Beklagten konne auf ein Stipendium
ein Betrag von Uber 2,3 Millionen DM entfallen. Auch unter der BerUlcksichtigung
einer eventuell noch eingreifenden Besteuerung von bis zu 50 % des
Gesamtbetrages sei  evident, dass eine derartige unverhaltnismaldige
Vermdgenszuwendung nicht mehr vom Willen des Stifters gedeckt sei.

Auf welche Weise der Beklagte seine Vergabepraxis an die veranderten Verhaltnisse
anpasse, stehe in seinem organisatorischen Ermessen — denkbar sei neben einer
Erhéhung der Anzahl der Stipendien auch eine deutliche Verklrzung der jeweiligen
Bezugsdauer. Des Weiteren misse der Beklagte das Vergabeverfahren andern und
eine Vergabeordnung bekannt geben, die insbesondere festlege, welche
Anforderungen an einen Antrag auf Stipendium gestellt wirden, ob ein Antrag , auf
Vorrat“%, das heiRt bereits zu einem Zeitpunkt gestellt werden kann, zu dem noch
kein Stipendium frei ist, wie viele Stipendien parallel vergeben werden konnte ,
welche Bezugsdauer ein Stipendium habe und in welcher Weise ein Nachfahre des

% Bezeichnung des Urteils bzw. wie in der Stiftungssatzung.
% An- und Ausfiihrungszeichen wie im Urteil.
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Stifters Uber das Freiwerden eines Stipendiums sowie eine eventuelle Antragsfrist
informiert werde.

Der Beklagte hat am 6. August 2002 Antrag auf Zulassung der Berufung gestellt,
dem mit Beschluss vom 10. Oktober 2003 stattgegeben wurde. Er beantragte
nunmehr Klageabweisung. Der BFH habe in seinem die Stiftung betreffenden Urtell
vom 29. Januar 2003% ausgefiihrt, dass die Stiftung eine nicht rechtsfahige Stiftung
des privaten Rechts sei. Gehe man demgegentber von einer Stiftung des
offentlichen Rechts aus, so habe das VG den Rahmen des dem Beklagten
eingeraumten Ermessens verkannt. Entgegen der Annahme des VG seien die
Nummern 3 und 6 des Testaments nicht auslegungsbedurftig. Eine Erhéhung der
Ertrage fUhre nicht dazu, dass der Zweck, ein Stipendium zu gewahren, vereitelt
wulrde. Die Regelung hinsichtlich der Bezugsdauer sei ebenfalls eindeutig. Eine
gegebenenfalls sinnvolle Zweckanderung stelle keine Testamentsauslegung dar.

Die Klagerin hat eine Zurlckweisung der Berufung beantragt. Die Stiftung sei keine
Stiftung des privaten Rechts.

Die Berufung des Beklagten vor dem OVG NRW hatte keinen Erfolg.

3. Die zulassige Berufung sei unbegrindet. Die Rechtsbeziehungen zwischen der
Beklagten und den potentiellen Genussberechtigten der Stiftung richteten sich nach
offentlichem Recht. Das OVG NRW habe in seinem Urteil vom 23. Marz 1984%
festgestellt, dass die Stiftung C eine unselbstandige, o&ffentlich-rechtliche
kommunale Stiftung sei. Dies habe das Gericht damit begrindet, dass der Stifter der
Stadt eine privatrechtliche Zuwendung gemacht habe, die sie in das
Gemeindevermdgen eingegliedert habe. Die Zweckverfolgung bilde einen
organischen Teil ihrer gemeindlichen Verwaltung. Die Frage, ob eine durch private
Zuwendung begrindete, gemeindlich verwaltete, nicht rechtsfahige Stiftung dem
privaten oder dem oOffentlichen Recht angehdre, beurteile sich nach den in
Rechtsprechung und Literatur entwickelten allgemeinen Grundsatzen flr die
Zuordnung rechtsfahiger Stiftungen. Danach komme es flr die Einordnung einer
Stiftung als o6ffentlich-rechtlich malgeblich darauf an, ob es sich nach der
Gesamtheit aller Umstande um eine o&ffentlich-rechtlich gestaltete Institution
handele.®® Da eine der Gemeinde zugewendete unselbstindige Stiftung eine
besondere Nahe zur 6ffentlichen Verwaltung schon deshalb aufweise, weil sie sich
als unselbstandige Einrichtung der Gemeinde im Auldenverhaltnis nicht von ihrem
gemeindlichen Trager unterscheide, lagen die Voraussetzungen regelmalRig dann
vor, wenn die Interpretation des Grindungsvorganges ergebe, dass die von der
Gemeinde mit der Annahme der Stiftung Ubernommenen Aufgaben in den
Funktionsbereich ihrer 6ffentlichen Verwaltung fielen. Dagegen spreche auch nicht,
dass mit der Existenz von derart vielen Nachfahren des Stifters der

* Az.1R106/00.
% Az. 15 A 1620/81, DOV 1985, 983.
% \/erwiesen wird dazu auf BVerfGE 15, 46 (65, 66).
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Wohltatigkeitszweck in den Hintergrund getreten sei und sich der Zweck der
Stiftung im Wesentlichen dem einer Familienstiftung angenahert habe. Denn die
Stadt habe mit der staatlich genehmigten Annahme der Stiftung deren gesamten
Zweck zulassigerweise zur offentlichen Aufgabe erhoben und seine Wahrnehmung
in die Offentliche Verwaltung Ubernommen. An dieser Beurteilung sei unter
Berucksichtigung der zwischenzeitlich erfolgten Regelung fur ortliche Stiftungen in 8
100 GO NRW jedenfalls flr den hier zu beurteilenden Bereich des Stiftungsrechts
festzuhalten.

Das Urteil des BFH vom 29. Januar 2003'® veranlasse insoweit keine abweichende
Bewertung. Es beziehe sich in erster Linie auf die korperschaftssteuerliche
Bewertung der Stiftung C. Nach der hier maligeblichen Rechtsprechung des
BVerfG'®" komme es firr die Beurteilung, ob es sich bei einer Stiftung um eine
offentlich-rechtliche Institution handele, nicht allein auf den Inhalt des Statutes an,
sondern ebenso auf die praktische Handhabung und die Nahe zur offentlichen
Verwaltung. Demgemald sei fur den Bereich des Stiftungsrechts auch zu
berlcksichtigen, fur welchen Zweck die juristische Person errichtet worden sei.
Insoweit genlge, dass die Aufgaben der Stiftung Uberhaupt in den Funktionsbereich
der 6ffentlichen Verwaltung fielen. Ausgehend hiervon erscheine es sachgerecht, die
auf das Privatrecht gegrindete Organisationsform der Stiftung C. lediglich als
Ausgangspunkt der Betrachtung zu wahlen. Entscheidendes Gewicht erlange der
Zweck der Stiftung unter Berlcksichtigung des Faktums, dass hier eine
Gebietskorperschaft im 19. Jahrhundert die Wahrnehmung der Stiftungsaufgaben im
Rahmen ihrer Befugnisse zur 6ffentlichen Aufgabe erhoben habe. Daran andere auch
die Einordnung als unselbstandige Stiftung, mithin als Sondervermdgen der
Gemeinde, nichts.

Des Weiteren beruhe der streitgegenstandliche Bescheid des Beklagten auf einem
Ermessensfehler, da er von einer unzureffenden Tatsachengrundlage ausgehe. Der
Vater des Beigeladenen habe nicht bereits am 10. November 1986 ein Stipendium
beantragt. Vielmehr habe er lediglich eine solche Absicht mitgeteilt, worin bei
verstandiger W(uUrdigung aus einem objektiven Empfangerhorizont noch keine
Antragstellung zu erblicken sei. AufRerdem sei der Bescheid auch deshalb
rechtsfehlerhaft, weil der Beklagte der Vergabeentscheidung eine Stichtagsregelung
zugrunde gelegt habe, die erst wahrend des laufenden Vergabeverfahrens eingefihrt
worden sei. Eine solche Stichtagsregelung sei weder im Stiftertestament enthalten,
noch gebe es flr sie einen anderen Anhaltspunkt. Den Entscheidungen im
Vergabeverfahren sei eine Vergabepraxis zugrunde zu legen, die nicht zuletzt im
Hinblick auf Rechtssicherheit und Rechtsklarheit ein System aufweise. Art. 3 Abs. 1
GG verlange, dass die Verwaltung vergleichbare Falle zueinander in Beziehung setze
und bestimmte Regeln fUr deren Bearbeitung entwickle. Innerhalb der normativen
Vorgaben habe sie gleichmalRig nach ihren selbst geschaffenen Malistaben zu

1% Az | R 106/00, DB 2003, 972
19T Dazu verweist das Gericht auf BVerfGE 15, 46.
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entscheiden. Aus Grinden der Rechtssicherheit sei es aulRerdem sinnvoll, die zu
entwickelnden Vergaberichtlinien schriftlich festzuhalten und zu veroffentlichen bzw.
zumindest den Stifternachfahren zuganglich zu machen. Die Vergaberichtlinien
sollten bestimmen, welche Anforderungen an einen Antrag auf Stipendienzahlung
gestellt werden und ob er gegebenenfalls nur auf die jeweilige Portion des
Jahresertrags bezogen sei. Ebenfalls sollte eine Stichtagsregelung vor erstmaliger
Verwendung festgelegt und die Bedurftigkeit im Sinne von Nr. 5 des
Stiftertestaments naher konkretisiert werden.

Entgegen der Ansicht des VG seien dem Testament sowohl die Anzahl als auch die
Bezugsdauer der Stipendien zu entnehmen. Die vom VG in den Blick genommene
Anderung der Anzahl der Stipendien und der Bezugsdauer lasse sich nur (iber eine
Anderung der Stiftungsverfassung erreichen. Die Stifternachfahren als Destinatare
hatten aber weder nach den malfigeblichen Bestimmungen der Gemeindeordnung
noch nach der Stiftungsverfassung ein subjektiv-6ffentliches Recht auf Durchsetzung
einer solchen Anderung. In Féllen, in denen wie im vorliegenden Fall die
stiftungsrechtlichen Vorschriften kein Klagerecht zu Gunsten der Destinatare
beinhalteten, bestimme die Stiftungsverfassung, ob ein solches Recht besteht.
Grund daflr sei, dass eine Stiftung im Gegensatz zu vereinsrechtlich strukturierten
juristischen Personen eine reine Verwaltungsorganisation sei, mit deren Hilfe der
vom Stifter gewollte Zweck verwirklicht werde. Auch sei zu berlcksichtigen, dass
Destinatare lediglich Nutzniefser des Stiftungsvermogens seien, die insbesondere
nicht die Stellung von Mitgliedern hatten. Die der Stiftung bzw. ihrem Trager
eingeraumte Autonomie sowie ihre Ausrichtung allein auf den Stifterwillen schlielRe
die BerUlcksichtigung von Sonderinteressen und die Einflussnahme Dritter
grundsatzlich aus.'%? Auch das Stiftertestament sehe keine
Einwirkungsmaoglichkeiten von Stifternachfahren auf die Stiftungsverfassung vor.
Daher kénne man kein Recht der Klagerin als Stifternachfahrin auf Anderung der
Stiftungsverfassung annehmen.

Ein Fall des 8 87 Abs. 1 BGB liege hier nicht vor. Der in Nr. 10 des Testaments
niedergelegte Zweck konne auch bei Uberaus hohen Stiftungsertragen erreicht
werden, die Erflllung des Stiftungszwecks sei mithin nicht unmaglich geworden.

Jedoch sei die Anderungsbefugnis nach § 100 Abs. 2 GO NRW nicht auf die von §
87 Abs. 1 BGB erfassten Fallkonstellationen beschrankt. Unabhangig davon, dass die
beschriebene Anderungsmaglichkeit Abgrenzungsschwierigkeiten zu der Auslegung
der Stiftungsverfassung und - zumindest bei selbstandigen Stiftungen - zu
behordlichen Zwangsmalnahmen mit sich bringe, erfasse sie wegen ihrer engen
Voraussetzungen nicht alle Falle, in denen wegen einer erheblichen Anderung der
tatsdchlichen  Verhaltnisse eine  Anderung der  Stiftungsordnung  unter
Berlcksichtigung des Stifterwillens angezeigt ist. Daher erscheine es angemessen,
in Fallen der offentlich-rechtlichen unselbstandigen kommunalen Stiftung eine

192 \/erwiesen wird dazu auf BGHZ 99, 344 m. w. N.
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auRerordentliche  Berechtigung des  Stiftungstragers zur  Anderung der
Stiftungsverfassung anzunehmen, wenn hierfir ein besonderer rechtfertigender
Grund bestehe. Dies sei unter den folgenden, engen Voraussetzungen anzunehmen:
(1) In den tatsachlichen Verhaltnissen muisse, bezogen auf den in der
Stiftungsverfassung zum Ausdruck kommenden Willen des Stifters, eine
wesentliche Veranderung eingetreten sein. (2) DarUber hinaus musse sich die
unveranderte Verfolgung des bisherigen Stifterwillens als nicht mehr sachgerecht
erweisen. Seien diese beiden Voraussetzungen erflllt, so sei der Stiftungstrager zu
einer Anderung der Stiftungsordnung berechtigt. Der Stiftungstrager besitze bei
Bejahung beider Voraussetzungen einen durch den mutmalilichen Stifterwillen
begrenzten Spielraum, in dem er den urspringlichen Willen des Stifters den
veranderten Verhaltnissen gemaR modifizieren dirfe.'® Nach MaRgabe dieser
Grundsatze sei die Beklagte hier zu einer begrenzten Abéanderung der im
Stiftertestament festgelegten Stiftungsverfassung berechtigt.

In den tatsachlichen Verhéltnissen sei bezogen auf den in der Stiftungsverfassung
zum Ausdruck gekommenen Willen des Stifters eine wesentliche Anderung
eingetreten, da dem Stifter das Ansteigen des auf eine Stifterportion entfallenden
Jahresbeitrages auf vergleichsweise hohe Summen nicht vor Augen gestanden
habe. Durch die zwischenzeitliche Ertragsgewinnung in Form des Erbbauzinses (im
Gegensatz zur friheren Zeitverpachtung) seien die Ertrage derart stark angestiegen,
dass mittlerweile von einer wesentlichen Veranderung der tatsachlichen Verhaltnisse
auszugehen sei. Selbst bei Abzug des Verwaltungskostenbeitrages, etwaiger
Korperschaftssteuer,  Rucklagenbildung  flir  Erbersatzsteuer sowie  unter
Berulcksichtigung einer etwaigen Einkommensteuerpflicht des Destinatars hatten die
auf eine Portion entfallenden Betrage eine HoOhe erreicht, die jenseits der
Vorstellungen des Stifters gelegen habe. Eine unveranderte Verfolgung des
bisherigen Stifterwillens erweise sich vor diesem Hintergrund als nicht mehr
sachgerecht. Sei der Stiftungstrager demgemaR zu einer Anderung der
Stiftungsordnung berechtigt, so obliege es ihm, innerhalb des zur Verflgung
stehenden Spielraumes den urspringlichen Willen des Stifters entsprechend den
veranderten Verhaltnissen zu modifizieren. Hier komme neben einer Erhdhung der
Stifterportionen eine Verringerung der Bezugsdauer in Betracht bzw. eine
Kombination beider Mal3nahmen.

4. Anmerkungen

'% Das Gericht verweist an dieser Stelle auf BVerwG, NJW 1991, 713; BGH, MDR 1976, 1001; OVG
Bremen, in: StiftRSpr, Band IV, S. 127 ff.; Seifart/v. Campenhausen, Handbuch des Stiftungsrechts, 2.
Auflage 1999, &8 8 Rn. 108/111; Andrick/Suerbaum, Stiftung und Aufsicht, Minchen 2001 und 2003, §
7 Rn. 42 (S. 156) m. w. N.; Ebersbach, Handbuch des deutschen Stiftungsrechts, Gottingen 1972, I-
6.3 (S. 89 ff.); vgl. auch BVerwG, StiftRSpr, Band II, S. 152 (154); BGHZ 68, 142 (zu & 5 StiftG Berl);
a. A. OVG NRW, DOV 1985, 983 — allerdings vor dem Hintergrund des § 67 GO NRW a. F., Twehues,
Rechtsfragen kommunaler Stiftungen, Kéln 1996, S. 236.
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Die  Entscheidungen enthalten  mehrere  stiftungsrechtlich  bedeutsame
Ausflhrungen: zum einen zur Abgrenzung von offentlich-rechtlichen und
privatrechtlichen unselbstandigen Stiftungen (a) und zum anderen zur Stellung der
Destinatare einer Stiftung bzw. zu deren Anspruch auf Anderung der
Stiftungssatzung (b). DarUber hinaus werden vom OVG ein aul3erordentliches Recht
zur Anderung der Stiftungssatzung durch einen Trager einer unselbstiandigen
kommunalen 6ffentlich-rechtlichen Stiftung begrindet und dessen Voraussetzungen
formuliert (c).

a) Die Einordnung einer Stiftung als offentlich-rechtlich ist oftmals mit
Abgrenzungsproblemen verbunden. Diese treten insbesondere dann auf, wenn - wie
im vorliegenden Fall - die Stiftung durch einen privaten Stifter entstanden ist. Die
Abgrenzung ist aber erforderlich, da wvon ihr abhangt, nach welchen
Rechtsgrundlagen die Stiftung ,lebt” - 9 von 16 Landesstiftungsgesetzen
beschranken ihren Anwendungsbereich auf selbstandige burgerlich-rechtliche
Stiftungen'® und die 88 80 ff. BGB gelten unmittelbar nur fir Stiftungen privaten

Rechts'®®.

Zutreffend kommt es nach Ansicht des OVG bei der Einordnung als o6ffentlich-
rechtliche Stiftung malfigeblich darauf an, ob es sich nach der Gesamtheit der
Umstande um eine offentlich-rechtlich gestaltete Institution handelt. Dabei sind alle
Anzeichen und das Mal der Einordnung der Stiftung in die offentlich-rechtliche
Ordnung zu ermitteln.'®® Das gilt fir rechtsfahige wie fir nicht rechtsfihige
offentlich-rechtliche Stiftungen.

Das OVG ist hier zu dem Ergebnis gekommen, dass eine oOffentlich-rechtliche
unselbstandige Stiftung vorliegt, da die Stadt mit der staatlich genehmigten
Annahme der Stiftung deren gesamten Zweck zulassigerweise zur offentlichen
Aufgabe erhoben und dessen Erflllung in die offentliche Verwaltung Ubernommen
habe. Anders hatte der BFH in dem vom Berufungsklager zur Begrindung
benannten Urteil vom 29. Januar 2003'%” argumentiert. Er sah die Stiftung als eine
solche des privaten Rechts an. Die Stiftung sei aufgrund zivilrechtlicher
Rechtsgestaltung durch Vermachtnis mit Auflage entstanden und auf’erdem ,in
ausschliel3lich privatem Familieninteresse” gegriindet worden. Deshalb bilde sie
keinen organischen Bestandteil der staatlichen Ordnung. Auch die Tragerschaft der
Kommune als offentlich-rechtliche Kérperschaft dndere an der Einordnung nichts.
Die andere Beurteilung des Rechtscharakters, so wie sie das OVG NRW im Jahre
1985'® und die hier dargelegte Entscheidung des OVG von 2004 zu derselben

1% Diese sind: Berlin, Brandenburg, Bremen, Hamburg, Mecklenburg-Vorpommern, Niedersachsen,
Nordrhein-Westfalen, Saarland, Schleswig-Holstein.

1% Twehues S. 44 ff.

1% Fiedler S. 24 1.

' Az. 1 R 106/00.

% OVG NRW, DOV 1985, 983 ff., StiftRSpr IV S. 1 ff.
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Stiftung ~ vorgenommen haben, habe  keine  Auswirkung auf die
korperschaftssteuerliche  Einschatzung. Zwar kdénne eine vorangegangene
Beurteilung der Rechtsqualitat einer Stiftung als privatrechtlich oder offentlich-
rechtlich im finanzgerichtlichen Verfahren von Bedeutung sein, eine dahingehende
Bindung bestiinde jedoch nicht.'®

Man kann dem BFH zustimmen, dass die finanzrechtliche mit der
stiftungsrechtlichen Betrachtung nicht grundséatzlich (bereinstimmen muss''®, weil
Begriffe in  verschiedenen rechtlichen Zusammenhangen unterschiedliche
Bedeutungen haben kénnen. Dennoch fuhrt dieser Zustand fur die Stiftung bzw.
ihren Trager zu erheblichen Unsicherheiten im Hinblick auf die fur sie geltenden
gesetzlichen Bestimmungen. Andrick geht bei der Bewertung des vorliegenden
Rechtsstreits und der verschiedenen Ansichten des OVG und des BFH sogar soweit
und nennt es ,eine Schwachstelle des Rechts”, dass , ein etabliertes Rechtsgebilde
wie die Stiftung bei der Vielfalt an Stiftungsarten und -typen keine gesicherte Heimat
hat, vielmehr als Spielball der Rechtsprechung orientierungslos nach einem festen
Standort sucht.” Er fordert deshalb eine , stiftungsgesetzliche Regelung, nach der
die Rechtsnatur einer Stiftung mit bindender Wirkung Uber die unmittelbar am

Verwaltungsverfahren Beteiligten hinaus geklart werden kann”.""

Der BFH hat sehr zielorientiert die Steuerpflicht der Stiftung begriindet.''? Dabei hat
er die Einbindung der Stiftungsaufgabe in den gemeindlichen Aufgabenbereich
vollstandig ignoriert. Die unselbstandige Stiftung geht zwar auf einen
privatrechtlichen Gestaltungsakt zurtick; das flhrt aber — wie das OVG richtigerweise
angenommen hat — nicht zwingend zu einer privatrechtlichen Stiftung, dann kénnte
namlich ein Privater niemals eine 6ffentlich-rechtliche Stiftung errichten.'™ Das ist
aber gerade bei kommunalen Stiftungen durchaus Ublich'™®, in einigen
Landesstiftungsgesetzen allgemein vorgesehen''® und nach Auffassung der
Literatur''® auch zuléssig.

1% Dazu verweist der BFH auf weitere seiner Entscheidungen: BFHE 55, 311, BStBI Il 1951, 120;
BFHE 177, 86, BStBI Il 1995, 552, BB 1995, 1066.

"% Anders noch der BFH in seinem Urteil vom 8. Februar 1995, DB 1995, 1111, in dem er ausgefuhrt
hat, dass die Entscheidung einer Landesbehérde zum offentlich-rechtlichen oder privatrechtlichen
Charakter einer Korperschaft im Sinne des KStG im Allgemeinen auch fir die steuerrechtliche
Beurteilung Gbernommen werden kénne. Dort verweist der BFH auf eine seiner Entscheidungen aus
dem Jahre 1951, in der er entschieden hatte, dass sich die Einordnung einer Kérperschaft im Sinne
des KStG als offentlich-rechtlich nach dem &ffentlichen Recht richte, BFH, Urteil vom 1. Marz 1951,
DB 1951, 587.

"' Andrick in ZSt 2004, S. 193 f.

"2 So auch Neuhoffin DOV 2004, S. 290.

'3 Neuhoffin DOV 2004, S. 294.

""" Twehues S. 52 f.; Fiedler S. 25 f.

"°Vgl. 88 17, 18 StiftG B-W; Art. 4 StiftG Bay.

"6 So Alscher S. 183; Seifart/v. Campenhausen/v. Campenhausen § 18 Rn. 2.
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Fur Neuhoff stellt sich die Lage wie folgt dar: , Die Anbindung der Stiftung an diesen
offentlich-rechtlichen Trager lasst dessen Normengeprage derart dominieren, dass
es zu einer Uberlagerung und AusschlieRung der privatrechtlichen Elemente des
Entstehungsgeschafts kommt.”'"” Auch dieser Auffassung ist nicht gédnzlich zu
folgen. Die Kommune hat hier die unselbstandige Stiftung zur Verwaltung
angenommen. Dieser Umstand allein besagt allerdings auch nicht eindeutig, dass die
Stiftung offentlich-rechtlich sein muss. Vielmehr kann eine Kommune auch
privatrechtliche Stiftungen verwalten. Zwar finden bei einer unselbstandigen Stiftung
des oOffentlichen Rechts grundsatzlich die Rechtssatze Anwendung, die fur den
Rechtstrager der nicht rechtsfahigen Stiftung maRgeblich sind.'"® Jedoch setzt das
zunachst voraus, dass die unselbstandige Stiftung als 6ffentlich-rechtlich eingeordnet
wurde. Demnach kann das Normgeprage allein nicht ausreichen, um die Stiftung als
offentlich-rechtlich einzustufen.

Ausschlaggebend ist in diesem Falle, - wie es das OVG hier und auch in seinem
Urteil vom 23. Marz 1984'"° entschieden hat - dass die Stadt die Erfillung des
Stiftungszwecks in den Aufgabenkreis ihrer 6ffentlichen Verwaltung Ubernommen
hast. Damit wurde die Zweckverfolgung organischer Bestandteil der gemeindlichen
Verwaltung.

b) Die Stellung des Destinatars im Stiftungsrecht macht den Unterschied von
Stiftungen und korperschaftlich organisierten Einrichtungen deutlich — ein Destinatar
verflgt grundsatzlich Uber keine Einflussrechte auf die Stiftung anders als ein
Mitglied auf eine Korperschaft. Destinatdre sind lediglich Nutzniel3er des
Stiftungsvermogens.  Sie  haben  grundsatzlich  keine  Verwaltungs- oder
Kontrollbefugnisse.'” Deshalb hat das OVG zu Recht festgehalten, dass die
Stifternachfahren als Destinatare hier kein subjektiv-6ffentliches Recht auf
Durchsetzung einer Anderung der Stiftungsverfassung haben.

c) Die nichtrechtsfahige offentlich-rechtliche Stiftung ist eng mit ihrem Trager
verbunden, weshalb dessen Einwirkungsmoglichkeiten auf die nichtrechtsfahige
Stiftung hoch sind, obwohl sie als Sondervermégen eine , relative Sonderstellung”'?!
innerhalb der Verwaltung einnimmt. Im vorliegenden Fall hat diese Abhangigkeit vom
Rechtstrager dazu geflhrt, dass das OVG eine aulRerordentliche Berechtigung des
Stiftungstragers zur Anderung der Stiftungsverfassung angenommen hat, wenn
hierflir ein besonderer rechtfertigender Grund besteht. Fir einen solchen hat es
enge Voraussetzungen festgelegt.

"7 Neuhoffin DOV 1985, S. 985 - zu derselben Stiftung.

"8 Andrick S. 47; Seifart/v. Campenhausen/v. Campenhausen § 16 Rn. 17.
"9 StiftRSpr IV, S. 2.

120 Seifart/v. Campenhausen/Hof & 7 Rn. 151.

121 Seifart/v. Campenhausen/v. Campenhausen § 16 Rn. 16.
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Der Rechtstreit um die 1966 von der Stadt erlassene , Satzung der Stiftung C." zeigt,
dass der Trager einer unselbstandigen Stiftung die Satzung nicht beliebig andern
kann. Das OVG NRW hat mit seinem Urteil vom 23. Méarz 1984'?? festgestellt, dass
die Stadt zur Anderung der vom Stifter angeordneten Bestimmungen (ber die
Vermdgensverwendung nicht befugt und die geanderte Satzung damit nichtig war.
Das BVerwG bestatigte das Urteil'®® und fihrte dazu aus, dass

....dem Willen des Stifters nicht ... eine soziale Komponente untergeschoben werden kann,
die dieser nach den insoweit bindenden Feststellungen des Berufungsgerichts nicht hatte”.

Der Stifterwille'®® als oberste Richtschnur im Stiftungsrecht muss stets beachtet
werden. Durch die vom OVG entwickelten engen Voraussetzungen fur eine
Satzungsdnderung und insbesondere durch die Begrenzung mittels des
mutmaldlichen Stifterwillens erscheint aber eine angemessene Anwendung des
aulderordentlichen  Rechts  zur  Satzungsanderung eines  Tragers einer
unselbstandigen Stiftung 6ffentlichen Rechts als gesichert.

Diese Befugnis des Tragers einer o&ffentlich-rechtlichen Stiftung ist in der
Wissenschaft bisher kaum behandelt worden. Anderes gilt flr die privatrechtliche
unselbstandige Stiftung. Wenn dort der Stifter eine Satzungsanderung durch den
Trager nicht ausdricklich in der Satzung vorgesehen hat, bleibt der Trager darauf
verwiesen, eine Anderung durch Vertrag mit dem Stifter oder dessen Erben zu
erreichen. Kénnen die Erben des Stifters nicht mehr ermittelt werden, so hat der
Trager im Rahmen seiner Treuhanderstellung und unter Beachtung des Stifterwillens
fur Satzungsanderungen freie Hand. Dabei seien aber unter anderem die
Wertungsinhalte der zur selbstandigen  Stiftung normierten  Grundsatze
heranzuziehen.'?®

Um die sich aus den Voraussetzungen des OVG ergebende Rechtslage mit
derjenigen bei der privatrechtlichen unselbstandigen Stiftung vergleichen zu konnen,
muss geklart werden, welche Grundsatze damit gemeint sein kdnnten. Zunachst
konnten sich die Grundsatze aus den Vorschriften zur Satzungsanderung durch die
Stiftungsaufsichtsbehorde ergeben. Diese beziehen sich jedoch ausschliellich auf
das Verhaltnis zwischen rechtsfahiger Stiftung und Stiftungsaufsicht, das nicht mit
dem Verhaltnis zwischen unselbstandiger Stiftung und Trager dieser Stiftung
verglichen werden kann. Es konnten aber Grundsatze aus den Regelungen zur
Satzungsanderung durch die Stiftungsorgane ableitbar sein. Allerdings sehen die
Stiftungsgesetze der Lander ganz unterschiedliche Voraussetzungen fur eine
Satzungsanderung durch die Stiftungsorgane vor. Eine wesentliche Veranderung der

122 Az 15 A 1620/81, DOV 1985, 983 ff.

'23 Beschluss vom 17. Januar 1985, Az. 7 B 98.84.

2% Dazu nur Seifart/v. Campenhausen/Hof § 7 Rn. 7 ff.

125 Zum ganzen ausfuhrlich Seifart/v. Campenhausen/Hof § 36 Rn. 151 f.

76



Verhaltnisse ist nicht durchgehend erforderlich.”® Meist geniligt die Erfiillung
geringerer Voraussetzungen.'”’ Das Erfordernis, dass sich die unveranderte
Verfolgung des bisherigen Stifterwillens als nicht mehr sachgerecht erweisen muss,
ist in keinem Landesstiftungsgesetz geregelt.

Insgesamt kann man annehmen, dass die vom OVG entwickelten Voraussetzungen
zur Satzungsanderung durch einen Trager einer unselbstandigen Stiftung des
offentlichen Rechts strenger sind, als die fur die unselbstandige Stiftung des privaten
Rechts geltenden Regeln. Verstarkend kommt hinzu, dass nach Ansicht des OVG
beide Voraussetzungen kumulativ gegeben sein mussen. Der Trager der 6ffentlich-
rechtlichen Stiftung ist bei der Satzungsanderung mithin nicht vergleichbar frei, wenn
man die Voraussetzungen des OVG anwendet. Eine weiterfUhrende
wissenschaftliche und praktische Auseinandersetzung mit dem aufRerordentlichen
Recht zur Satzungsanderung des Tragers einer unselbstandigen offentlich-
rechtlichen Stiftung ist gerade wegen des dargestellten Unterschieds zur Situation
bei der privatrechtlichen unselbstandigen Stiftung winschenswert.

M. Sch./K. M.

126 Nicht erforderlich zum Beispiel nach § 6 Satz 1 StiftG B-W, Art. 5 Abs. 4 Satz 1 Stift Bay, § 5 Abs. 1
StiftG Berl, § 10 Abs. 1 Satz 1 StiftG Bbg, § 9 Abs. 1 Satz 1 StiftG M-V. Erforderlich beispielsweise
gemal &8 8 Abs. 1 Satz 1 StiftG Brem, § 7 Abs. 1 Nr. 2 StiftG Hmbg (dort ,,nachhaltige” Anderung), §
9 Abs. 2 Satz 1 StiftG Hess, 8 7 Abs. 1 StiftG Nds, § 5 Abs. 2 StiftG NRW (dort eine die Grundlagen
oder die Handlungsfahigkeit der Stiftung beriihrende Anderung der Verhéltnisse).

127 Dazu kritisch Andrick in ZSt 2005, S. 157.
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Eine Stiftung o6ffentlichen Rechts als 6ffentliche Auftraggeberin - Vergaberecht

1. Sachverhalt

2. OLG Minchen, Beschluss vom 7. Juni 2005 — 320 VK 3194- 53/04,
abgedruckt in Auszlgen in ZSt 2005, 248 ff,, Besprechung Winter, ZSt 2005,
253 ff.

3. Anmerkungen

1. Sachverhalt

Antragstellerin und Antragsgegnerin haben Uber ein von der Antragsgegnerin
durchgeflihrtes Vergabeverfahren mit der Beigeladenen gestritten, was die
Antragstellerin fur unwirksam hielt. Die Antragsgegnerin ist eine rechtsfahige
Stiftung des oOffentlichen Rechts, die seit 1319 besteht. Nach 8 2 ihrer Satzung
betreibt sie selbstlos nach vereinbarten Kostensatzen Alten- und Pflegeheime,
Wohnstifte, geriatrische Praxen und ambulante Pflegedienste. AulRerdem erledigt sie
fur andere gemeinnUtzige Stiftungen gegen Kostenerstattung Verwaltungsaufgaben.
lhr  Stiftungsvermdgen besteht aus den betrieblichen Einrichtungen sowie
Immobilien, Weinbergen und Kapitalvermogen. Die Weinberge bewirtschaftet sie
selbst. Das Weingut gehort zu den grofdten in Deutschland. Sie verfugt Uber drei
Organe: den Stiftungsrat, bestehend aus den Stadtratsmitgliedern und dem
Oberbirgermeister der Stadt, dem Stiftungsausschuss und dem Stiftungsvorstand,
bestehend aus dem Oberblrgermeister und dem vom Stiftungsrat bestellten
Stiftungsreferenten  und dem vom  Stiftungsrat  bestellten  Leiter der
Stiftungsverwaltung. Die Stiftung besitzt Dienstherrenfahigkeit.

Wahrend des laufenden Beschwerdeverfahrens wurde die Satzung dahingehend
geandert, dass Stiftungsorgane nur noch der Stiftungsvorstand und der Stiftungsrat
sind. Der Stiftungsrat besteht aus 12 ehrenamtlichen Mitgliedern, den Vorsitz hat der
OberblUrgermeister. Dabei werden 5 Mitglieder aus dem Stadtrat bestellt, sechs
weitere Mitglieder mussen Burger der Stadt sein. Der Stiftungsvorstand besteht aus
dem Oberblrgermeister und dem vom Stadtrat gewahlten Leiter der
Stiftungsverwaltung.

Die Antragstellerin flhrte bis in das Jahr 2004 Wascherei- und Reinigungsarbeiten in
verschiedenen Seniorenwohnheimen und -wohnstiften aus. Im Marz und April 2004
holte die Antragsgegnerin Angebote von zwei Konkurrenten ein und beauftragte
daraufhin die Beigeladene, ab 2005 die bisher von der Antragstellerin erbrachten
Leistungen zu Ubernehmen. Der Antragstellerin wiederum wurden mit Schreiben
vom 22. Juni 2004 , wegen interner Umstrukturierungsmafinahmen” alle Vertrage
von der Antragsgegnerin zum 31. Dezember 2004 gekindigt. Ende November erfuhr
die Antragstellerin von der Vergabe der Arbeiten an ein Konkurrenzunternehmen und
wandte sich am 30. November 2004 vergeblich mit der Forderung an die
Antragsgegnerin, sie aufzuklaren und ihr die Ausschreibungsunterlagen zu
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Ubersenden. Mit Schriftsatz vom 10. Dezember 2004 stellte die Antragstellerin
schliel3lich einen Nachprifungsantrag. Sie begrindete ihren Antrag damit, dass ein
formliches Vergabeverfahren hatte stattfinden muissen, da die Antragsgegnerin
offentliche Auftraggeberin im Sinne von 8 98 Nr. 2 GWB sei und das
Auftragsvolumen der streitgegenstandlichen Auftrage den Schwellenwert von
200.000 Euro weit Ubersteige. Sie kindigte unter dem 20. Dezember 2004
ausdrucklich schriftlich die Fortfihrung der Arbeiten an. Die Antragsgegnerin war
dagegen der Auffassung, sie sei keine offentliche Auftraggeberin im Sinne von § 98
Nr. 2 GWB. Sie sei finanziell und organisatorisch unabhangig von der &ffentlichen
Hand und stehe insbesondere mit den Geschaftsbereichen Weingut und
Liegenschaftsverwaltung in einem harten Wettbewerb. Die Vertrage mit der
Antragstellerin seien geklndigt worden, weil allgemeine Unzufriedenheit mit deren
Leistungen geherrscht habe, sowie eine Umstellung von Handkennzeichnung zu
Strichcodekennzeichnung mit Textil-Controlling bei der Bewohnerwasche erfolgen
sollte. Von den beiden Unternehmen, die eine solche Methode beherrschten, sei das
preisgunstigere gewahlt worden. Dessen Angebot habe auch unter dem Preis der
Antragstellerin gelegen.

Mit Beschluss vom 11. Februar 2005 hat die Vergabekammer Nordbayern den
Nachprifungsantrag als unzulassig zurlckgewiesen. Zwar sei die Antragsgegnerin
offentliche Auftraggeberin nach dem GWB. Jedoch habe die Antragsgegnerin die
Beigeladene im Juni 2004 rechtswirksam mit Leistungen beauftragt, so dass fur ein
im Dezember eingeleitetes Nachprifungsverfahren kein Raum mehr sei.

Gegen den Beschluss der Vergabekammer hat die Antragstellerin am 25. Februar
2005 sofortige Beschwerde eingelegt. Darin hat sie die Aufhebung des Beschlusses
der Vergabekammer sowie des durchgefihrten Vergabeverfahrens, die Erklarung der
Unwirksamkeit des \Wascheversorgungsvertrages zwischen Antragsgegnerin und
Beigeladener und die Verpflichtung der Antragsgegnerin zur Durchflhrung eines
Vergabeverfahrens nach MalRgabe der Rechtsauffassung des Senats begehrt.
Hilfsweise  begehrte sie die Feststellung der Rechtswidrigkeit des
Vergabeverfahrens. Die Antragsgegnerin beantragte die ZurlUckweisung der
Beschwerde. Sie wies darauf hin, dass ihre wesentliche Einnahmequelle das
Weingut sei, welches sie in reiner Gewinnerzielungsabsicht betreibe. Die
Bewirtschaftung des Weinbergs ermaogliche ihr die Erflllung des Stiftungszwecks.
Die Stiftung erfllle ihre Aufgaben ohne hoheitliche Befugnisse im Wettbewerb zu
gewerblichen Unternehmen und Wohlfahrtsverbanden.

Das OLG Munchen hat die sofortige Beschwerde fir zulassig und begrindet erklart.
2. Entgegen der Entscheidung der Vergabekammer Nordbayern sei der
Nachprifungsantrag der Antragstellerin zuldssig. Die Beschwerde sei statthaft. Nach

nunmehr herrschender Meinung in der Rechtsprechung sei ein Primarrechtsschutz
auch gegen konkrete Beschaffungsvorhaben eroffnet, die ein Auftraggeber ohne
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Durchfihrung eines férmlichen Vergabeverfahrens verwirklichen will. Eine der
Nachprtfung zugangliche Entscheidung liege schon dann vor, wenn ein offentlicher
Auftraggeber beschlielRe, kein formliches Vergabeverfahren einzuleiten, weil der zu
erteilende Auftrag nach seiner Ansicht nicht unter die Regeln des Vergaberegimes
fallt. Voraussetzung daflr sei aber, dass das Vergabeverfahren bereits begonnen
habe und damit das Vorbereitungsstadium Uberschritten worden sei. Das sei in
diesem Fall unzweifelhaft gegeben gewesen.

Der Zulassigkeit des Nachprifungsantrages stehe auch nicht entgegen, dass die
Antragsgegnerin mit der Beigeladenen einen Vertrag Uber die streitgegenstandliche
Waschereileistung geschlossen hat. Ein NachpriGfungsantrag scheide zwar
grundsatzlich aus, wenn ein Zuschlag bereits erteilt ist, da dieser nach 8 114 Abs. 2
Satz 1 GWB nicht mehr zurickgenommen werden konne. Die Antragsgegnerin und
die Beigeladene hatten aber keinen wirksamen Vertrag geschlossen, da die
Antragsgegnerin offentliche Auftraggeberin nach 8 98 Nr. 2 GWB gewesen sei,
einen den Schwellenwert Ubersteigenden Dienstleistungsvertrag nach 8 99 Abs. 4
GWB habe schlieRen wollen und die Antragstellerin nicht gemal® 8 13 Satz 1 und
Satz 2 VgV vor Vertragsschluss Uber diesen unterrichtet habe. Der unter Verletzung
der Vorabinformationspflicht zustande gekommene Vertrag sei nach 8 13 Satz 6 VgV
nichtig.

Die Antragsgegnerin sei 6ffentliche Auftraggeberin im Sinne von 8 98 Nr. 2 GWB.
Danach sei offentliche Auftraggeberin jede juristische Person des offentlichen oder
privaten Rechts, die zu dem besonderen Zweck gegrindet wurde, Im
Allgemeininteresse liegende Aufgaben nichtgewerblicher Art zu erfillen. Dies aber
nur dann, wenn Stellen, die unter Nummer 1 oder 3 des § 98 GWB fielen, sie einzeln
oder gemeinsam, durch Beteiligung oder auf sonstige Weise Uberwiegend
finanzieren oder Uber ihre Leitung die Aufsicht austben, oder mehr als die Halfte der
Mitglieder eines ihrer zur Geschaftsfihrung oder zur Aufsicht berufenen Organe
bestimmt haben.

Die Antragsgegnerin sei eine oOrtliche Stiftung des 6ffentlichen Rechts und damit
unzweifelhaft eine juristische Person des 6ffentlichen Rechts. Sie sei auch zu dem
besonderen Zweck gegrindet, im Allgemeininteresse liegende Aufgaben
nichtgewerblicher Art zu erflllen. Der Begriff des Allgemeininteresses sei zwar
weder durch die EG-Vergaberichtlinien noch durch den deutschen Gesetzgeber
definiert oder umschrieben. Er werde jedoch von der Uberwiegenden Meinung
dahingehend verstanden, dass im Allgemeininteresse liegende Aufgaben solche
seien, welche hoheitliche Befugnisse, die Wahrnehmung der Belange des Staates
und damit letztlich Aufgaben betrafen, die der Staat selbst erflllen oder bei denen er
einen entscheidenden Einfluss behalten mdéchte. Hierzu gehdrten auch Tatigkeiten
auf dem Gebiet der Daseinsvorsorge. Die Aufnahme, Pflege und Heilung kranker,
alter und bedurftiger Menschen nach 8 2 der Stiftungssatzung zahlten zu Aufgaben,
die im Allgemeininteresse lagen. Die Verpflichtung zur Heilung und Pflege alter und
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kranker Mitburger folge sowohl aus dem Sozialstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 1 GG
als auch aus Art. 1 Abs. 3 des hier anwendbaren Bayerischen Stiftungsgesetzes.

Die Aufgabe sei auch nichtgewerblicher Art. Dieser Begriff sei ebenfalls weder in
den EG-Richtlinien noch in den deutschen Gesetzen definiert. Von der herrschenden
Meinung werde die nichtgewerbliche Tatigkeit so verstanden, dass die Tatigkeit
nicht primar der Gewinnerzielung diene, sie nicht nachfragebezogen ausgelbt werde
und nicht dem Wettbewerb ausgesetzt sei. Die Antragsgegnerin werde im Bereich
der Alten- und Krankenpflege in nichtgewerblicher Art tatig. lhre Tatigkeit sei nicht
primar auf Gewinnerzielung ausgerichtet. Dies ergebe sich aus & 3 der
Stiftungssatzung, der bestimme, dass das Stiftungsvermdgen nicht zu vermehren,
sondern lediglich zu erhalten sei. Des Weiteren sei die Stiftung nach § 1 der Satzung
eine \Wohltatigkeitsstiftung und diene nach 8 2 selbstlos, ausschlieRlich und
unmittelbar gemeinnUtzigen und mildtatigen Zwecken. Sie sei nicht dem
Wettbewerb ausgesetzt, da sie bei weniger Nachfrage nach den Heim- und
Klinikplatzen nicht in ihrer Existenz bedroht sei. Sie musse sich dann mit dem
vorhandenen Stiftungsvermogen um entsprechend weniger Patienten kimmern. Die
Stiftung bleibe nach dem Stiftungszweck weiter fir die verbleibenden Alten und
Kranken zustandig. Die Erledigung von Verwaltungsaufgaben fir andere
gemeinnUtzige Stiftungen gegen Kostenerstattung sei eine blofe untergeordnete
Nebentatigkeit, die auf die Auftraggebereigenschaft der Antragsgegnerin keine
Auswirkungen haben konne.

Die Antragsgegnerin sei auch zu dem besonderen Zweck gegrundet worden, diese
im Allgemeininteresse liegenden Aufgaben zu erflllen. Grindungszweck sei die
Aufnahme und Pflege alter und kranker Menschen gewesen.

Der Auftraggebereigenschaft stehe es auch nicht entgegen, dass die Stiftung neben
den Tatigkeiten, die ihr nach dem Stiftungszweck oblagen, noch andere Tatigkeiten
auslbe, welche eindeutig gewerblicher Art sind. Die Liegenschaftsverwaltung und
der Betrieb des Weingutes lagen weder im Allgemeininteresse, noch seien sie
nichtgewerblicher Art. Diese Tatigkeiten seien blof3e Hilfstatigkeiten zum Erhalt der
Stiftung und kdénnten schon aus diesem Grund den Rechtscharakter der
Antragsgegnerin als 6ffentlicher Auftraggeberin nicht andern. Auf3erdem kdnnte sich
sonst ein offentlicher Auftraggeber ohne weiteres dem Vergaberegime entziehen,
indem er zusatzlich zu seinen 6ffentlichen Aufgaben noch solche rein gewerblicher
Natur Ubernehme. Nach gefestigter Rechtsprechung komme es deshalb nicht darauf
an, ob eine offentliche Einrichtung neben der im Allgemeininteresse liegenden
Aufgabe auch andere gewerbliche Tatigkeiten austbe.

Nach der Satzung der Stiftung bestimmten Organe der Stadt mehr als die Halfte der
Mitglieder des zur Geschaftsfihrung berufenen Organs der Stiftung — der
Stiftungsvorstand bestehe namentlich aus dem Oberblrgermeister der Stadt, dem

81



Stiftungsreferenten und dem Leiter der Stiftungsverwaltung, wobei der
Stiftungsreferent und der Leiter der Stiftungsverwaltung vom Stiftungsrat bestellt
wulrden, der wiederum aus dem Oberblrgermeister und den Stadtratsmitgliedern
bestehe. Oberburgermeister und Stadtrat seien Organe der Stadt. Diese bestimmten
damit mehr als die Halfte der Mitglieder des zur Geschaftsfihrung berufenen Organs
der Stiftung. Durch diese Personenidentitat werde deutlich, dass die Stiftung unter
einem solchen Einfluss einer staatlichen Stelle stehe, dass diese auch die
Entscheidungen der Stiftung in Bezug auf 6ffentliche Auftrage beeinflussen konne.

Ein weiteres Indiz fur die Eigenschaft als offentliche Auftraggeberein sei die
Dienstherrenfahigkeit der Antragsgegnerin.

Der zwischen der Antragsgegnerin und der Beigeladenen abgeschlossene Vertrag
sei nach 8 13 Satz 6 VgV nichtig. 8 13 VgV sei hier analog anwendbar. Zwar setze
diese Vorschrift an sich ein formliches Vergabeverfahren voraus, weil nur dann Bieter
vorhanden seien, deren abgegebene und gewertete Angebote nicht berlcksichtigt
werden konnten. Jedoch verlange hier der Grundgedanke eines effektiven
Rechtsschutzes eine entsprechende Anwendung. Ohne Information koénnte ein
Ubergangener Bieter nicht mehr den ihm zustehenden Primarrechtsschutz
einfordern, sondern sei dann auf Schadensersatzforderungen beschrankt. Dies sei
aber auch dann der Fall, wenn ein Vergabeverfahren Uberhaupt nicht durchgefihrt
werde. Dem stehe auch nicht entgegen, dass die Antragstellerin nicht zu den
Verhandlungspartnern der Antragsgegnerin zahlte. Diese habe namlich konkludent
den bisherigen Auftrag ihrer Auswahl zugrunde gelegt. Damit habe die
Antragstellerin  mittelbar zum Kreis der potentiellen Bieter gehort. Der
Antragsgegnerin sei darlber hinaus bekannt gewesen, dass die Antragstellerin an
der Fortflihrung des Vertrages interessiert gewesen sei. Die Antragsgegnerin konne
sich zudem auch nicht darauf berufen, dass sie sich nicht als o6ffentliche
Auftraggeberin angesehen habe, da die richtige rechtliche Einordnung zum
allgemeinen Lebensrisiko gehore, welches jeder zu tragen habe, der am Rechtsleben
teilnehme.

Der Nachprtfungsantrag sei auch begrindet, weil die Antragstellerin in ihren
Rechten verletzt worden sei, indem die Antragsgegnerin ohne Durchfiihrung eines
formlichen Vergabeverfahrens einen Waschevollversorgungsvertrag mit der
Beigeladenen abgeschlossen habe. Dieser Vertrag sei wegen der unterbliebenen
Vorabinformation nach 8 13 Satz 6 VgV nichtig. Die Stiftung sei auch nach der
Satzungsanderung oOffentliche Auftraggeberin. Nach der alten Satzung hatte die
Stiftung in einem derartigen organischen Zusammenhang mit einer Gemeinde
gestanden, dass sie eine ortliche Stiftung des 6ffentlichen Rechts nach 8 1 Absatz 2
BaySiftG gewesen sei. Das liege darin begrindet, dass die Gemeinde die Stiftung
durch Mitwirkungsrechte in den Stiftungsorganen ausschlaggebend bestimmt habe.
Die geanderte Satzung schliel3e nun den ausschlaggebenden Einfluss der Stadt aus.
Damit sei der organische Zusammenhang zwischen der Stiftung und der Stadt
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aufgehoben worden. Diese Satzungsanderung entspreche aber wohl nicht dem
Stifterwillen, welcher als oberstes Prinzip im Stiftungsrecht zu bertcksichtigen sei.
Der Stifterwille sei auch bei Satzungsanderungen zu respektieren und zu
verwirklichen. Nach dem Willen des Stifters sollte der Burgerschaft ein
Benennungsrecht fur die zustandigen Verwaltungspersonen der Stiftung zustehen
und dieser gegenuber Rechenschaft Uber die Guter der Stiftung abzulegen sein. Die
Stiftung sollte mithin nicht nur den Blrgern der Stadt zugute kommen, vielmehr
sollte die Stiftung unter ihrem Einfluss stehen. Eine Umwandelung in eine Stiftung
des privaten Rechts wlrde unter diesen Umstanden dem Stifterwillen wohl nicht
entsprechen. Eine solche Umwandlung wére im Ubrigen nur dann zuldssig, wenn
der Stiftungszweck anders nicht mehr erreicht werden kdnnte, da der Bestand einer
Stiftung im status quo ein eigenstandiges Rechtsgut sei.'?® Dazu komme, dass eine
Stiftungssatzung nicht wie eine Vereinssatzung willkUrlich geandert werden oder den
jeweiligen Winschen der Stiftungsorgane oder Aufienstehender angepasst werden
durfe.'® Satzungsédnderungen seien nur zuldssig, wenn hierfiir ein rechtfertigender
Grund bestehe. Sie setzten voraus, dass sich die Existenzbedingungen der Stiftung
so wesentlich geandert haben, dass deren vom Stifter gesetzte , Lebensordnung” '
den Anforderungen der Gegenwart nicht mehr gentige. Von einer solchen Situation
konne aber keine Rede sein. Seit der letzten Anderung der Satzung im Marz 2003
habe sich keine gravierende Veranderung der Situation der Stiftung ergeben. Eine
solche Anderung der Verhaltnisse sei auch nicht durch die Entscheidung der
Vergabekammer eingetreten. Die Vergabekammer habe zur Begrindung ihrer
Entscheidung ausgeflhrt, dass der Stiftungsrat in seiner Zusammensetzung mit dem
Stadtrat identisch sei. Nach Darstellung der Antragsgegnerin sei deshalb zur
Vermeidung von In-Sich-Geschaften nach 8 181 BGB eine weitere Satzungsanderung
notwendig gewesen. Dies treffe deshalb nicht zu, weil die Stiftung gerichtlich und
auldergerichtlich  vom  Stiftungsvorstand vertreten werde, der aus dem
Oberbirgermeister und dem Leiter der Stiftungsverwaltung bestehe. Schlief3lich
bleibe offen, wie nach der geanderten Satzung die Erstbestellung des Stiftungsrates
stattfinden solle. Der Stiftungsausschuss, der diese Aufgabe nach Angaben der
Antragsgegnerin durchflhren sollte, sei dazu weder nach der alten noch nach der
neuen Satzung befugt.

Damit leide die Satzungsanderung an gravierenden Mangeln. Sie sei aus mehreren
Grinden unwirksam. Diese Unwirksamkeit sei durch die Genehmigung der
Aufsichtsbehdrde nicht geheilt worden; die Genehmigung habe keine konstitutive
Wirkung.

Die Antragstellerin habe einen Anspruch darauf, dass der streitgegenstandliche und
bisher unter Verstold gegen das Vergaberecht abgeschlossene

'28 Das Gericht verweist an dieser Stelle auf Hof in: Seifart/v. Campenhausen, § 11 Rn. 226.
12 Dazu wird verwiesen auf Voll/Stérle, Bayrisches Stiftungsgesetz, Art. 8 Nr. 4.
130 An- und Ausfiihrungsstriche wie im Urteil.
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Waschevollversorgungsvertrag europaweit ausgeschrieben und nur im Rahmen
eines formlichen Vergabeverfahrens vergeben werde.

3. Anmerkungen

Das Urteil des OLG Minchen spricht zwei wichtige Fragen an: Es flhrt aus, wann
eine Stiftung Offentliche Auftraggeberin ist (a) und aulRert sich auflRerdem zu
Anforderungen an eine Satzungsanderung bei Stiftungen (b).

a) Der Begriff des 6ffentlichen Auftraggebers ist in § 98 GWB geregelt. Offentliche
Auftraggeber im Sinne von 8 98 Nr. 1 GWB sind Gebietskorperschaften und ihre
Sondervermogen. Stiftungen fallen demnach nur dann in den Anwendungsbereich
von Nr. 1, wenn sie Sondervermogen oder sonstige Teile von Gebietskorperschaften
darstellen, mithin unselbststandige bzw. nichtrechtsfahige Stiftungen der
Gebietskdrperschaften sind.”' Offentliche Auftraggeber nach § 98 Nr. 2 GWB sind
die sog. ,Einrichtungen des o&ffentlichen Rechts”. Darunter fallen juristische
Personen des offentlichen und des privaten Rechts, wenn sie zu dem besonderen
/weck gegrindet wurden, im Allgemeininteresse liegende  Aufgaben
nichtgewerblicher Art zu erflllen und wenn sie von der 6ffentlichen Hand abhangig
sind. Eine solche Abhangigkeit ist gegeben, wenn die juristische Person von der
offentlichen Hand Uberwiegend finanziert wird, die 6ffentliche Hand Uber die Leitung
der juristischen Person die Aufsicht ausubt oder die offentliche Hand mehr als die
Halfte der Mitglieder der Geschaftsflhrungs- oder Aufsichtsorgane der juristischen
Person bestimmt. Malfdgeblich sind daher die 3 Merkmale: Rechtspersonlichkeit,
besonderer Zweck und besondere Staatsgebundenheit.'?

Fir das Merkmal ,Rechtspersonlichkeit” ist Rechtsfahigkeit erforderlich, so dass
unselbstandige, nichtrechtsfahige Stiftungen nicht unter 8 98 Nr. 2 GWB fallen
konnen. Die , Einrichtung des offentlichen Rechts” stellt in diesem Zusammenhang
einen gemeinschaftsrechtlichen Begriff dar.'®® Bestimmend fir die Einordnung als
offentliche Einrichtung ist deren Abhangigkeit von der 6ffentlichen Hand."™* Aus
diesem Grund konnen auch Stiftungen des privaten Rechts offentliche Auftraggeber
sein. Fur Stiftungen des oOffentlichen Rechts besteht aber im Gegensatz zu den
Stiftungen des privaten Rechts in der Regel die Vermutung, dass sie die Eigenschaft
als offentliche Auftraggeber besitzen. Eine solche Vermutung gilt — unabhangig von
ihrer Ausgestaltung als offentlich-rechtlich oder privatrechtlich — auch fur die
kommunalen Stiftungen.'®

31 Immenga/Mestmacker/Dreher 8 98 Rn. 16; Wirner in ZSt 2003, S. 148.
32 Immenga/Mestmécker/Dreher § 98 Rn. 20.

'3 Wirner in ZSt 2003, S. 149.

3% Wirner in ZSt 2003, S. 149.

'3 Wirner in ZSt 2003, S. 154 f.
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Das Merkmal des besonderen Zwecks verlangt, dass die Stiftung im
Allgemeininteresse liegende Aufgaben nichtgewerblicher Art erflllt. Die
eigenstandige Voraussetzung ,nichtgewerblicher Art” erfordert, dass sich die
Aufgabenerflllung aufderhalb marktmalRiger Mechanismen oder in Abweichung
davon vollzieht."® Dafir ist der Stiftungszweck in den Blick zu nehmen. Dies erfolgt
im Rahmen einer vom Einzelfall abhangenden, alle rechtlichen und tatsachlichen
Umstande wdurdigenden Priafung des Stiftungszwecks und des Verhaltens der
Stiftung im Marktgeschehen.'” Dabei ist insbesondere das Verhiltnis des
vorrangigen Stiftungszwecks zu anderen (Neben-)Zwecken von grofder praktischer
Bedeutung'®® — wie der vorliegende Rechtsstreit zeigt.

Das Merkmal der besonderen Staatsgebundenheit stellt fur Stiftungen offentlichen
Rechts in der Regel kein Problem dar — insbesondere deshalb, weil sie zumeist von
der offentlichen Hand finanziert werden, da sie haufig als
Einkommensstiftungen/Zuwendungsstiftungen errichtet werden. Ist dies nicht der
Fall, muss auch hier im Einzelfall geprift werden, ob eine hinreichende Abhangigkeit
von der o6ffentlichen Hand besteht. Im Zentrum der Prifung steht dann in der Regel
die Ausgestaltung der Staatsaufsicht Uiber die Stiftung.’®

Bei den Stiftungen des burgerlichen Rechts ist die Aufsicht auf die blofde
Rechtsaufsicht beschrankt, da sie keine Teile der Staatsverwaltung darstellen. Hinzu
kommt, dass einige Stiftungsgesetze der Bundeslander fir die Sonderformen der
privatnUtzigen Stiftung bzw. der Familienstiftung eine noch weitergehende
Reduzierung der staatlichen Aufsicht vorsehen.'® AuRerdem geht die aktuelle
deutsche Entscheidungspraxis wohl dahin, selbst eine qualifizierte Rechtsaufsicht fur
§ 98 Nr. 2 GWB nicht genlgen zu lassen.'”" Im Ergebnis fuhrt das dazu, dass
Stiftungen des privaten Rechts wegen fehlender Staatsgebundenheit regelmaldig
nicht als offentliche Auftraggeber im Sinne von 8 98 Nr. 2 GBW angesehen
werden.'*

Das Gericht hatte im vorliegenden Rechtsstreit die Auftraggebereigenschaft einer
Einrichtung zu prUfen, die zur weniger problematischen Gruppe der offentlich-
rechtlichen Stiftungen gehért. Es konnte sich somit in den schon durch die
Rechtsprechung des EuGH und der Vergabekammern vorgegebenen
Argumentationsstrukturen bewegen. Deutlich gemacht wurde deshalb vor allem die

36 Immenga/Mestmécker/Dreher § 98 Rn. 76.

37 \gl. Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Bungenberg § 98 Rn. 24; Wirner in ZSt 2003, S. 150 f.
38 \/gl. Immenga/Mestmécker/Dreher § 98 Rn. 49.

39 \/gl. Wirnerin ZSt 2003, S. 155.

%08 10 Abs. 2 Satz 1 StiftG Berl, § 4 Abs. 3 Satz 2 StiftG Bbg, § 17 Satz 2 StiftG Bre, § 5 Abs. 1 Satz
2 StiftG Hmbg, 8 21 Abs. 2 StiftG Hess, 8 6 Abs. 3 StiftG NRW, &8 9 Abs. 1 Satz 3 StiftG R-P, § 10
Abs. 3 StiftG Saar, § 19 StiftG S-H.

" Wirner in ZSt 2005, S. 258.

%2 \/gl. Wirnerin ZSt 2003, S. 156 f.
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Erheblichkeit der Einzelfallprifung.'® Dariiber hinaus hat das OLG zutreffend
formuliert, dass jede Stiftung das Risiko ihrer richtigen rechtlichen Einordnung selbst
tragt.'** Deshalb empfiehlt sich gerade fir Stiftungen des 6ffentlichen Rechts die
vergaberechtlichen Vorgaben einzuhalten, um das Risiko vergaberechtlicher
Nachprifungsverfahren zu vermeiden.'*

b) Das Gericht macht mit seinen Ausflhrungen deutlich, dass eine
Satzungsanderung bei Stiftungen nicht mit der Satzungsanderung bei Vereinen
vergleichbar ist. Eine Satzungsanderung kann nicht allein durch Mitgliederbeschluss
wie beim Verein erfolgen. Vielmehr muss der Beschluss des zustandigen
Stiftungsorgans grundsatzlich zusatzlich noch von der Stiftungsaufsicht genehmigt
werden. Eine Ausnahme stellt 8 5 Abs. 1 StiftG NRW dar, der eine blofRe Pflicht zur
Unterrichtung der Stiftungsaufsichtsbehorde iber die Satzungsanderung normiert.'*

Dass das Gericht vom Bestand der Stiftung im status quo als Rechtsgut spricht, ist
in diesem Zusammenhang problematisch, da es sich im Rechtsstreit um eine
Stiftung des offentlichen Rechts handelte, und dies nur fir Stiftungen des privaten
Rechts so gesagt werden kann.'’ Die Stiftung des &ffentlichen Rechts ist in den
staatlichen  Verwaltungsaufbau integriert und definiert sich Uber ihren
Zusammenhang mit einer offentlich-rechtlichen Kérperschaft.'*® Damit zeigt bei ihr
die staatliche Organisationsgewalt Auswirkungen: Sie kann zum Beispiel
grundsatzlich leichter aufgeldst werden als eine Stiftung des privaten Rechts.'*® Vom
Bestand der Stiftung im status quo als Rechtsgut kann bei ihr nicht gesprochen
werden.

M. Sch./K. M.

1“3 Siehe nur Loewenheim/Meessen/Riesenkampff/Bungenberg § 98 Rn. 4.

' OLG Miinchen, ZSt 2005, 248 (251).

'%® So auch Wirnerin ZSt 2005, S. 259.

6 Zur Kritk an den geringen Anforderungen an Satzungsanderungen in  einigen
Landesstiftungsgesetzen Andrick in ZSt 2005, S. 157.

'*" Das Gericht hatte Seifart/v. Campenhausen/Hof, 2. Auflage 1999, § 11 Rn. 252 f. zitiert, der sich an
dieser Stelle zur Rechtslage bei Stiftungen des privaten Rechts dufRert.

8 \/gl. Schulte in Non Profit Law Yearbook 2001, S. 129; Fiedler S. 24 f.

9 Zu den Unterschieden im Hinblick auf Errichtung, Umwandlung und Auflésung zwischen
Stiftungen des offentlichen und des privaten Rechts siehe auch Kohl/Kiibler/Ott/Schmidt/Schulte S.
687 ff.
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Ubernahme eines beamteten Hochschullehrers aus dem unmittelbaren
Landesdienst in den Dienst einer Stiftung o6ffentlichen Rechts, die eine
Hochschule tragt

1. Sachverhalt

2. VG LUneburg, Urteil vom 25. August 2004 - 1 A 97/03, abgedruckt in
ZBR 2006, 263 ff.

(daneben)

3. Sachverhalt

4. VG Goéttingen, Urteil vom 29. Marz 2006 - 3 A 57/04, abgedruckt in
ZBR 2006, 267 ff.

5. Anmerkungen

1. Sachverhalt

Der Klager wendete sich gegen eine Ubernahmeverfiigung der beklagten Stiftung,
mit der er als mittelbarer Landesbeamter in ihre Dienste Ubernommen worden war.

Der Klager war an der Universitat in L. tatig (Besoldungsgruppe A 14 BBesO) und
stand bis zur Ubernahme in den Dienst des Landes Niedersachsen als unmittelbarer
Landesbeamter auf Lebenszeit. Nachdem mit dem Inkrafttreten des Gesetzes zur
Hochschulreform in  Niedersachsen vom 24. Januar 2002'° gemaR
§ 55 Abs. 1 Satz 1 NHG i.d.F. des Art. 1 dieses Gesetzes die Option eines
Tragerwechsels bestand, beschloss der Senat der Universitat L., einen derartigen
Antrag auf Uberfilhrung der Universitat in die Tragerschaft einer Stiftung des
offentlichen Rechtes zu stellen. Dies erfolgte am 7. November 2002.

Mit Verordnung Uber die Stiftung Universitat L. (StiftVO-ULG) vom 17. Dezember
2002"°" war die Universitat L. daraufhin mit Wirkung vom 1. Januar 2003 in die
Tragerschaft einer Stiftung gemaR §55NHG i.d.F. vom 24. Juni 2002'
Ubergeleitet worden. Trager der Stiftungshochschule ist damit nicht langer das Land
Niedersachsen, sondern eine eigens zu diesem Zweck gegrundete
Hochschulstiftung. Diese ist damit eine zwischen das Land Niedersachsen und die
betreffende Hochschule geschaltete juristische Person. Nach
§ 5 Abs. 1 Satz 1 StiftVO-ULG setzen die an der Universitat beschaftigten Beamten
das Beamtenverhaltnis mit der Stiftung fort.

Mit Ubernahmeverfigung vom 13. Januar 2003 wurde dem Klager mitgeteilt, dass
mit der Uberleitung nach der Verordnung vom 17. Dezember 2002 die Stiftung an die
Stelle des Landes Niedersachsen getreten sei. GemalR 8 128 BRRG werde der
Klager mit der Uberleitung in die Stiftung als mittelbarer Landesbeamter in den

%0 Das Gericht verweist auf Nds.GVBI S. 286.
'®1 Es folgt der Verweis auf Nds.GVBI S. 847.
'®2 Hierzu verweist das Gericht auf Nds.GVBI S. 286.
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Dienst der Stiftung Universitat L. Gbernommen. Mit der Ubem__ahme werde das
Beamtenverhaltnis mit dem neuen Dienstherren fortgesetzt. Die Ubernahme werde
mit der Zustellung wirksam. Gemald 8 129 BRRG sei er verpflichtet, der
Ubernahmeverfiigung Folge zu leisten. Beamte, die dieser Verpflichtung nicht
nachkamen, seien zu entlassen. Zugleich wurde dem Klager das Amt eines ... bei der
Stiftung Universitat L. Ubertragen und er wurde mit Wirkung vom 1. Januar 2003 in
eine freie Planstelle der Besoldungsgruppe A ... BBesO eingewiesen.

Mit Schreiben vom 23. Januar 2003 hat der Klager gegen die Ubernahmeverfiigung
Widerspruch eingelegt. Zur Begriundung trug er insbesondere vor, dass die
Tatbestandsvoraussetzungen der 8§ 128 BRRG, 110 NBG nicht erfullt seien, so dass
es an einer Rechtsgrundlage fir die Ubernahmeverfligung fehle. Denn sein
bisheriger Dienstherr, das Land Niedersachsen, bestehe ebenso unverandert fort
wie die Universitat L. als Korperschaft des offentlichen Rechts. Lediglich die
LStiftung Universitat L.” sei als eigenes rechtliches Konstrukt als Trager der
Universitat L. gebildet und ,zwischengeschaltet” worden, so dass kein Fall einer
Korperschaftseingliederung i. S. d. § 110 Abs. 1 bis 3 NBG vorliege. Ebenso fehle es
an den Tatbestandsvoraussetzungen des § 110 Abs. 4 NBG, da weder aus
verschiedenen bestehenden Korperschaften eine neue Korperschaft
zusammengeschlossen noch aus einer Korperschaft oder Teilen hiervon eine neue
Kdrperschaft gebildet worden sei.

Mit Widerspruchsbescheid vom 4. April 2003 hat die Beklagte den Widerspruch als
unbegrindet zurlckgewiesen. Zur Begrindung fuhrte sie aus: Die angegriffene
Ubernahmeverfligung  vom 13. Januar 2003 genlige den gesetzlichen
Anforderungen. Es treffe zwar zu, dass die Korperschaften ,Land Niedersachsen”
und , Universitat L.” weiter bestehen blieben. In Bezug auf das beigeladene Land sei
jedoch eine Veranderung dergestalt eingetreten, dass die bisher vom Land
wahrgenommene Aufgabe der Tragerschaft der Universitat L. auf eine andere
Kdorperschaft im Sinn des BRRG — die Beklagte — Ubergegangen sei. Der Tatbestand
des § 128 Abs. 4 Alt. 3 BRRG sei mithin gegeben. Da der Gesetzgeber die Stiftung
nach 858 Abs. 1 Satz1 NHG auch mit der Dienstherrenfahigkeit i.S.d.
§ 2 Abs. 1 NBG ausgestattet habe, sei es nur folgerichtig, die zum Zeitpunkt der
Errichtung der Stiftung vorhandenen Beamten vom Beigeladenen auf die Beklagte
Uberzuleiten. Ein Fortbestand des Beamtenverhaltnisses zum Land hatte zur Folge,
dass Beamte eines Dienstherrn auf Dauer bei einem anderen Dienstherrn eingesetzt
wulrden. Eine derartige Fallkonstellation ware nicht nur beamtenrechtlich
systemwidrig, sondern sie fande auch keine Grundlage in den anzuwendenden
gesetzlichen Regelungen.

Daraufhin hat der Klager am 7. Mai 2003 Klage erhoben, zu deren Begrindung er
sein bisheriges Vorbringen vertiefte und erganzte. Die Ubernahmeverfiigung nach
§ 128 BRRG sei unwirksam gewesen, weil kein Ubergang der Aufgaben vom Land
auf die Stiftung stattgefunden habe. Die Beamten erflllten Aufgaben der weiter
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existierenden Korperschaft ,,Hochschule” und nicht etwa solche des Beigeladenen
oder der Beklagten. Die Verlagerung der Hochschultragerschaft allein flr sich
genommen ermaogliche keine Uberleitung der Beamten nach
§ 128 Abs. 4 Alt. 3 BRRG. Zudem sei § 128 BRRG nicht anwendbar, weil ein
Dienstherrenwechsel bei unverandert fortbestehenden Korperschaften durch das
Instrument der beamtenrechtlichen Versetzung gemal? & 32 NBG erschopfend
geregelt sei. Eine Versetzung der Beamten vom Land zur Stiftung sei ohne deren
Zustimmung unmoglich. Abgesehen davon scheitere die mit Bescheid vom 13.
Januar 2003 verfigte Uberleitung auch in grundséatzlicher Hinsicht daran, dass die
Beklagte aus mehreren Grinden nicht wirksam errichtet worden sei. Bereits die
Konstruktion der Tragerschaft zwischen Stiftung und Universitat sei rechtlich
unmaoglich. Sowohl Stiftungen als auch Hochschulen seien jeweils juristische
Personen des oOffentlichen Rechts. Eine juristische Person konne aber nicht Trager
einer anderen juristischen Person sein.

Der Klager hat beantragt, die Ubernahmeverfiigung der Universitét L. vom 13. Januar
2003 in der Gestalt des Widerspruchsbescheides der Beklagten vom 4. April 2003
aufzuheben.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Zur Begrindung vertiefte und
erganzte sie ihrerseits ihre bisherigen Ausfihrungen. Soweit der Klager die Ansicht
vertrete, die Errichtung der Stiftung sei deshalb unwirksam, weil die Konstruktion der
Tragerschaft zwischen Stiftung und Universitat rechtlich unmaoglich sei, verkenne er,
dass die Universitat L. vor Inkrafttreten der Errichtungsverordnung in der
unmittelbaren Tragerschaft des Landes Niedersachsen gestanden habe, also nicht
ohne jegliche Tragerschaft existiert habe. Bei der Stiftungsuniversitat werde die
unmittelbare Tragerschaft des Landes durch Vorschaltung einer Stiftung als
unmittelbare Tragerin in eine mittelbare verandert. Uber die Form, in der der Staat
die ihm obliegenden Aufgaben wahrnehmen wolle, und insoweit Uber die Errichtung
einer unmittelbaren oder mittelbaren Einrichtung, entscheide letztlich der
Gesetzgeber. |hr komme gemald § 58 Abs. 1 Satz 1 NHG Dienstherrenfahigkeit zu,
so dass sie ,Korperschaft” i.S.d. 8§58 128, 133 BRRG sei. Mit der Errichtung der
Stiftung gehe die bisher vom Land Niedersachsen wahrgenommene Aufgabe der
Tragerschaft der Universitat auf eine andere Korperschaft, namlich die
Hochschulstiftung, Uber, so dass die Fallgruppe des 8§ 128 Abs. 4 Alt. 3 BRRG
i.V.m. 88 128 Abs. 3, 129 Abs. 3 und 4 BRRG gegeben sei.

Das beigeladene Land hat sich dem Vorbringen der Beklagten angeschlossen, ohne
einen eigenen Antrag zu stellen.

Das VG LUneburg hat die Klage als unbegriindet abgewiesen.
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2. Die Ubernahmeverfligung vom 13. Januar 2003 in der Gestalt des
Widerspruchsbescheides vom 4. April 2003 seien rechtmalig und verletzten den
Klager nicht in seinen Rechten, 8 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO.

Rechtsgrundlage fir die streitgegenstandliche Ubernahmeverfiigung bilde entgegen
der Ansicht des Klagers § 128 Abs. 4 Alt. 3 BRRG, der in den Bundeslandern
unmittelbar gelte; die wortgleiche Regelung in 8110 Abs. 4 NBG habe nur
wiederholenden Charakter.

Nach & 128 Abs. 1 BRRG wirden die Beamten einer Kdrperschaft, die vollstandig in
eine andere Kdrperschaft eingegliedert werde, mit der Umbildung kraft Gesetzes in
den Dienst der aufnehmenden Kdrperschaft treten. Nach § 128 Abs. 4 Alt. 3 BRRG
wurden die Absatze 1 bis 3 BRRG entsprechend gelten, wenn Aufgaben einer
Korperschaft vollstandig oder teilweise auf eine oder mehrere andere Kdrperschaften
Ubergingen. Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichtes handele es
sich auch bei dem in 8 128 Abs. 4 Alt. 3 BRRG angesprochenen Ubergang von
Aufgaben von einer Kdorperschaft lasse, um einen Unterfall der , Umbildung”. Das
bedeute hiernach, dass nur die Verlagerung abstrakter Zustandigkeiten von einer
Koérperschaft auf eine andere als Ubergang von Aufgaben i.S.d.
§ 128 Abs. 4 Alt. 3 BRRG angesehen werden konne. Im Gegensatz hierzu stinden
solche Faélle, in denen sich im Rahmen unverédnderter Kompetenzen durch eine
Anderung lediglich der tatsachlichen Verhaltnisse der Arbeitsanfall von einer
Koérperschaft zur anderen verlagert.'®™ Hiernach lagen die Voraussetzungen der
letzten Alternative des § 128 Abs. 4 BRRG vor."”™ Nach & 133 BRRG wiirden als
.Korperschaft” im Sinne der Vorschriften des dritten Abschnittes des BRRG alle
juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts mit Dienstherrenfahigkeit gelten. Die
Hochschulstiftungen und damit auch die Beklagte besallen gemald
§ b8 Abs. 1 Satz 1 NHG die Dienstherrenfahigkeiti. S. d. § 2 Abs. 1 NBG, so dass sie
.Korperschaften” i. S. d. 8 128 BRRG seien. Mit Errichtung der Hochschulstiftung
gehe auch eine bisher vom beigeladenen Land wahrgenommene abstrakte Aufgabe
der Tragerschaft der entsprechenden Hochschule auf eine andere Korperschaft - die
Beklagte - Uber.

Die Einwande des Klagers gegen die Wirksamkeit der Grindung der Beklagten
griffen ebenfalls nicht durch. Nach & 55 Abs. 1 Satz 1 NHG konne eine Hochschule in
die Tragerschaft einer rechtsfahigen Stiftung des oOffentlichen Rechts Uberfihrt
werden. Diese gesetzliche Regelung sei von ihrer rechtlichen Konstruktion her nicht
zu beanstanden.

153 Das Gericht verweist auf BVerwG, ZBR 1981, 311.

"®* Hierzu wird verwiesen auf /psen, Nds.VBI 2003, S. 1 ff. (4); Léwer, in: Behrends (Hrsg.), Gottingen
Stiftungsuniversitat?, Gottingen 2003, S. 149 ff. (151); a. A. fir den Bereich der Hochschullehrer und
des Ubrigen beamteten wissenschaftlichen Personals lediglich Behrends, in: Behrends (Hrsg.),
Gottingen Stiftungsuniversitat?, Gottingen 2003, S. 11 ff. (57) und Koch, in: Behrends (Hrsg.),
Gottingen Stiftungsuniversitat?, Gottingen 2003, S. 81 ff. (93 ff.).
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Nach dem o&ffentlich-rechtlichen Organisationsrecht bestehe die Maoglichkeit,
Aufgaben offentlicher Verwaltung auf mehr oder weniger verselbstandigte Trager zu
Ubertragen. Hierfur kdmen die drei allgemeinen Typen von Verwaltungstragern in
Betracht: die 6ffentlich-rechtlichen Korperschaften, die Anstalten und die Stiftungen.
Da sie von den unmittelbaren Verwaltungstragern wie Bund, Landern und Gemeinen
zu unterscheiden seien, spreche man hier von mittelbarer (Staats-)Verwaltung.
Offentlich-rechtliche Stiftungen seien rechtlich verselbststindigte rechtsfahige
Vermdgensmassen, die einem Zweck offentlicher Verwaltung dienen und deren
Rechtsbeziehungen sich nach o6ffentlichem Recht richten wirden. Wahrend fur die
Korperschaft und die Anstalt grundsatzlich wesentlich sei, dass die Mitglieder bzw.
der Anstaltstrager standig malRgebenden Einfluss auf die Willensbildung haben,
beschranke sich der Einfluss des Stifters in der Regel auf den Stiftungsakt. Zwischen
diesen einzelnen Grundformen gebe es aber jeweils flieRende Uberginge, die
Definitionen beschrieben das Typische der jeweiligen Form; Mischformen mit
Elementen verschiedener Typen seien zulassig.

Dabei sei es mdglich, dass Verwaltungstrager einer Korperschaft wie etwa einer
Hochschule nicht das Land selbst sei, sondern dass die Tragerschaft vom Land auf
eine andere rechtsfahige juristische Person des o6ffentlichen Rechtes Ubertragen
werde. Eine Mdglichkeit sei hierbei die Stiftung des offentlichen Rechts.'®®
Stiftungen seien juristische Personen des offentlichen Rechts und als solche
rechtsfahig. Die Hochschulstiftungen i. S. d. §8 55 ff. NHG seien zwischen das Land
Niedersachsen und die Hochschule geschaltete juristische Personen, die anstelle
des Staates Trager der betreffenden Hochschule seien. Der Staat Ubertrage also die
Hochschultragerschaft auf eine Hochschulstiftung und damit auf die mittelbare
Landesverwaltung. Schon hieraus ergebe sich ein Strukturmerkmal von
Stiftungshochschulen in Gestalt grofkerer Staatsferne, da zwischen einer
Stiftungshochschule und dem  Staat wegen der zwischengeschalteten
Hochschulstiftung kein unmittelbares rechtliches Band (mehr) bestehe.'®®

Diese Zwischenschaltung der Hochschulstiftung habe weiter zur Konsequenz, dass
sie anders als Hochschulen in staatlicher Tragerschaft'®’ grundsétzlich nicht mehr
der Rechtsaufsicht des Landes (vertreten durch das Fachministerium) in
Selbstverwaltungsangelegenheiten und der Fachaufsicht in staatlichen Aufgaben
unterlagen, sondern in Angelegenheiten der Selbstverwaltung der Rechtsaufsicht
der Stiftung.'® Da die Stiftung die staatlichen Aufgaben gemaR § 55 Abs. 3 NHG als
eigene Aufgaben wahrnehmen wirde, gebe es flr Stiftungshochschulen , staatliche
Angelegenheiten” im herkdmmlichen Sinne nicht mehr. Den

"% Hingewiesen wird vom Gericht an dieser Stelle auf [psen, Nds.VBI 2000, S. 240 ff. (242 f.).
196 Zitiert wird Ipsen, Nds.VBI 2003, S. 1 ff. (1).

'®" Es folgt der Hinweis auf § 51 Abs. 1 NHG.

'%8 Das Gericht weist hier auf § 55 Abs. 4 NHG hin.
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Selbstverwaltungsangelegenheiten der Hochschulen stlinden kinftig deshalb
»Stiftungsangelegenheiten” oder ,Tragerangelegenheiten” gegenlber. Hierin zeige
sich der Grundgedanke, dass die urspringlich staatliche Angelegenheit der
Tragerschaft von Hochschulen entstaatlicht und einer eigens hierfir gegrindeten
juristischen Person des 6ffentlichen Rechts Ubertragen werde. Lediglich hinsichtlich
der Durchfuhrung von Bundesgesetzen, die das Land im Auftrag des Bundes
ausfuhre, sowie bei der Ausitbung der Rechtsaufsicht Uber die Hochschule sei die
Stiftung gemalR 8§ 62 Abs. 2 NHG an die Weisungen des Fachministeriums
gebunden. Gemald 862 Abs. 1 NHG unterliege die Stiftung ihrerseits der
Rechtsaufsicht des Fachministeriums.'®

Diese Dualitat zweier selbstandiger juristischer Personen des &ffentlichen Rechts in
Gestalt der (Hochschul-)Stiftung und (Stiftungs-)Hochschule, von denen erstere die
Rechtsaufsicht Uber letztere fuhrt, sei von ihrer rechtlichen Konstruktion her zwar
ungewohnlich, rechtlich aber nicht unzuldssig - auch nicht dann, wenn man
bertcksichtige, dass zwischen Hochschulleitung und Stiftungsleitung in Gestalt des
Prasidiums Organidentitat bestehe. Die Frage, ob es sich bei dieser rechtlichen
Konstruktion um die bestmogliche Organisationsform oder um eine , missglickte”
(Misch-)Konstruktion handele, und ob die von den politisch Verantwortlichen und den
einzelnen Akteuren in sie gesetzten Ziele insbesondere im Hinblick auf die
Ausstattung der Stiftung bzw. Stiftungshochschule mit finanziellen Mitteln Privater in
Form von Spenden und Zustiftungen'® - neben der jahrlichen staatlichen Finanzhilfe
des Landes gemald § 56 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 1. V. m. Satz 2 NHG - tatsachlich erreicht
werden kénnten'®, sei eine vornehmlich politisch zu beantwortende Frage, die nicht
nach rechtlichen Kriterien zu beurteilen sei und die daher nicht der Beantwortung
durch das Gericht obliege.

3. Sachverhalt

Der Kldger wendete sich gegen seine Ubernahme vom Dienst des beigeladenen
Landes in den Dienst der Beklagten, der G.-Universitat Stiftung offentlichen Rechts.
Im April 1995 ernannte der Prasident der G.-Universitat den Klager im Namen des
beigeladenen Landes unter Berufung in das Beamtenverhaltnis auf Lebenszeit zum
Universitatsprofessor. Gleichzeitig wurde er in eine Planstelle der Besoldungsgruppe
C 4 BBesO eingewiesen. Inm wurde die Vertretung des Fachs Y in Lehre, Forschung
und Weiterbildung Ubertragen. AulRerdem wurde ihm aufgetragen, die ihm nach dem
NHG obliegenden weiteren Aufgaben, insbesondere die der Krankenversorgung,
wahrzunehmen.

%9 Es folgt der Hinweis des Gerichts auf lpsen, Nds.VBI 2003, S. 1 ff. (2 f.).

"% Das Gericht weist auf § 56 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3 NHG/§ 3 Abs. 1 Satz 2 StiftVO-ULG hin.

%7 Das Gericht weist an dieser Stelle auf die diesbeziiglich kritischen Beitrage in dem vom Klager
benannten Sammelband Behrends (Hrsg.), Goéttingen Stiftungsuniversitat?, Gottingen 2003, hin.
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Durch Bescheid vom 5. Februar 2003 teilte der Prasident dem Klager mit, dass die
Universitat mit Wirkung vom 1. Januar 2003 in die Tragerschaft einer Stiftung des
offentlichen Rechts Ubergeleitet worden sei. Gemals 8 128 Abs. 3 BRRG werde der
Klager als Folge der Uberleitung hiermit in den Dienst der Stiftung ibernommen und
damit mittelbarer Landesbeamter. Das Beamtenverhaltnis werde mit der Stiftung als
neuem Dienstherrn fortgesetzt. Zugleich Ubertrug er dem Klager das Amt eines
Universitatsprofessors an der Beklagten und wies ihn mit sofortiger Wirkung in eine
Planstelle der Besoldungsgruppe C 4 BBesO ein. Der Bescheid war nicht mit einer
Rechtsbehelfsbelehrung versehen.

Mit Schreiben vom 21. November 2003 hat der Klager gegen diesen Bescheid
Widerspruch eingelegt, den der Prasident der Beklagten mit Widerspruchsbescheid
vom 9. Januar 2004 zurlckwies. Zur Begrindung flhrte er unter anderem aus, die
Uberleitung des  Klagers zur  Stiftung stitze sich  nunmehr  auf
§§ 128 Abs. 4 BRRG, 55 Abs. 1 NHG. Der Klager sei durch die Uberleitung nicht
beschwert und in seiner Rechtsstellung nicht beeintrachtigt.

Am 9. Februar 2004 hat der Klager Klage beim VG Gottingen Klage erhoben. Er war
der Auffassung, der Uberleitungsverfigung fehle die Rechtsgrundlage. Die Stiftung
offentlichen Rechts sei als neuer Dienstherr nicht wirksam errichtet worden.
§ 128 Abs. 4 BRRG sei nicht anwendbar gewesen, weil ein vollstandiger oder
teilweiser Aufgabenwechsel zwischen zwei Koérperschaften betreffend die
Dienstverhaltnisse der Professoren nicht stattgefunden habe; nicht ihre
Aufgabengebiete, sondern nur die Tragerschaft der Universitat sei geandert worden.
Eine entsprechende Anwendung des 8 128 Abs. 4 BRRG scheide aus, weil keine
Regelungslicke bestehe und die Vorschrift auch dem Schutz der Beamten vor einem
unfreiwilligen Dienstherrenwechsel diene. Der Klager hat deshalb beantragt, den
Ubernahmebescheid der Beklagten vom 5. Februar 2003 in der Fassung des
Widerspruchsbescheides vom 9. Januar 2004 aufzuheben.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Die Uberleitung des Klagers sei
rechtmallig gewesen. Die angegriffenen Bescheide seien vom Prasidenten der
Stiftung als zustandigem Organ erlassen worden, der die Stiftung, welche die
Ubernahme nach & 5 Abs. 1 der Verordnung Uber die Stiftung Universitat G. (StiftVO-
UGO) vorzunehmen habe, geméaRk § 61 Abs. 2 NHG nach auRen vertrete. Er sei nach
§ 59 Abs. 1 NHG als Vorsitzender des Prasidiums auch Organ der Stiftung und far
die Ernennung aller beamteten Professoren zustandig. Die oberste Dienstbehorde
habe den Widerspruchsbescheid zu erlassen. Dies sei die Tragerstiftung, flr die der
Prasident handle, so dass es keiner Delegation der Zustandigkeit bedurft habe. Der
Ausschuss Humanmedizin sei nicht Dienstvorgesetzter des Hochschulpersonals und
besitze nach dem Aufgabenkatalog in 8§ 60 f. NHG in diesem Bereich keine
Zustandigkeiten.
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Das beigeladene Land ist dem Vorbringen der Beklagten beigetreten und hat keinen
Antrag gestellt.

Das VG Gottingen hat der Klage des Hochschullehrers stattgegeben.

4. Die Klage sei zulassig und begriindet. Der angefochtene Ubernahmebescheid der
Beklagten vom 5. Februar 2003 in der Fassung des Widerspruchsbescheides vom 9.
Januar 2004 sei rechtswidrig und verletze den Klager in seinen Rechten, 8 113 Abs.
1 VwGO.

Der Bescheid der Beklagten vom 5. Februar 2003 sei bereits deshalb rechtswidrig,
weil er vom Prasidenten der Beklagten und damit nicht von dem zustandigen Organ
der Stiftung erlassen worden sei. Gemals 8 129 Abs. 3 und 4 BRRG sei die
Ubernahme von Beamten in ihren Dienst von der Tragerstiftung der Beklagten,
welche die Dienstherrenfihigkeit besitze'®?, zu verfligen. Sie handele durch
dasjenige ihrer finf in § 59 Abs. 3 NHG abschlief3end aufgefihrten Organe, welches
fur diese beamtenrechtliche Aufgabe zustandig sei. Da es um eine Ubernahme des
Klagers in den Bereich Humanmedizin der Beklagten gehe, komme eine
Aufgabenzuweisung von vornherein nur an den Ausschuss Humanmedizin oder an
den Vorstand des Bereichs Humanmedizin in Betracht; denn Stiftungsrat und
Prasidium besalRen Kompetenzen ausschlieldlich fir den nichtmedizinischen Teil der
Beklagten'®, und die Aufgaben des erweiterten Stiftungsrats betrafen lediglich die
gemeinsamen Angelegenheiten des Bereichs Humanmedizin und anderer Teile der
Universitat'®. Dienstvorgesetzter - also fiir beamtenrechtliche Entscheidungen tber
die personlichen Angelegenheiten der ihm nachgeordneten Beamten zustandig'® -
sei fUr die beamteten Professoren des Bereichs Humanmedizin, zu denen der Klager
gehore, nach § 46 Abs. 3 Satz 1 NHG der Vorstand in der Gesamtheit seiner
Mitglieder.

Die dienstrechtliche Befugnis zur Ubernahme beamteter Professoren sei auch nicht
im Sinne des 8 46 Abs. 3 Satz 1 NHG durch Gesetz einem anderen Organ oder einer
anderen Person Ubertragen. Dem Prasidenten der Beklagten sei durch Landesgesetz
lediglich die Ernennung der Beamtinnen und Beamten der Stiftung Ubertragen
worden.'® Durch Rechtsverordnung nehme der Président als dienstrechtliche
Befugnisse lediglich die formalen Ausfihrungsakte der Ernennung und Entlassung
der beamteten Professorinnen und Professoren wahr.'®” Einer Ernennung'® oder

'%2 Dazu zitiert das Gericht 88 121 BRRG, 2 Abs. 1 NBG, 58 Abs. 1 Satz 1 NHG.

'%3 Das Gericht benennt hierflr §§ 60a Abs. 2 Satz 1, 61 Abs. 4 NHG.

14 Hier zitiert das Gericht § 60b Abs. 3 NHG.

185 An dieser Stelle verweist das VG auf § 3 Abs. 2 Satz 1 NBG.

1% Das Gericht benennt hierflr § 58 Abs. 1 Satz 2 NHG.

167 Zitiert werden vom Gericht 8§ 15 Abs. 2 Nr. 1 HumanmedGoVO, § 6 Abs. 3 Satz 3 Nr. 1
Stiftungssatzung, § 8 Abs. 5 Nr. 1 HumanmedVO.

168 Zitiert werden vom Gericht §§8 5 BRRG, 7 NBG.

94



Entlassung'® hatte es zur Ubernahme des Klagers in den Dienst der Stiftung nicht
bedurft, wie sich aus 88 129 BRRG, 18 Abs. 4 BRRG analog ergebe. Eine
erweiternde Auslegung, wonach der Prasident auch fir die Ubernahme als
ernennungsahnlichen Akt zustéandig ware, sei nicht zuldssig. Denn die Kompetenz
des Prasidenten der Beklagten bei Ernennungen und Entlassungen von
Professorinnen und Professoren beschranke sich auf den formalen Vollzug durch die
Aushandigung der Urkunde, da ihm beamtenrechtliche Mitwirkungs- oder
Prifungsrechte, beispielsweise im Berufungsverfahren'’?, nicht zustinden. Mit der
formellen Spitzenposition in einer Korperschaft des offentlichen Rechts, die der
Prasident der Beklagten infolge seines Vorsitzes im Prasidium innehabe, gehe
regelmaRig auch die Vertretung der Korperschaft nach auRen'’' einher, die aber
erkennbar mit den beamten(dienst)rechtlichen Befugnissen nichts zu tun habe, die
allein den Dienstvorgesetzten zustlinden. Eine Delegation der Aufgabe habe
schlieRlich nicht stattgefunden, so dass die Ubernahme des Klagers in den Bereich
Humanmedizin der Stiftungsuniversitdt vom Vorstand des Bereichs Humanmedizin
der Beklagten hatte verfligt werden mussen.

Neben ihrer formalen Rechtswidrigkeit kdnnten die angegriffenen Bescheide darlber
hinaus keinen Bestand haben, well sie im Widerspruch zur materiellen Rechtslage
stehen wurden.

Einzig in Betracht kommende Rechtsgrundlage fiir die Ubernahme des Kldgers vom
unmittelbaren  Landesdienst in  den Dienst der  Tragerstiftung sei
§ 128 Abs. 4, 3. Alt. BRRG i.V.m. Abs.2und3 analog. Die geschriebenen
Tatbestandsvoraussetzungen lagen unzweifelhaft vor. Die Tragerschaft der
Universitat G. sei als Teil der Aufgaben des beigeladenen Landes auf die zum 1.
Januar 2003 gegriindete Tragerstiftung'’? Ubergegangen; als weitere vom
Beigeladenen Ubernommene Aufgabe Ube die Tragerstiftung die Rechtsaufsicht Uber
die Beklagte aus, die ebenfalls eine Kérperschaft des 6ffentlichen Rechts sei.'”

Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts'’*, der sich die Kammer
anschlieRe, muisse darUber hinaus aber eine weitere, ungeschriebene
Tatbestandsvoraussetzung  vorliegen, die  hier nicht erflllt sei. Das
Bundesverwaltungsgericht habe in seiner Rechtsprechung den Grundsatz
herausgestellt, dass die beamtenrechtliche Rechtsstellung, die der von einer
Umbildung i. S. d. 8 128 Abs. 4 BRRG betroffene Beamte erlangt habe, im Rahmen
des Moglichen gewahrt bleiben muisse und nur insoweit verandert und
beeintrachtigt werden durfe, als dies wegen der Umbildung und deren Folgen

'%9 Das Gericht verweist auf §§ 22 ff. BRRG, 36 ff. NBG.

79 Das Gericht zitiert §§ 58 Abs. 2, 60a Abs. 2 NHG.

"1 Dazu wird verwiesen auf Art. 59 Abs. 1 GG, Art. 35 Abs. 1 Nds.Verf, § 58 Abs. 1 NLO, §§ 38 Abs.
1,61 Abs. 2 NHG, § 63 Abs. 1 NGO.

172 Es folgt der Verweis des Gerichts auf § 2 Abs. 1 StiftVO-UGO.

'3 Das VG zitiert an dieser Stelle § 15 Satz 1 NHG.

"4 Das Gericht verweist auf BVerwGE 62, 129 -135, und BVerwG, ZBR 1981, 311 f.
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unumgénglich sei.'”® Dieser Grundsatz misse schon bei der Entscheidung beachtet
werden, ob ein Beamter wegen eines teilweisen Aufgabenibergangs tUberhaupt fr
einen Dienstherrenwechsel durch Uberleitung in Betracht zu ziehen sei. Er komme
im Gesetz mittelbar zum Ausdruck, indem FolgemaRnahmen einer Ubernahme nach
§§ 130, 131 BRRG'”® jedenfalls nur gegenlber solchen Beamten der beteiligten
Korperschaften zulassig seien, deren Aufgabengebiet von der Umbildung berihrt
worden sei bzw. voraussichtlich berthrt werde. Diesen gesetzlichen Regelungen
und dem sie tragenden Grundsatz der groRtmaoglichen Wahrung der Rechtsstellung
des Beamten entnehme das Bundesverwaltungsgericht als gesetzliche
Einschrankung der den beteiligten Korperschaften in 8% 128, 129 BRRG
eingeraumten Regelungsbefugnis, dass im Falle des teilweisen Aufgabenlbergangs
gemal § 128 Abs. 4, 3. Alternative BRRG fiir eine Uberleitung nur solche Beamte
der abgebenden Korperschaft in Frage kdmen, deren Aufgabengebiet (konkretes
Amt im funktionellen Sinne) von dem AufgabenlUbergang berihrt werde. Nur bei
einer BerUhrung des Aufgabengebietes des Amtes konne ein Eingriff in die damit
verbundene beamtenrechtliche Rechtsstellung durch Wechsel des Dienstherrn
wegen Aufgabenulbergangs notwendig werden.

Das konkret-funktionelle Hauptamt des Klagers, welches die Vertretung des Fachs Y
auf dem entsprechenden Lehrstuhl im Bereich Humanmedizin der Universitat G.
sowie seine Aufgaben in der Krankenversorgung umfasse, sei durch den Ubergang
der Tragerschaft und Rechtsaufsicht vom beigeladenen Land auf die Tragerstiftung
in keiner erkennbaren Weise (nach Art und/oder Umfang) berthrt. Die zum Hauptamt
gehdrenden Aufgaben in der Krankenversorgung mogen zwar inzwischen fir die
Stiftung ausgeubt werden, auf die sie mit der Stiftungsgriindung von der Hochschule
Ubergingen; auf Art und/oder Umfang der Wahrnehmung dieser dienstlichen
Tatigkeiten durch den Klager habe es jedoch keinen Einfluss, flr welchen Trager er
die Aufgaben wahrnehme. Alle Aufgaben, die dem Kléager im Rahmen seines
konkret-funktionellen Amts oblidgen, nehme er nach seiner Ubernahme in den Dienst
der Tragerstiftung unverandert im Bereich Humanmedizin der Universitat G., also bei
derselben Korperschaft des offentlichen Rechts wie vor der Ubernahme, wahr.
Offensichtliches Motiv fir die Uberleitung des Kldgers und der Ubrigen Bediensteten
der Beklagten sei vielmehr die Intention des Beigeladenen gewesen, die komplette
Finanzierung der Aufgaben der Beklagten einschliel3lich des Personalaufwandes
einer Stiftung zu Ubertragen, um in groRerem Umfang als bisher Fremdmittel
einwerben und nutzen zu konnen, damit der Landeshaushalt entlastet und die
Qualitat von Forschung, Lehre, Studium und Weiterbildung an der Universitat'’’
gesteigert werden konne. Diese Zwecke erforderten keine Verlagerung von
Aufgaben der beamteten Professorinnen und Professoren, die demnach auch nicht

'7° Das VG verweist auf BVerwGE 62, S. 132 ff. m. w. N.

76 Als Beispiele benennt das Gericht die Versetzung in ein anderes Amt derselben oder einer
gleichwertigen Laufbahn mit geringerem Endgrundgehalt oder Versetzung in den einstweiligen
Ruhestand; die Anordnung, dass Beamte der beteiligten Korperschaften nur noch mit Genehmigung
der obersten Aufsichtsbehdrde ernannt werden durfen.

"7 Das Gericht zitiert an dieser Stelle § 2 Abs. 2 StiftVO-UGO.
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erfolgt sei. Aus Sicht des Klagers habe sich fir ihn durch den Dienstherrenwechsel
lediglich geadndert, wer flr seine Besoldung, die besoldungsrechtlichen
Nebenleistungen und die Versorgung zustindig sei. Diese Anderungen seien
allerdings mit jedem Dienstherrenwechsel untrennbar verbunden und deshalb bei
der Betrachtung von BerUhrungen des konkret-funktionellen Amtes bedeutungslos.

4. Anmerkungen

Flr das Stiftungsrecht haben die beiden Entscheidungen insoweit Bedeutung, als
dass sie zwei der wenigen'’® sind, die sich mit dem umstrittenen Niedersachsischen
Modell einer Stiftungshochschule befassen. Das Thema der Stiftungshochschulen ist
viel diskutiert worden und bleibt ein wichtiger Forschungsgegenstand der
Stiftungsrechtswissenschaft. Einige Teilaspekte der Universitaten in Tragerschaft
einer Stiftung wurden von den Gerichten an- bzw. besprochen und sollen hier
teilweise (kurz) angemerkt werden'’®: zunichst (a) die Ubernahme der Beamten,
daneben (b) das Problem der , Tragerschaft” und schlieRlich (c) die Motive flr die

Konstruktion der Stiftungstragerschaft (c).

a) Die hinsichtlich der Ubernahme der Landesbeamten maRgebliche Vorschrift ist der
§ 128 Abs. 4 BRRG, der einen (teilweisen) Aufgabentbergang von einer Korperschaft
auf eine andere verlangt. Beide Gerichte sahen den Aufgabentbergang als gegeben
an, da mit der Errichtung der Hochschulstiftung die bisher vom Land
wahrgenommenen abstrakten Aufgaben der Tragerschaft der entsprechenden
Hochschule und der Rechtsaufsicht Uber sie auf eine andere Korperschaft, mithin die
Stiftung, Ubergegangen seien. Das VG Goéttingen hielt aber anders als das VG
Liineburg die Ubernahmeverfigungen fiir formell und materiell rechtswidrig. Nach
der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts gelte die Ermachtigungsnorm
des § 128 Abs. 4 BRRG nur flur Beamte, deren Aufgabengebiet von dem
AufgabenUbergang tatsachlich betroffen sei. Das konkret-funktionelle Hauptamt des
Klagers sei durch den Ubergang der Tragerschaft und Rechtsaufsicht vom
beigeladenen Land auf die Tragerstiftung in keiner erkennbaren \Weise (nach Art
und/oder Umfang) berthrt. Auf seine dienstlichen Tatigkeiten habe es keinen
Einfluss, fr welchen Trager er die Aufgaben wahrnehme. Seine Aufgaben habe er
auch nach der Ubernahme in den Dienst der Tragerstiftung unverdndert bei
derselben Koérperschaft des dffentlichen Rechts wie vor der Ubernahme, namlich bei
der Hochschule, erflllt. Auch wegen dieses materiellen Mangels war die

78 Zur Pflicht der Stiftung, einen Wirtschaftsplan aufzustellen, da Zielvereinbarungen diesen nicht
ersetzen: Nds. OVG, Nds.VBI 2004, 280 ff.; WissR 2004, 363 ff. Zur Stellung einer durch eine Stiftung
getragenen niedersachsischen Fachhochschule als mittelbare und nicht unmittelbare Landesbehorde
(kurz) VG Osnabrck, Urteil vom 15. Januar 2003 — 3 A 205/00.

"7 Ein weiteres Problem, auf das auch das VG Liineburg eingegangen ist, das aber in der hier
verkurzten Version des Sachverhaltes nicht aufgeflhrt und auch nicht angemerkt wurde, stellt der
Ubergang der Liegenschaften vom Land in das Vermdgen der Stiftung per Landesgesetz dar. Dazu
das Urteil des VG Lineburg, a. a. O. und Behrends/Behrends S. 23 ff.; Behrends/Starck S. 73 und Fn.
9.
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Qbernahmeverfﬂgung rechtswidrig, weshalb es an einer Rechtsgrundlage fir die
Ubernahme fehlte.

Diese Grundsatze gelten aber nicht nur beim Klager dieses Rechtstreites, sondern
bei allen anderen Hochschullehrern der Stiftungshochschulen in Niedersachsen. '°

b) Die Konstruktion der Tragerschaft ist ebenfalls problematisch. Hierbei wird ein
weiterer Verwaltungstrager zwischen die Universitat als Korperschaft und das
Ministerium (Bundesland) geschoben. Das VG LUneburg meint, diese Dualitat zweier
selbstandiger juristischer Personen des offentlichen Rechts in Gestalt der Stiftung
und der Hochschule, von denen erstere die Rechtsaufsicht Uber letztere fuhrt, sei
von ihrer rechtlichen Konstruktion her zwar ungewohnlich aber nicht rechtlich
unzulassig. Dagegen wird u. a. vorgebracht, dass es eine Fehlvorstellung sei, ein
fiskalisches Zweckvermdgen, eine mitgliederlose juristische Person wie die Stiftung
konne eine von Mitgliedern bestimmte, in ihrer Selbstverwaltung geschitzte

Korperschaft steuern und ordnen, mithin , tragen”.'®"

c) Beide Gerichte sprachen eines der ausschlaggebenden Motive fir die Uberleitung
der Hochschule in die Tragerschaft einer Stiftung offentlichen Rechts an: Die
Intention des Landes Niedersachsen war es, die komplette Finanzierung der
Aufgaben einschlielllich des Personalaufwandes einer Stiftung zu Ubertragen, um in
grofierem Umfang als bisher Fremdmittel einwerben und nutzen zu konnen, damit
der Landeshaushalt entlastet und die Qualitdt von Forschung und Lehre an der
Universitat gesteigert werden konnen. Dabei war das VG Lineburg der Meinung,
dass es keine Aussagen dazu machen musse, ob dieses Ziel durch die Stiftungsform
erreicht werden konne, da das keine rechtliche, sondern eine politische
Problemstellung sei. Damit schneidet es ein Diskussionsthema an, das die
Stiftungsrechtswissenschaft dauerhaft beschaftigt — es geht um das Wesen der
Stiftung, um ihren Charakter, ihre Schutzbedurftigkeit und in diesem Zusammenhang
um die Frage, wann die Rechtsform Stiftung ,.instrumentalisiert”'®? wird bzw. wann
ein rechtlich relevanter Rechtsformenmissbrauch gegeben ist und wann es sich
lediglich um eine rechtspolitische oder gar blofs , moralische” Erwagung handelt.
Ganz aktuell wird dies im Hinblick auf die EinfGhrung korporativer
Organisationsstrukturen in die Stiftung'® und die Verbrauchsstiftungen'®*

'8 So auch Behrends/Behrends S. 63: ,Die Hochschullehrer erfiillen nach wie vor Aufgaben der
Hochschule, nicht etwa vorher solche des Landes und nun solche der ,Stiftung’.”

'8 Behrends/Behrends S. 12, 31, 33 f.

82 7Zum ganzen Mecking/Schulte; zum Niedersachsischen Modell der Stiftungshochschule als
Instrumentalisierung des Stiftungsgedankens siehe auch Schulte in DVBI 2007, S. 1289.

'8 Eiir die korporativen Strukturen in der Stiftung spricht sich insbesondere aus: Burgard; ders. in Non
Profit Law Yearbook 2005, S. 95 ff. Dagegen argumentieren vor allem Hopt/Reuter/Rawert S. 128 f.;
Reuterin AcP 2007, S. 1 ff. Vgl. dazu auch Kohl/Kiibler/Ott/Schmidt/Hof S. 233 ff. m. w. N.

'8 Siehe nur Feick/Timmer in Stiftung&Sponsoring 5/2006, S. 18 ff.; Griinler in Stiftung&Sponsoring
5/2006, S. 22 f.; kritisch Schulte in DVBI 2007, S. 1289 f.
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diskutiert.'® Doch auch vor dem Hintergrund der Errichtung  von
Hochschulstiftungen in Niedersachsen wurde und wird im wissenschaftlichen
Diskurs an verschiedenen Stellen dieser Problemkreis berUhrt; dazu hier nur die
folgenden Uberlegungen:

Das vordergrindige Ziel der Stiftungskonstruktion war es, mit dem Image der
Stiftung Fremdmittel fUr die Finanzierung der Stiftungshochschule einzuwerben.
Dagegen spricht nicht nur die vielleicht lediglich ,, moralische” Erwagung, dass dafur
das Image der Stiftung bdrgerlichen Rechts genutzt wird, die in der Gesellschaft fur
blrgerschaftliches Engagement, Autonomie und Altruismus steht, wohingegen die
(Hochschul-)Stiftung des offentlichen Rechts Teil der mittelbaren Staatsverwaltung
bleibt und deshalb trotz der ihr zugewiesenen Eigenverantwortung vom Staat
abhangig, mithin nicht génzlich autonom ist'® und deshalb die Nutzung des Images
der Stiftung biirgerlichen Rechts als Trugbild'®” erscheint. Darlber hinaus hat dieses
vordergrindige Ziel der Effizienzsteigerung — entgegen der Auffassung des VG
Lineburg —auch eine stiftungsrechtliche Komponente: Es wird namlich die Ansicht
vertreten, der Zweck des ,Forderns und Unterhaltens der Hochschule” sei nur
Verwalten und damit kein Stiftungszweck im eigentlichen Sinne. Daneben erscheine
das Vorschieben des Finanzierungszieles als Substanzverlust far die
Stiftungsrechtsform selbst. Die Hochschulstiftung sei demnach eine unzulassige
Selbstzweckstiftung.'®®

Des Weiteren wird der Charakter der Hochschulstiftungen kritisiert, die als sog.
Einkommensstiftungen ihre Mittel zur Erfillung des Stiftungszwecks vorrangig aus
den jahrlichen Finanzhilfen des Landes beziehen.”® Die Rechtsform der
Einkommensstiftung ist zwar grundséatzlich rechtlich zuldssig;'® dennoch wird sie
haufig als eine Erscheinungsform fir den Missbrauch des ,Labels Stiftung”
angesehen, das als solches den Eindruck erweckt, es sei ein fur die dauernde
Erfullung des Stiftungszwecks ausreichender Vermdgensgrundstock vorhanden. '’
Schon Ehlers bezeichnete es als ,Denaturierung der Stiftungsform”, wenn
Stiftungen mit keinem oder keinem ausreichenden Kapital ausgestattet werden und
sich aus Haushaltszuwendungen finanzieren mussten.'®? Die Unabhangigkeit, die
wesensimmanente ldee der Stiftung sei, komme bei einer Einkommensstiftung

'8 \V/gl. dazu insgesamt Kohl/Kiibler/Ott/Schmidt/Hof S. 233 ff.

'8 Herfurth/Kirmse in WissR 36 (2003), S. 54; Jickeli/Kreutz/Reuter/Klappstein S. 827; Maurer § 23
Rn. 55; Seifart /v. Campenhausen/v. Campenhausen 8 15 Rn. 1 f.

'8 Behrends/Behrends S. 19.

'88 So Alscher S. 136 ff.

'8 Heintzen/Kruschwitz/Eichhorn S. 35; Ipsen in Nds.VBI 2000, S. 243.

190 Forsthoff § 25 S. 508; Mecking/Schulte/Kilian S. 107, 110.

91 Zum gesamten Problem der Errichtung von Stiftungen des birgerlichen Rechts durch die
offentliche Hand und in diesem Zusammenhang auch zu deren Konstruktion als
Einkommensstiftungen ausflhrlich Kohl/Kibler/Ott/Schmidt/Schulte S. 696 ff.

92 Ehlers Gutachten E fir den 64. Deutschen Juristentag, E 110.
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nicht voll zum Tragen."”™ Gerade deshalb soll bei Stiftungen, deren

Stiftungsvermogen in einem Sachvermdgen besteht, daneben ein monetéares
Vermdgen vorhanden sein, aus dessen Ertragen die laufenden Kosten bestritten
werden kénnen'®*. Besonders kritisch sieht dies Behrends. Er meint, dass eine
.Stiftung”, die vom Land Verpflichtungen Ubertragen bekomme, z. B. die
Personalkosten zu tragen, ersichtlich nicht als Stiftung tatig werde. Eine
~Schuldentragerstiftung”, die durch ,Stiftung” von Negativwvermdgen in Form von
gegeq\g/\éértigen und zukUnftigen Verbindlichkeiten zustande komme, gebe es
nicht.

M. Sch./K. M.

% Durch Abhangigkeit von den staatlichen Zuschissen hinge die Universitdt immer noch am
.goldenen Zigel” des Staates und sei damit wohl eher Anstalt als Stiftung; vgl. dazu Alscher S. 150;
Heintzen/Kruschwitz/Eichhorn S. 35; Mecking/Schulte/Mecking S. 5; Schulte in Non Profit Law
Yearbook 2001, S. 139.

194 Schulte in Non Profit Law Yearbook 2001, S. 133 f.

'9% Behrends/Behrends S. 17 f.
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C. Kommunale Stiftungen
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Reichweite des Grundsatzes der Vermogenserhaltung unter Zugrundelegung
und Auslegung des Stifterwillens bei einer unselbstindigen kommunalen
Stiftung

1. Sachverhalt

2. OVG Mdnster, Beschluss vom 12. Dezember 1995 - 25 B 3342/95,
abgedruckt in NVwZ-RR 1996, 425 f.

3. Anmerkungen

1. Sachverhalt

Die Antragstellerin, die Gemeinde N., ist Tragerin der F.-Stiftung. In der letztwilligen
Verfigung des Stifters, d. h. dem Stiftungsgeschaft, vom 2. Oktober 1979 heildt es
u.a.:
.3. Mein Vermogen soll in eine gemeinndtzige Stiftung eingebracht werden, deren Trager die
Gemeinde N. ist. Zweck der Stiftung, die als Sondervermdgen zu verwalten ist, ist die

Erhaltung der Kurparkanlagen und deren Verschénerung, die Férderung des Fremdenverkehrs
in der Gemeinde, Verschonerung des Ortes N und dhnlicher Maflinahmen.

6. Die Stiftung ist nach privatwirtschaftlichen Gesichtspunkten mit dem Ziel eines
groRtmaoglichen Ertrages zu verwalten. Die Ertrdage der Stiftung im Rahmen einer
ordnungsmalfdigen Bewirtschaftung des Vermodgens stehen fur die Zwecke der Stiftung zur
Verflgung.

7. Die Substanz der Stiftung an Sachwerten darf nicht durch Verkdufe und Belastungen
verringert werden. Falls aus geboten erscheinenden Grinden der Verkauf eines Objekts
erfolgt, ist die Substanz durch Erwerb oder sonstige Beschaffung von Sachwerten in voller
Hohe des Verkaufserldses unverzliglich wieder zu erganzen.

8. Die Verwaltung der Stiftung erfolgt durch einen aus finf Personen zusammengesetzten
Verwaltungsrat. Demselben sollen angehdren:

a) der Gemeindedirektor der Gemeinde N. oder sein Stellvertreter,

b) zur Gewahrleistung einer wirtschaftlichen Fihrung des Stiftungsvermdgens ein

Vorstandsmitglied der Raiffeisenbank N.,

c) drei Mitglieder des Gemeinderats N.
Ausgeschlossen von der Mitwirkung an der Verwaltung des Stiftungsvermogens sind solche
Mitglieder des Gemeinderates, die sozialistischen Irrlehren anhdngen, da es unverantwortlich
ware, diesen Leuten die Verwaltung fremden Geldes anzuvertrauen.”

Aufgrund von Grundstickverkadufen hatte die F.-Stiftung Uber Barvermogen in
Millionenhdhe verfligt. Der Verwaltungsrat der F.-Stiftung beschloss am 17. August
1995, aus steuerlichen Grinden bares Stiftungsvermogen in Hohe von 3,5 Millionen
DM in einer Kommanditbeteiligung an der T.-GmbH & Co. KG in Thdringen
anzulegen. Aulderdem sollte eine Option fur eine weitere Beteiligung in Hohe von 3
Millionen DM vereinbart werden. Der Antragsgegner, die Stiftungsaufsichtsbehorde,
hob durch Verfligung vom 25. August 1995 den Beschluss des Verwaltungsrates auf
und ordnete die sofortige Vollziehung an. Gleichzeitig gab er der Antragstellerin die
Wiederanlage des Barvermogens der F-Stiftung entsprechend dem Stifterwillen in
Sachwerten (Grundvermdgen) auf. Die Antragstellerin erhob hiergegen Klage und
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stellte Antrag auf Gewahrung vorlaufigen Rechtsschutzes. Das Verwaltungsgericht
lehnte den Antrag ab. Auch die Beschwerde hatte keinen Erfolg.

2. Das OVG ging davon aus, dass es sich bei der F.-Stiftung um eine unselbstandige
Stiftung 1. S. d. 8 32 StiftG NRW i. d. F. vom 21. Juni 1977, 88 82 Abs. 1 Nr. 2, 87
Abs. 1 GO NRW a. F., 8§ 95 Abs. 1 Nr. 2, 100 Abs. 1 GO NRW n. F., handelt, die von
der Antragstellerin verwaltet wird, und die deshalb der staatlichen Aufsicht
unterliegt. Mit dem Begriff der unselbstandigen Stiftung wuirden in der allgemeinen
stiftungsrechtlichen Terminologie, auf die auch die Begriffsbestimmung des & 2 Abs.
2 StiftG NRW i.d. F. vom 21. Juni 1977 zurlckgeht, solche Vermogenswerte
bezeichnet, die einer natlrlichen oder juristischen Person (Stiftungstrager)
privatrechtlich, in der Regel durch eine Schenkung oder letztwillige Verfliigung, als
zweckgebundenes Eigentum mit der auf Dauer verbindlichen Auflage Ubertragen
sind, sie fur den vom Stifter bestimmten Zweck zu verwenden.

Die genannten Merkmale seien hier erflllt: Der Stifter habe sein Vermogen der
Gemeinde N. durch Testament vom 2. Oktober 1979 als Stiftung mit der
Bestimmung zugewandt, es - wie in dem zum Zeitpunkt der Testamentserrichtung
geltenden 8 82 Abs. 1 Nr. 2 GO NRW a. F. (heute: § 95 Abs. 1 Nr. 2 GO NRW)
vorgesehen - als Sondervermogen der Gemeinde zu verwalten und es zu dem in Nr.
3 Satz 2 des Testaments naher bezeichneten kommunalbezogenen Zweck
einzusetzen. Mit der Annahme der privatrechtlichen Zuwendung des Stifters durch
die Antragstellerin sei eine dem offentlichen Recht zugehdrige kommunale Stiftung
begrindet worden, denn aus der Interpretation des Grlindungsvorganges ergebe
sich, dass die von der Antragstellerin mit der Annahme der Stiftung dbernommenen
Aufgaben in den Funktionsbereich ihrer 6ffentlichen Verwaltung fallen.'®
Entscheidend sei somit die Einbeziehung in das kommunale Verwaltungsgeflge.
Dass nach dem Wortlaut von Nr. 8 des Testaments einem Verwaltungsrat die
Verwaltung der Stiftung Ubertragen worden ist, stehe der erfolgten rechtlichen
Zuordnung nicht entgegen. Der Stifter wollte damit kein aufderhalb der
Antragstellerin  stehendes Stiftungsorgan manifestieren, vielmehr mit dem
Verwaltungsrat und dessen im Einzelnen (abstrakt) benannten Mitgliedern ein
Stiftungsorgan installieren, dessen mehrheitlich kommunale Funktionstrager die
Gewahr fur die Erfullung des gemeindlich ausgerichteten Stiftungszwecks bieten
sollten.

Damit sei 8 32 StiftG NRW i. d. F. vom 21. Juni 1977 gesetzlicher Ankntpfungspunkt
fur die AufsichtsmalRnahmen der Antragsgegnerin, wonach die Erflllung des
Stifterwillens bei einer unselbstandigen Stiftung, die von einer unter Aufsicht des
Landes stehenden juristischen Person verwalteten wird, von der die Rechtsaufsicht
Uber die juristische Person fihrenden Behorde zu Uberwachen ist.

Diese normative Vorgabe entspreche auch einem rechtlichen Bedurfnis. Das
BedUrfnis einer Stiftungsaufsicht lasse sich fir kommunal ausgerichtete Stiftungen

19 Dazu wird verwiesen auf OVG Munster DOV 1985, 983 f.
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bereits aus der historisch belegten Gefahr herleiten, dass sich angesichts des haufig
wertvollen Vermogens der Stiftungen — z. B. durch Selbstkontrahieren — Brauche
entwickeln konnen, die dem Bestand des Vermodgens solcher Stiftungen sehr
abtraglich waren.'® Die Stiftungsaufsicht finde ihre Legitimation aber vor allem im
Stifterwillen. Denn nachdem sich das Stiftungsrecht zum unbedingten Primat des
Stifterwillens bekannt habe,'® lasse sich die staatliche Aufsicht nur dadurch
rechtfertigen, dass der Stifter sie im eigenen Interesse in seinen Willen
aufgenommen hat. Dies sei anzunehmen, weil der staatlichen Aufsicht im
Stiftungswesen eine zum System des Stiftungsrechts gehdrende Garantiefunktion
zukomme. Zwar kdnne der Stifter, solange er lebe, sich mafigebenden Einfluss auf
das Geschick der Stiftung vorbehalten. Nach seinem Wegfall aber hinge die loyale
ErfGllung des Stifterwillens von dem guten Willen der Stiftungsorgane
(Stiftungstrager) ab. Durch die Stiftungsaufsicht erhalte der Stifter (schon zu
Lebzeiten) eine Garantie daflr, dass sein Wille auch nach seinem Tod verwirklicht
wird, insbesondere die Stiftungsorgane ihre Stellung nicht missbrauchlich
ausnutzten. Dass der Stifter hier die Maoglichkeit eines organschaftlichen
Missbrauchs im Blick gehabt hat, werde durch Nr. 8 Satz 3 des Testaments belegt,
wonach von der Mitwirkung an der Verwaltung des Stiftungsvermogens solche
Mitglieder des Gemeinderates ausgeschlossen sind, ,die sozialistischen Irrlehren
anhangen, da es unverantwortlich ware, diesen Leuten die Verwaltung fremden
Geldes anzuvertrauen”.

Bereits die Wortlautauslegung des Begriffes , Sachwert” ziele in die Richtung, dass
es dem Stifter malRgeblich darum gegangen sei, die von ihm in die Stiftung
eingebrachten Vermogenswerte in der Substanz (Grundvermogen) zu erhalten. Wie
in dem angefochtenen Bescheid ausgefihrt und von der Antragstellerin unbestritten,
bestand das eingebrachte Stiftungsvermogen ,aus mehreren, in W. gelegenen
Grundstlcken, sowie einer GmbH, deren wesentliches Vermogen ebenfalls
Grundbesitz bildete”. Wenn der Stifter in Nr. 7 Satz 1 seines Testaments davon
spreche, die Substanz der Stiftung an Sachwerten durfe nicht durch Verkaufe und
Belastungen verringert werden, bringe er damit zum Ausdruck, dass es ihm vor dem
Hintergrund des das Stiftungsrecht bestimmenden Thesaurierungsverbotes'®
zuvorderst auf die Erhaltung des eingebrachten Vermogens oder, was sich aus Satz
2 erschlieRe, auf den Erwerb eines Aquivalents angekommen sei. Diese Auslegung
des Stifterwillens decke sich mit dem hohen Stellenwert, der dem Grundbesitz im
Stiftungsrecht beigemessen werde, und den der juristisch gebildete und notariell
beratene Stifter auch fir sich in Anspruch genommen haben durfte. So unterstellten
§ 21 Abs. 1 Nr. 3 StiftG NRW i. d. F. vom 21. Juni 1977 und der zum Zeitpunkt der
Erstellung des Testaments (2. Oktober 1979) geltende 8 77 Abs. 3 Nr. 2 GO NRW
a. F. die VerauRerung von Grundstlcken oder grundstlcksgleichen Rechten der

97 Dazu wird verwiesen auf die Begriindung des Regierungsentwurfes, LT-Drs. 8/830, S. 30.

198 \Verwiesen wird dabei auf die §§ 6, 7, 32 StiftG NRW i. d. F. vom 21. Juni 1977.

"% Das OVG verweist dabei auf § 7 Satz 1 StiftG NRW i. d. F.vom 21. Juni 1977, § 87 Abs. 1 Satz 2 GO
NRW a.F., § 100 Abs. 1 Satz 3 GO NRW n. F.
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Genehmigungspflicht der Aufsichtsbehorde. Diese beruhe auf der Erwagung, dass
der Grundbesitz der Stiftung einen besonders wertbestandigen Teil des
Stiftungsvermogens darstelle, dessen sich die Stiftung nicht ohne Not entaul3ern
durfe.

Vor dem Hintergrund, dass die F.-Stiftung auf eine dauernde Zweckerfillung
angelegt sei, fur die ihr Mittel dauernd zur Verflgung stehen miussten, sei in
Anlehnung an das zuvor Gesagte davon auszugehen, dass es dem Stifter in erster
Linie auf eine sichere Vermdgensanlage mit Ertragskraft angekommen sei. Eine
Kommanditbeteiligung, auch wenn sie (zunachst) einigermalden wirtschaftlich
fundiert sei, durfte jedenfalls bei mittel- und langfristiger Betrachtung nicht frei von
(Rest-)Risiken flr das Stiftungsvermogen sein. Diese Einschatzung werde erhartet
durch die gutachtliche AuRerung der Wirtschaftspriifungsgesellschaft K. vom 23.
Dezember 1994, wonach |Immobilieninvestitionen in den neuen Bundeslandern
besonders mit einem gewissen Risiko behaftet seien.

Weiter flhre sie aus, sie beurteile die Beteiligung am Kommunalfonds Eins unter
Abwagung aller Chancen und Risiken als sachgerechte Beschaffung eines
Sachwertes. Es sei aber nicht nur das Risiko, das, worauf die Antragstellerin
hingewiesen habe, unter gewissen Umstanden auch bei einer reinen
Grundstlcksanlage - wenn auch voraussichtlich in deutlich geringerem Umfang -
denkbar sei; von Bedeutung sei vielmehr auch der Umstand, dass bei einer
gesellschaftsrechtlichen Beteiligung die Einflussnahme auf das Stiftungsvermdgen
erheblich begrenzt werde und damit die Dispositionsbefugnis des Stiftungsorgans
jedenfalls zu einem nicht geringen Teil eingeschrankt sei. Dem Stifter sei es aber
malgeblich darauf angekommen, durch die personelle Besetzung des
Verwaltungsrates sicherzustellen, dass nur dieser Personenkreis mit dem
anvertrauten Stiftungsvermogen arbeite. Weitere Personen habe er bewusst
ausgeschlossen. Dem kdnne nicht entgegengehalten werden, dass bereits zum
originaren  Stiftungsvermogen eine GmbH zahle. Denn nach § 6 des
Gesellschaftsvertrages sei der Stifter (zunachst) alleiniger Gesellschafter dieser
GmbH gewesen, so dass eine Fremdbestimmung nicht zu beflrchten gewesen sei.

Es deute insofern mehr darauf hin, dass die vorgenannte Kapitalanlage vom
Stifterwillen nicht getragen wurde. Demzufolge sei dem Interesse am Vollzug der
angefochtenen Bescheide, mit dem vermieden wird, dass mit der
Kommanditbeteiligung Rechtsverhaltnisse geschaffen werden, deren
Rickgangigmachung bei einem (rechtskraftigen) Unterliegen der Antragstellerin im
Verfahren der Hauptsache maoglicherweise nur mit erheblichen Nachteilen (Schaden)
far das Stiftungsvermogen verbunden ware, der Vorrang einzuraumen.

3. Anmerkungen

Der Beschluss des OVG verdient in mehrfacher Hinsicht Beachtung. Zunachst (a)
benennt er Voraussetzungen, unter denen eine unselbstandige Stiftung, die durch
eine Gemeinde verwaltet wird, als 6ffentlich-rechtlich und kommunal bzw. értlich zu
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qualifizieren ist. Des Weiteren (b) beschaftigt er sich mit dem Grundsatz der
Vermogenserhaltung im Stiftungsrecht und dessen enger Auslegung im Sinne des
Stifterwillens sowie mit risikobehafteter Vermdgensanlage. Zu guter Letzt befasst er
sich  mit der teilweisen Preisgabe der Stiftungsautonomie bei Anlage des
Grundstockvermdgens in Kommanditbeteiligungen und diese wird wiederum am
Malistab des Stifterwillens gepruft.

a) Richtigerweise ging das OVG vom Vorliegen einer offentlich-rechtlichen
unselbstandigen kommunalen Stiftung aus. Die Frage der offentlich-rechtlichen
Ausgestaltung beurteilt sich nach den flr die selbstandige Stiftung entwickelten
Grundsatzen, wobei regelmalRig von der Zugehdrigkeit zum offentlichen Recht
auszugehen ist, wenn eine Gemeinde die Tragerschaft einer unselbstandigen
Stiftung inne hat, da sich diese im Aul3enverhaltnis nicht von ihrem gemeindlichen
Trager unterscheidet,’® und die Interpretation des Griindungsvorganges ein
Beriihren des Funktionsbereiches der kommunalen Verwaltung ergibt.?*" Ebenso
spricht dies fir die Ausrichtung als kommunale bzw. értliche Stiftung®®?i.S.d. § 2
Abs. 3 StiftG NRW i. d. F. vom 21. Juni 1977°% bzw. § 100 Abs. 1 GO NRW n. F.
20478 87 Abs. 1 GO NRW a. F., insbesondere da auch die in Nr. 3 der letztwilligen
Verflgung des Stifters genannten Vorgaben zur Ertragsverwendung — und somit der
Zweck der Stiftung — im origindren Aufgabenbereich der ortlichen Gemeinschaft
wurzeln. Eine andere Beurteilung ergibt sich auch nicht aus der Tatsache, dass ein
zusatzlicher Verwaltungsrat durch den Stifter geschaffen wurde. Die Besetzung mit
Uberwiegend kommunalen Funktionstragern ist vielmehr ein weiteres Indiz flr den
Willen des Stifters, seine unselbstandige Stiftung den gemeinderechtlichen
Vorschriften Uber ortliche Stiftungen unterstellen zu wollen. Dabei hat das OVG das
Begriffsmerkmal ,von einer Gemeinde verwaltet” in 8 2 Abs. 3 und im gleichen
Sinne , Verwaltung” in 8§ 32 StiftG NRW i. d. F. vom 21. Juni 1977 zutreffend weit
ausgelegt, sodass zu dessen Einschlagigkeit bereits die maldgebliche Beeinflussung
der Willensbildung des Stiftungsorgans durch die Gemeinde bzw. ihre Vertreter
ausreicht.

b) Im Folgenden nahm das OVG zum Grundsatz der Vermogenserhaltung im
Stiftungsrecht Stellung. Hierbei wird deutlich, dass es diesen nicht dogmatisch
verfestigt als reine Substanzerhaltung, bloRe (nominale) Werterhaltung oder als
Kaufkrafterhaltung des Vermdgens versteht,?® sondern der privatautonome

200 VG Miinster, DOV 1985, 983 (983).

20T vgl. BVerfGE 15, 46 (67).

292 Unter ortlichen Stiftungen — als Unterfall der kommunalen und in Abgrenzung zur kommunalen
Uberdrtlichen Stiftung — versteht man Stiftungen, deren Zweck im Rahmen der gemeindlichen
Aufgaben liegt und die von der Gemeinde verwaltet werden. Vgl. Seifart/v. Campenhausen/v.
Campenhausen § 30 Rn. 8 ff.

203 Gegen die Anwendung dieser Norm bei kommunalen Stiftungen des 6ffentlichen Rechts ohne
Begrindung Seifart/v. Campenhausen/v. Campenhausen 8 30 Rn. 3.

204 Entgegen dem Wortlaut gilt diese Norm auch fir &ffentlich-rechtliche unselbstindige Stiftungen.
Vgl. im Ergebnis OVG NRW, DOV 1985, 983 (983).

2% Reuterin NZG 2005, S. 650.
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Widmungsakt des Stifters im Einzelfall vorgibt, wie mit dem zugewendeten
Vermdgen dauerhaft zu verfahren ist.?® Von diesem grundsatzlich richtigen Ansatz
ausgehend vermag auch die Auslegung des Stifterwillens im konkreten Fall -
zumindest im Ergebnis — zu Uberzeugen. Die dem Verwaltungsrat durch den Stifter
verliehene Autonomie bei der Verwaltung der Stiftung wird durch den Stifterwillen
begrenzt. Wenn das Grundstockvermogen hauptsachlich aus Immobilien besteht
und der Stifter diese Pragung der Stiftung auch weiterhin vorgibt, verbietet sich eine
anders geartete Vermogensanlage.

Wenig Uberzeugend - und aufgrund des vorgehend Gesagten zur
Entscheidungsfindung auch nicht erheblich - sind die Ausflhrungen des
Oberverwaltungsgerichts zur vermeintlichen Risikohaftigkeit der Vermogensanlage in
Kommanditanteilen. Zunachst ist aufgrund der Ergebnisse der

Wirtschaftsprifungsgesellschaft nichts von einem VerstoR gegen den im
Stiftungsrecht geltenden Grundsatz der ,Anlagepolitik der ruhigen Hand“?®’ zu
sehen. Unter dieser Pramisse ist dem Verwaltungsrat grundsatzlich ein weit
reichender autonomer Entscheidungsspielraum bzgl. der Vermogensanlage
zuzugestehen, den der Stifter durch die Besetzung des Gremiums mit Fachleuten
und unter Ausschluss von ,solchen Gemeinderatsmitgliedern, denen man fremdes
Geld nicht anvertrauen kénne”, auch wollte. Da aber bereits ein Verstol gegen den
ausschliel3lich auf Investitionen in Immobilien gerichteten Stifterwillen vorlag, haben
diese zweifelhaften Ausflihrungen des Oberverwaltungsgerichts — wie erlautert —
zumindest keine negativen Auswirkungen auf die Richtigkeit der Entscheidung
entfaltet.

Im Ubrigen wird noch auf die Problematik der Einschrankung der
Einflussnahmemaglichkeiten bei gesellschaftsrechtlichen Kommanditbeteiligungen
und dessen Vereinbarkeit mit dem Stifterwillen eingegangen. Gerade der oben
bereits angedeuteten Fachkompetenz des Verwaltungsrates wollte der Stifter sein
eingebrachtes Vermogen wohlbehalten unterstellen. Eine Verlagerung welt
gehender Dispositionsmaoglichkeiten auf Externe war folglich nicht vorgesehen.

M. Sch./M. T.

206 Jakobs/Picker/Wilhelm/Htittemann S. 74.
297 Seifart/v. Campenhausen/Hof & 9 Rn. 90.
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Berichtigung eines Stiftungsverzeichnisses, Bezeichnung und Einordnung als
kommunale Stiftung

1. Sachverhalt

2. VG Halle, Urteil vom 16. November 2001 — 1 A 1120/98

3. OVG Sachsen-Anhalt (Magdeburg), Beschluss vom 24. Februar 2004 -2 L
288/01 (Zurlckweisung der Berufung)

4. Anmerkungen

1. Sachverhalt

Klagerin in der Verwaltungsrechtssache war die Stiftung Seniorenhilfe Z., Beklagte
das Land Sachsen-Anhalt. Streitgegenstand war die Verpflichtung des Beklagten, die
Kennzeichnung der Stiftung als , kommunale Stiftung” im Stiftungsverzeichnis zu
streichen.

Die Stadt Z hatte in einer Stadtverordnetenversammlung im Februar 1991 die
Errichtung einer , Stiftung Alten- und Pflegeheime Z."” als allgemeine rechtsfahige
Stiftung des Privatrechts mit Sitz in Z. beschlossen. Zweck der Stiftung laut diesem
Beschluss war es, die Altenbetreuung und die Altenpflege flr das Gebiet der Stadt
Z. und des Landkreises Z. sicher zu stellen. Die Satzung der Stiftung sah vor, dass
die Birgermeister der Stadt Z. und der Gemeinde G sowie der Landrat des
Landkreises B geborene Mitglieder des Vorstandes der Stiftung sind. 8 2 der
Satzung lautete:

.Der Zweck der Stiftung ist die Betreuung

a) hilfsbedurftiger und alterer Menschen

b) behinderter Erwachsener und Jugendlicher
c¢) Kinder und Jugendlicher.”

Im Mai 1991 wurde 8 2 Abs. 1 c¢) aufgehoben. In der Sitzung der
Stadtverordnetenversammlung wurde die geanderte Satzung genehmigt. Mit
Bescheid vom Dezember 1991 hat die Bezirksregierung Halle die Errichtung der
Stiftung als rechtsfahige Stiftung des privaten Rechts genehmigt. Die Stiftung
betreibt 5 Einrichtungen zur Altenpflege- und Altenbetreuung in Z., eine weitere in G.
Im Stiftungsverzeichnis vermerkte die Beklagte handschriftlich ,kommunale Stiftung
laut 8 25 Abs. 1 StiftG S-A”.

Im Jahre 1995 beschloss der Vorstand der Seniorenstiftung Z. eine
Satzungsanderung, die er dem Beklagten zur Genehmigung vorlegte. Diese
Anderung wurde von dem Beklagten nur unter Auflagen genehmigt. Die Klagerin sei
eine kommunale Stiftung laut § 25 Abs. 1 Stift S-A. und somit wdrden
Satzungsanderungen ausschlieRlich im Zustandigkeitsbereich des Stadtrates der
Stadt Z liegen. Die Beschlisse des Vorstandes hatten lediglich deklaratorischen
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Charakter. Das Stiftungsverzeichnis vom Mai 1997 enthielt demnach auch den
Zusatz ,, Stiftung des burgerlichen Rechts-kommunal”.

Mit Schreiben vom 2. Mai 1997 forderte die Stiftung den Beklagten auf, das
Stiftungsverzeichnis dahingehend zu korrigieren, dass der Zusatz ,kommunale
Stiftung” gestrichen wird. Dieser verblieb in seinem Schreiben vom 16. Mai 1997 bei
seiner Rechtsauffassung, dass es sich bei der Klagerin um eine kommunale Stiftung
handele und gab ihr Gelegenheit zur Stellungnahme. Mit Bescheid vom 30. Juni
1997 lehnte der Beklagte das Begehren der Berichtigung des
Stiftungsverzeichnisses ab. Die Klagerin habe keinen Anspruch auf die Berichtigung,
da das Stiftungsverzeichnis nicht der Sicherheit im Rechtsverkehr diene und die
Eintragungen im Verzeichnis keine Vermutung fur deren Richtigkeit begrindeten. Im
Ubrigen sei die Eintragung als , kommunale Stiftung” korrekt.

Dagegen erhob die Klagerin am 22. Juli 1997 Widerspruch. Mit
Widerspruchsbescheid vom 20. Juli 1998 wies der Beklagte den Widerspruch
zurlck. Es sei kein subjektives Recht der Klagerin verletzt. 8 20 StiftG S-A gebe auch
dann kein subjektives Recht auf Berichtigung des Verzeichnisses, wenn das
Stiftungsverzeichnis falsch sein sollte. Eine Berichtigung stehe im Ermessen der
Behorde. Die Ermessensentscheidung sei nicht zu beanstanden, weil der Klagerin
keinerlei Nachteile entstinden.

Am 20. August 1998 hat die Klagerin Klage erhoben. Sie hat beantragt, dass der
Beklagte unter Aufhebung des Bescheides vom 30. Juni 1997 und des
Widerspruchsbescheides vom 20. Juli 1998 dazu verpflichtet wird, dass von ihm
gefuhrte  Stiftungsverzeichnis dahingehend zu berichtigen, dass bei der
eingetragenen Stiftung Z der Vermerk bzw. die Kennzeichnung kommunale Stiftung
gestrichen wird. Sie hat dies damit begrindet, dass der Stifter keine kommunale
Stiftung errichten wollte. Eine kommunale Stiftung liege auch schon deshalb nicht
vor, welil die Stiftungsarbeit des Altenheimes in G Uber die Stadt Z. hinauswirke. Des
Weiteren werde § 25 Abs. 1 StiftG S-A von dem Beklagten falsch interpretiert. Die
Regelung solle lediglich verhindern, dass Gemeinden Aufgaben wahrnahmen, die
nicht in ihrem Aufgabenbereich lagen. |hr Zweck sei es aber nicht, allgemeine
privatrechtliche Stiftungen, die Aufgaben wahrnehmen, die auch die Gemeinde
erflllen kdénne, als kommunale Stiftungen zu charakterisieren.

Aul3erdem stehe dem Beklagten kein Ermessen dahingehend zu, wissentlich von
einer Berichtigung des Verzeichnisses abzusehen, wenn vorsatzlich und unter
Verletzung von Amtspflichten eine falsche Eintragung vorgenommen worden sei.
Die Klagerin sei in ihrem subjektiven Recht verletzt, weil ihr durch die Eintragung
Rechtsnachteile entstliinden. Dies zeigten schon die Geschehnisse im Jahre 1995,
als die Satzungsanderung nur unter Auflagen genehmigt worden sei, weil die
Stiftung als kommunale Stiftung eingeordnet worden sei. Dadurch seien der
GeschaftsflUhrer und die Organe unzulassigerweise in ihren Kompetenzen
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beschnitten worden. Solche Rechtsnachteile seien weiterhin zu beflrchten. Deshalb
richtete sich ihr Klagebegehren auf die Verpflichtung der Beklagten zur Streichung
der Kennzeichnung der Stiftung Seniorenhilfe Z. als kommunale Stiftung.

Der Beklagte war dagegen der Ansicht, die Klagerin begehre lediglich die
Feststellung des Rechtscharakters der Stiftung. Die Stiftung Seniorenhilfe Z. sei eine
kommunale Stiftung nach &8 25 Abs. 1 StiftG S-A. Der Stiftungszweck gehdre dem
kommunalen Aufgabenbereich an. Die Altenpflege und -betreuung wie auch die
Kinderbetreuung unterfielen dem Begriff der Daseinsvorsorge und somit dem
eigenen Wirkungskreis der Kommune. Der raumliche Schwerpunkt der
Stiftungsarbeit konzentriere sich im Wesentlichen auf das Stadtgebiet Z. Die
Einrichtung in der Gemeinde G verandere die Sachlage nicht grundlegend. Die
Klagerin habe aulRerdem keine Nachteile durch die Einordnung als kommunale
Stiftung erlitten. Der Beklagte hat daher beantragt, die Klage abzuweisen.

Das VG Halle hat die Klage mit Urteil vom 16. November 2001 abgewiesen.

2. Statthafte Klageart sei die Anfechtungsklage in Verbindung mit der allgemeinen
Leistungsklage, da die begehrte Berichtigung des Stiftungsverzeichnisses mangels
Regelung ein Realakt sei. Jedoch habe die Klage keinen Erfolg, da die Klagerin
keinen Anspruch auf die Berichtigung des Stiftungsverzeichnisses habe. Es bestehe
zwar grundsatzlich ein Anspruch auf ordnungsgemale Eintragung einer Stiftung in
das Stiftungsverzeichnis. Die Stiftungsbehorde sei bei Kenntnis der tatsachlichen
Rechtslage verpflichtet, falsche Eintragungen im Stiftungsregister zu korrigieren,
auch wenn das Stiftungsverzeichnis gemald 8 20 Abs. 3 StiftG S-A keine Gewahr fur
die Richtigkeit biete. Das Stiftungsverzeichnis werde von der Stiftungsbehorde als
Aufsichtsbehorde (8 20 Abs. 1) gefuhrt. Es diene unter anderem dem
Verwaltungsablauf der Aufsichtsbehdrde und der Auskunft gegenUber Dritten, so
dass bei Blrgern und anderen Behdrden Klarheit Gber die Existenz von Stiftungen
entsteht.’®® Deshalb ergebe sich schon aus dem Grundsatz der GesetzméaRigkeit der
Verwaltung, dass ein falsches Verzeichnis zu berichtigen sei. Dass das
Stiftungsverzeichnis keine Gewahr fiur die Richtigkeit bote, stehe dem nicht
entgegen, damit wlrde lediglich kein Vertrauensschutz begriindet und eine Haftung
fur die Unrichtigkeit ausgeschlossen.?®

Im vorliegenden Fall habe die Klagerin allerdings keinen Anspruch auf die
Berichtigung des Stiftungsverzeichnisses, da dieses inhaltlich richtig sei. Die Klagerin
sei eine kommunale Stiftung im Sinne von § 25 Abs. 1 StiftG S-A. Nach dieser
Vorschrift sind kommunale Stiftungen solche, deren Zweck im Rahmen der
jeweiligen kommunalen Aufgaben liege und nicht wesentlich Uber den raumlichen

298 Dazu verweist das Gericht auf Seifart/v. Campenhausen, Handbuch des Stiftungsrechts, 2. Auflage
1999, § 11 Rn. 87, § 38 Rn. 19.

299 Das Gericht zitiert Seifart/v. Campenhausen, Handbuch des Stiftungsrechts, 2. Auflage 1999, § 11
Rn. 88.
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Bereich der Gebietskdrperschaft hinauswirke. Entscheidend sei daher, ob die
Zwecksetzung der Stiftung in den sachlichen Bereich einer Kommune fallt bzw. ob
es sich um einen Zweck handelt, den die Kommune auch selbst wahrnehmen
konnte?'?, also der Stiftungszweck im Rahmen der offentlichen Aufgabe der
Kommune liege.’"" Dies sei hier der Fall. Der Stiftungszweck der Stiftung
Seniorenpflege Z. gehdére dem kommunalen Aufgabenbereich an. Nach § 2 der
Stiftungssatzung sei Zweck der Stiftung die Altenpflege und -betreuung sowie die
Betreuung Jugendlicher und Pflegebedurftiger. Alle diese Aufgaben gehorten zur
Daseinsfursorge und damit zu einem Kernbereich der kommunalen Aufgaben im
Sinne von Art. 28 Abs. 2 GG.

Auch das Betreiben der Einrichtung in G. andere an der Einordnung nichts, da der
Wortlaut des 8 25 Abs. 1 StiftG S-A -, nicht wesentlich Uber den raumlichen Bereich
der Gemeinde hinausgeht” — schon fur die Mdglichkeit von Ausnahmen spreche.
Durch diese Formulierung werde der Wirkungskreis etwas erweitert, so dass es
dem kommunalen Charakter einer Stiftung nicht entgegenstehe, wenn der
Stiftungszweck  unwesentlich  Uber den  kommunalen  Aufgabenbereich
hinauswirke.?'? Dies sei eben dann der Fall, wenn der Genuss der Stiftungsertrage in
der Hauptsache der Gemeinde zugute komme oder sonst kommunalen Belange
diene. Der raumliche Schwerpunkt der Stiftungsarbeit liege hier im Wesentlichen im
Stadtgebiet Z., die betrieblichen Pflege- und Betreuungseinrichtungen befanden sich
bis auf ein Altersheim in der Stadt Z. und die Stiftungsleistungen kdmen primar den
Einwohnern der Stadt Z. zugute. Deshalb stiinde das Altersheim G. dem Ergebnis
der Einordnung nicht entgegen.

Schlief3lich rechtfertige die Argumentation der Klagerin, sie sei keine kommunale
Stiftung, weil sie nicht durch kommunale Organe verwaltet werde, kein anderes
Ergebnis. Die Verwaltung durch kommunale Organe sei, anders als in anderen
Bundeslandern?'3, im Stiftungsrecht des Landes S-A gerade keine Voraussetzung fiir
die Einordnung als kommunale Stiftung. Mangels Regelungslicke komme auch eine
analoge Anwendung dieses Rechtsgrundsatzes nicht in Betracht. Gegen eine solche
planwidrige Regelungsllcke spreche ausdrlcklich § 25 Abs. 2 StiftG. Darin werde
bestimmt, dass die Vertretung und Verwaltung der kommunalen Stiftungen den fur
die Vertretung und Verwaltung der Kommunen zustandigen Organen obliege, soweit
nicht die Satzung etwas anderes anordne. Damit stelle das Gesetz klar, dass eine
Vertretung oder Verwaltung nicht zwingend durch kommunale Organe ausgelbt
werden musse.

210 Es folgt ein Verweis des Gerichts auf Twehues, Rechtsfragen kommunaler Stiftungen, 1996, § 2,
S. 16.

211 Zitiert wird an dieser Stelle Seifart/v. Campenhausen, Handbuch des Stiftungsrechts, 2. Auflage
1999, § 30 Rn. 5.

212 \Verwiesen wird dazu auf Twehues, Rechtsfragen kommunaler Stiftungen, 1996, § 2, S. 26.

213 Das Gericht nennt § 19 Abs. 1 StiftG Nds, § 2 Abs. 3 Satz 1 StiftG NRW, § 39 StiftG R-P, Art. 29
Abs. 1 StiftG Bay.

111



Dem Stiftungszweck sei zwar nicht eindeutig zu entnehmen, ob der Stifter eine
allgemeine oder eine kommunale Stiftung grinden wollte. Daher misse der
Stifterwille nach 88 133 ff. BGB ausgelegt werden. Bei Auslegungsproblemen sei
grundsatzlich der Interpretation der Vorzug zu geben, bei der der Stifterwille am
starksten zur Geltung kdme. In Anwendung dieses Grundsatzes ergebe sich im
vorliegenden Fall jedoch nicht, dass der Stifter keinesfalls eine kommunale Stiftung
errichten wollte. Vielmehr sei nach dem eindeutigen Stiftungszweck die Erfullung
einer kommunalen Aufgabe, namlich Daseinsvorsorge und Daseinsflirsorge,
Hauptzielrichtung der Stiftung. Die Einordnung als kommunale Stiftung missachte
folglich nicht den Stifterwillen.

Die Klagerin hat gemal’ § 124a Abs. 4 VwGO beim VG Halle Antrag auf Zulassung
der Berufung gestellt. Das OVG Sachsen-Anhalt hat den Antrag auf Zulassung der
Berufung jedoch mit Beschluss vom 24. Februar 2004 abgelehnt (8 124a Abs. 5 Satz
1 VwGO).

3. Der Stiftung sei es nicht gelungen, hinreichend darzulegen, dass ernstliche
Zweifel an der Richtigkeit der Entscheidung des VG Halle vorlagen (8 124 Abs. 2 Nr.
1 VwGO).

Das VG Halle habe zu Recht den Anspruch auf Berichtigung des
Stiftungsverzeichnisses abgelehnt, da die Stiftung zutreffend als kommunale Stiftung
nach 8 25 Abs. 1 StiftG S-A eingetragen sei. MalRgeblich fir die Einordnung sei 8 25
Abs. 1 StiftG S-A. Danach seien kommunale Stiftungen solche, deren Zweck im
Rahmen der jeweiligen kommunalen Aufgabe liege und die nicht wesentlich Uber
den raumlichen Bereich der Gebietskdrperschaften hinauswirkten. Beide
Voraussetzungen seien gegeben. Dies sei flr die zweite Voraussetzung zwischen
den Parteien unstreitig, da der Zweck der Stiftung nicht wesentlich Uber den
Wirkungsbereich der Stadt Z. hinausgehe. Fur die erste Voraussetzung kdame es
entscheidend auf die Zweckbestimmung der Stiftung an, wobei der Zweck der
Stiftung anhand des Stifterwillens unter Ruckgriff auf die Ziele der Klagerin zu
bestimmen sei.?' Fir die Bestimmung des Stiftungszwecks sei nach der
Auffassung des BVerfG, der das Gericht folge, entscheidend auf den urspringlichen
Stifterwillen abzustellen.?'’® Das VG habe richtigerweise bei der Erforschung des
Stifterwillens die Satzung der Stiftung- insbesondere § 2 - zugrunde gelegt. Die
Altenpflege und Betreuung Bedurftiger seien Teil der Daseinsvorsorge und
Daseinsfursorge und gehdre damit zum Kernbereich der kommunalen Aufgaben im
Sinne von Art. 28 Abs. 2 GG, selbst wenn diese Aufgaben zunehmend auch von
privaten Dritten oder kirchlichen Einrichtungen wahrgenommen wurden.

?'* Das Gericht verweist dazu auf § 2 StiftG S-A; OVG S-A, Urteil vom 15. Oktober 1998 — A 2 S
231/96, BVerwG, DOV 1986, 518 (519).
215 Das Gericht zitiert BVerfGE 46, 73 (84).
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Der Beschlussvorlage Nr. 31/91 zur 16. Sitzung der Stadtverordnetenversammlung
sei auch nicht zu entnehmen, dass der Stifter keinesfalls eine kommunale Stiftung
errichten wollte. Den Begriff ,allgemeine” rechtsfahige Stiftung des Privatrechts
kenne das Stiftungsgesetz nicht, so dass dieser Begriff auslegungsbedurftig sei. Das
Sitzungsprotokoll gebe keine Anhaltspunkte, was der Stifter mit dem Begriff
»allgemein” im Gegensatz zu ,kommunal” gemeint haben konnte. Insoweit komme
es maldgeblich auf den in der Stiftungssatzung zum Ausdruck kommenden Zweck
der Stiftung an, der vorliegend ohne Zweifel nicht allgemeiner Natur, sondern
eindeutig kommunal ausgerichtet sei. Letztlich konne aber die Frage, welche
Rechtsform vorliegend dem Stifterwille entspreche, hier offen bleiben, da es nach
Auffassung des Gerichts keiner ausdrlcklichen Beschlussfassung des Stifters Uber
die Rechtsform der Stiftung bedirfe. Diese ergabe sich als Folge des von der
Stiftung verfolgten Zwecks unmittelbar aus dem Gesetz. Diese Auslegung wirde
zum einen durch den Wortlaut der 88 24, 25 Abs. 1, 26 Abs. 1 StiftG bestatigt, die
nicht auf den Willen des Stifters abstellten, sondern die Eigenschaft einer Stiftung
als offentlich-rechtliche, kommunale oder kirchliche Stiftung kraft Gesetzes
anordneten. Zum anderen folge aus der Satzungsbefugnis des § 10 Abs. 1 StiftG,
dass die Satzung nur Bestimmungen Uber Name, Sitz, Zweck, Vermdgen und
Organe der Stiftung enthalten musse, nicht aber Gber die Rechtsform.

Des Weiteren stehe der Annahme einer kommunalen Stiftung auch nicht entgegen,
dass die Stiftung nicht durch kommunale Organe verwaltet werde, weil die
kommunale Verwaltung in 8 25 Abs. 1 StiftG — anders als in anderen Bundeslandern-
gerade nicht vorausgesetzt werde. &8 25 Abs. 2 StiftG gebe vielmehr den
kommunalen Stiftungen ausdrUcklich die Moglichkeit, ihre Verwaltung durch andere
Organe zu regeln.

Somit seien alle von der Klagerin aufgeworfenen Rechtsfragen anhand der Regelung
im Stiftungsgesetz eindeutig zu beantworten. Letztlich komme es auch nicht auf die
aufgeworfene Frage an, ob eine nachweislich falsche Eintragung im
Stiftungsverzeichnis von der Stiftungsbehdrde zu berichtigen ist, da die Eintragung
im  Stiftungsverzeichnis  nicht falsch  sei, sondern der tatsachlichen
Zweckbestimmung der Klagerin und der geltenden Rechtlage entspreche.

4. Anmerkungen

Die beiden Entscheidungen gehen auf drei wichtige Fragen des Stiftungsrechts ein:
Zum Ersten erlautern sie den Begriff der kommunalen Stiftung in seinen
verschiedenen Auspragungen innerhalb der Landesstiftungsgesetze (a). Zum
Zweiten unterstreichen sie die Bedeutung des Stifterwillens (b). Schliel3lich wird das
Stiftungsverzeichnis  in  Abgrenzung zu  Verzeichnissen mit  negativer
Publizitatswirkung dargestellt und vom VG Halle eine Pflicht der Behdrden zur
Korrektur falscher Eintragungen begrindet (c).
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a) Der Begriff der kommunalen Stiftung wird von den Landesstiftungsgesetzen
definiert. Dabei haben die Gesetzgeber sowohl verschiedene Bezeichnungen
(kommunale  Stiftung oder ortliche Stiftung?'®) als auch unterschiedliche
Abgrenzungsmerkmale zu anderen Stiftungen gewahlt. Sachsen-Anhalt gehort zu
den Bundeslandern, die den Begriff der kommunalen Stiftung ausschlieRlich vom
Zweck her bestimmen. 8 25 Abs. 1 StiftG S-A lautet:

.Kommunale Stiftungen sind solche, deren Zweck im Rahmen der jeweiligen kommunalen
Aufgaben liegt und nicht wesentlich lber den rdumlichen Bereich der Gebietskérperschaft
hinauswirkt.”

Ebenso definieren auch Bayern (Art. 20 Abs. 1 StiftG Bay), Hessen (8 18 StiftG Hess
— Hessen bezeichnet diesen Stiftungstyp allerdings als ortliche Stiftungen), Sachsen
(8 13 Abs. 1 StiftG Sa) und Thiringen (8 25 Abs. 1 StiftG Tha) ihre kommunalen
Stiftungen.?"” Mecklenburg-Vorpommern definiert die kommunale Stiftung dagegen
ausschliel3lich Uber die Verwaltung durch eine kommunale Behorde (8 10 Abs. 1
StiftG M-V).?'® Andere Landesstiftungsgesetze stellen auf die kumulativ vorliegenden
Merkmale des Zwecks und der Verwaltungsorganisation ab: so Brandenburg (8§ 3
StiftG Bbg; er spricht aber von ortlichen Stiftungen), Niedersachsen (8§ 19 Abs. 1 Satz
1 StiftG Nds), Schleswig-Holstein (8 17 Abs. 1 StiftG S-H) und das Saarland (8§ 20
Abs. 1 StiftG Saar). Es gibt auch Landesstiftungsgesetze, die keinerlei (Begriffs-
)Bestimmungen zu den kommunalen Stiftungen enthalten, wie zum Beispiel Berlin,
Hamburg und Nordrhein-Westfalen.?'®

Fur die Einordnung einer Stiftung als kommunal sind allein die Definitionen des
jeweiligen Landesstiftungsgesetzes maldgeblich. Die begrifflichen BemUhungen um
einen einheitlichen Begriff der kommunalen Stiftung in der Wissenschaft sind dafur
unbeachtlich.?® Das haben beide Gerichte in ihren Entscheidungen deutlich
gemacht: Sie widersprachen dem Einwand der Klagerin, die Stiftung sei nicht
kommunal, weil sie nicht von kommmunalen Organen verwaltet werde, pruften allein
anhand der Bestimmung des Landesstiftungsgesetzes und lehnten dartber hinaus
etwaige Anklange an andere Begriffsbestimmungen ab.

218 Siehe dazu Seifart/v. Campenhausen/v. Campenhausen § 30 Rn. 2.

217 Fiir Sachsen-Anhalt und Thiringen ist zu beachten, dass sie deshalb iiber identische Vorschriften
verfigen, weil bei ihnen das Gesetz Uber die Bildung und Tatigkeit von Stiftungen vom 13. September
1999 (DDR-Stiftungsgesetz) nach MalRgabe des Art. 3 Nr. 5 der Vereinbarung zwischen der BRD und
der DDR vom 18. September 1990 zur Durchfihrung und Auslegung des Einigungsvertrages fort gilt,
solange sie noch kein eigenes Stiftungsgesetz erlassen haben.

218 \Wobei aber die Ubernahme der Verwaltung unterbleiben soll, wenn der Stiftungszweck nicht der
Erfullung 6ffentlicher Aufgaben der jeweiligen Kérperschaft dient, 8 10 Abs. 1 Satz 2.

219 Das StiftGBW verweist in seinem § 31 fir die Verwaltung und Wirtschaftsfiihrung der értlichen
Stiftungen auf die Gemeindeordnung. Auf die Verwaltung und Wirtschaftsfihrung der Ubrigen
kommunalen Stiftungen sind grundsatzlich die fir die kommunalen Kdérperschaften und Anstalten des
offentlichen Rechts geltenden Vorschriften anzuwenden. Eine ausdrlckliche Begriffsbestimmung der
dbrigen kommunalen Stiftungen findet nicht statt; das StiftGRP enthalt mit § 11 eine Regelung zu den
kommunalen Stiftungen, die aber keine Begriffsbestimmung vornimmt.

220 \/gl. dazu Seifart/v. Campenhausen/v. Campenhausen & 30 Rn. 1; Twehues S. 11.
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b) Der Stifterwille bestimmt Zweck, Vermogen, Organisation, Namen, Sitz der
Stiftung. Insbesondere im Stiftungszweck findet er seine Konkretisierung. Der
Stiftungszweck wiederum erweist sich als das wichtigste Element der Stiftung, das
ihr die spezifische Individualitit gibt.?*' Die Bedeutung des Stifterwillens kann
demnach nicht hoch genug angesetzt werden. Wenn dieser Stifterwille, wie in dem
hier entschiedenen Fall, nicht genau bestimmbar ist, so muss durch Auslegung nach
§ 133 BGB der wirkliche Wille des Stifters im Hinblick auf den erstrebten Zweck und
zum Zeitpunkt der Stiftungserrichtung erforscht werden.?”? Das haben beide
Gerichte getan. Bemerkenswert ist die in diesem Zusammenhang geaullerte
Auffassung des OVG Magdeburg, dass es keiner ausdrlcklichen Beschlussfassung
des Stifters Uber die Rechtsform der Stiftung bedurfe. Diese ergebe sich vielmehr
als Folge des von der Stiftung verfolgten Zwecks unmittelbar aus dem Gesetz. In der
Tat ist eine Klarstellung der Rechtsform durch den Stifter nicht durch das BGB
vorgeschrieben und auch nicht in den Landesstiftungsgesetzen vorgesehen.?” Das
Ergebnis der Anwendung der gesetzlichen Begriffsbestimmung bestimmt damit die
Rechtsform der Stiftung.

c) Das Stiftungsverzeichnis ist wohl das wichtigste Instrument zur Starkung von
Transparenz  und  Publizitét im  Stiftungswesen. Spatestens seit den
ReformuUberlegungen der 60er Jahre des letzten Jahrhunderts ist es Gegenstand der
stiftungsrechtlichen Diskussion.??* In Abgrenzung zum Vereins- oder Handelsregister
entschieden sich die Gesetzgeber landerlbergreifend flr eine Losung ohne negative
Publizitatswirkung mit dementsprechend abweichender Bezeichnung , Verzeichnis”.
Die Schaffung eines Registers mit Publizitatswirkung sei insbesondere nicht
erforderlich, weil die wichtigste Funktion eines solchen Registers, namlich den
Nachweis der Vertretungsmacht zu erbringen, ebenso gut durch die
Vertretungsbescheinigungen der Behorden erfolgen kénne.??® Es wurde folglich kein
Vertrauensschutz in die Richtigkeit oder Vollstandigkeit der Angaben im
Stiftungsverzeichnis geschaffen.?”® Das VG Halle hat nun eine Verpflichtung der
Stiftungsbehdrde, die das Verzeichnis fuhrt, zur Korrektur falscher Angaben
begrindet. Dabei hat es den Grundsatz der Gesetzmaligkeit der Verwaltung
herangezogen. Der Grundsatz der Gesetzmaligkeit der Verwaltung beinhaltet

221 Epersbach S. 16.

222 7u allem v. Campenhausen/Kronke/Werner/Werner S. 243 ff. (insbesondere 247).

22 \/gl. dazu noch Seifart/v. Campenhausen/Hof , 2. Auflage 1999, § 7 Rn. 127 ff.

224 \/g|. Nissel S. 77 ff., 83 ff.; Seifart/v. Campenhausen/Orth § 38 Rn. 8 ff; Gesetzesentwurf der FDP,
Entwurf eines Gesetzes zur Reform des Stiftungsrechts, Deutscher Bundestag, 14. Wahlperiode, Drs.
14/336 vom 28. Januar 1999; Entschliefungsantrag der SPD-CDU/CSU-Blndnis 90/Die Grlnen,
Deutscher Bundestag 14. Wahlperiode, Drs. 14/8926 vom 25. April 2002.

225 7um ganzen Nissel S. 77 ff.

226 Seifart/v. Campenhausen/Orth § 38 Rn. 8, 20; vgl. § 4 Abs. 4 Satz 2 StiftG B-W, § 14 Abs. 2 Satz 2
StiftG Bbg, § 15 Abs. 3 StiftG Bre, § 3 Abs. 1 Satz 2 StiftG Hmbg, § 17a Abs. 3 StiftGHess, § 3 Satz 2
StiftG M-V, § 17a Abs. 2 Satz 2 StiftG Nds, § 12 Abs. 3 Stift NRW, § 5 Abs. 4 StiftG R-P, § 18 Abs. 2
Satz 2 StiftG Saar, 8 8 Abs. 3 Satz 1 StiftG Sa, § 20 Abs. 3 Satz 1 Stiftungsgesetze S-A, Thdr.
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insbesondere auch ein ,Verbot der Widerzwecklichkeit” 22’ - die Verwaltung darf

nicht den Zwecken zuwiderhandeln, um deren Verfolgung willen die Organisation,
der das Organ angehort, und das Organ selbst geschaffen ist, oder die sich sonst
aus der Rechtsordnung ergeben.

/weck der Stiftungsverzeichnisse nach den Landesstiftungsgesetzen ist es im
Besonderen, der Allgemeinheit Auskunft Uber eine Stiftung zu erteilen, so Klarheit
Uber die Existenz von Stiftungen zu geben und damit die Transparenz im
Stiftungswesen zu gewahrleisten bzw. zu fordern.?”® Eine falsche Angabe im
Verzeichnis kann zu einer Auskunft fihren, die mit der tatsachlichen Rechtslage nicht
im Einklang steht. Sie kann somit Unklarheiten unter anderem Uber den Charakter
der Stiftung hervorrufen. Schon an dieser Stelle wird mithin der Zweck der Regelung
vereitelt. Des Weiteren kann eine falsche Auskunft - trotz fehlender negativer
Publizitat - zu einer Beeintrachtigung des Rechtsverkehrs z. B. dahingehend fuhren,
dass Auskunftsersuchende von falschen Gegebenheiten ausgehen und das zur
Grundlage von bestimmten, flr die Stiftung erheblichen Entscheidungen machen.
Die Stiftungsverzeichnisse dienen aber gerade auch der Sicherheit des
Rechtsverkehrs.??® Auch diesbeziiglich kann man eine Gefahrdung des Zwecks der
Stiftungsverzeichnisse annehmen. Darlber hinaus sind die Stiftungsbehoérden
geschaffen, um der Stiftung den Schutz zu gewahrleisten, den sie mangels
Mitgliedern zur Sicherung der ordnungsgemalien Erflllung des Stiftungszwecks
bendtigt. Dieser Schutzfunktion wirde die Stiftungsbehorde nicht gerecht, wenn sie
bewusst die Gefahr schafft, dass unwahre Tatsachen die Stellung der Stiftung im
Rechtsverkehr beeintrachtigen. Aufderdem dienen die Stiftungsverzeichnisse auch
der Koordinierung des Verwaltungsablaufs der Stiftungs(aufsichts)behorden.?®
Dieser wirde durch falsche Angaben ebenfalls gestort. Deshalb lasst sich aus dem
.Verbot des zweckwidrigen Handelns” als Teil des Grundsatzes der
Gesetzmaldigkeit der Verwaltung eine Pflicht der Behdrde zur Korrektur falscher
Angaben herleiten.

Folgt man dieser Ansicht, so mUsste die Behorde die Angaben korrigieren, sobald ihr
deren Fehlerhaftigkeit offenbar wird. Die Stiftung hatte demnach die Mdoglichkeit,
eine ordnungsgemalde Eintragung im Stiftungsverzeichnis zu erstreiten. Dass das
Stiftungsverzeichnis keine Gewahr fur die Richtigkeit bietet, schlief3t lediglich eine
Haftung der Behorden fir die Unrichtigkeit aus®' und steht dieser Auffassung nicht
entgegen.

M. Sch./K. M.

227 Wolff/Bachof/Stober § 30 11 2 ¢) Rn. 12, S. 433.

228 Bruns § 4 Erl. 1; Seifart/v. Campenhausen/Orth § 38 Rn. 21.

22 Bruns § 4 Erl. 1; a. A. noch Seifart/v. Campenhausen/Orth, 2. Auflage 1999, § 38 Rn. 19, der den
Stiftungsverzeichnissen nur mit Einschrankungen den Zweck zuschreiben wollte, der Sicherheit im
Rechtsverkehr zu dienen.

230 Seifart/v. Campenhausen/Hof § 10 Rn. 112.

231 \Vgl. Seifart/v. Campenhausen/Hof 8 10 Rn. 111.
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D. Kirchliche Stiftungen
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Rechtliche Einordnung einer Stiftung als kirchliche Stiftung

1. Sachverhalt

2. VG Oldenburg, Urteil vom 14. Marz 1991 - 1 VG A 172/88
(Feststellungsurteil)

3. OVG Luneburg, Urteil vom 16. Februar 1994 - 13 L 8142/91
(Zurtckweisung der Berufung), abgedruckt in Nds.VBI 1995, 111; DOV

1994, 1053; Nds.RPfl. 1994, 286; ZevKR 39, 447; OVGE 44, 448 ff.

4. Anmerkungen

1. Sachverhalt

Klagerin im Rechtsstreit um den Status der Stiftung , Evangelischen Stiftungen O."
war die Evangelisch-Lutherische Landeskirche Hannovers. Sie begehrte, die Aufsicht
Uber die Stiftung ausiben zu koénnen, weil diese kirchlich sei. Die Stiftung
~Evangelische Stiftungen O.” selbst sah sich als kommunale Stiftung an und wollte
unter staatlicher Aufsicht verbleiben. Die Stiftung unterlag vor und nach dem
Zweiten Weltkrieg der Aufsicht des Regierungsprasidiums in O. Nach der
Gebietsreform tUbernahm die Bezirksregierung Weser-Ems die Aufsicht. Die Stiftung
trat als Beigeladene im Rechtsstreit auf.

Die Evangelischen Stiftungen entstanden durch Zusammenfassung dreier
evangelischer Stiftungen mit eigener Rechtspersonlichkeit im Jahre 1931. Diese 3
Stiftungen entstanden ebenfalls aus der Zusammenfassung zahlreicher kleinerer
Stiftungen, Vermachtnisse u. a. lhre Urspriinge haben diese Stiftungen teilweise im
Mittelalter.

Die Satzung der Stiftung bei Zusammenlegung am 14. Dezember 1931 hatte folgenden Wortlaut:

.8 2 Der Zweck der Evangelischen Stiftungen O. geht in der Hauptsache dahin,
hilfsbedurftige Personen evangelischen Bekenntnisses durch unentgeltliche Zuwendung zu
unterstltzen und so der leiblichen Not zu steuern. Neben Erreichung dieses Zweckes

wollen die Evangelischen Stiftungen O. in sinngeméalRer Anwendung  der bisherigen
Stiftungszwecke,

1. um die Pflege, Unterhaltung und Erziehung von Kindern, insbesondere Waisenkindern
evangelischen Bekenntnisses besorgt sein, Beihilfen zur Aussteuer, Stipendien zur Ausbildung
und zum Studium geben und in dhnlicher Weise tétig sein,

2. auf die Errichtung von Anstalten hinwirken, sowie solche  Anstalten und Einrichtungen
unterstltzen und férdern, in welche bedirftige Personen evangelischen Bekenntnisses
aufgenommen, betreut  und versorgt werden.

(...)

§ 4 Evangelisch im Sinne dieser Stiftung ist, wer der evangelisch- lutherischen oder der
evangelisch-reformierten Landeskirche Hannover angehort.”
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Der Verwaltungsrat bestand aus den evangelischen Mitgliedern des Magistrats der
Stadt O. sowie einem von diesem gewahlten Geschaftsfihrer und dessen
Stellvertreter. Der Verwaltungsausschuss der Stiftung bestand aus den
evangelischen Mitgliedern des Burgervorsteherkollegiums der Stadt.

1934 und 1946 wurde die Satzung der Stiftung geandert. Die Satzung vom 1. Marz
1946 hatte u. a. folgenden Inhalt:

.8 2 Abs. 1: Die Evangelischen Stiftungen O. verfolgen ausschliefdlich und unmittelbar
gemeinnltzige und mildtatige Zwecke.

§ 2 Abs. 3: Die Durchflihrung dieser (unmittelbare gemeinnltzigen und mildtatigen) Zwecke

geschieht durch Unterstlitzung von bedurftigen deutschen Volksgenossen evangelischen
Bekenntnisses und Unterstltzung von Notleidenden und BedUrftigen evangelischen

Bekenntnisses in besonderen Einzelfallen. Andere Zwecke dirfen nicht verfolgt
werden.

§ 8: Der Verwaltungsrat besteht aus 12 Mitgliedern. Sechs Mitglieder werden durch den
evangelisch- lutherischen Kreiskirchenvorstand in  O. gewahlt, wobei das reformierte
Bekenntnis zu berlcksichtigen ist. Diese sechs Mitglieder wéhlen ihrerseits frei und verbindlich

die restlichen sechs Mitglieder evangelischen Bekenntnisses aus der

Stadtvertretung (friher Blrgervorsteher) und Stadtverwaltung. Gewahlt sind die
Personen, auf die die meisten Stimmen entfallen. Bei Stimmengleichheit entscheidet das Los.

§ 11: Der Verwaltungsrat wahlt aus den sechs Mitgliedern, die der Stadtvertretung und
Stadtverwaltung angehoren, einen Vorsitzenden, aus den (brigen sechs Mitgliedern einen

stellvertretenden Vorsitzenden, und zwar beide jeweils auf die Dauer eines
Kalenderjahres.

§ 14: Sollte die Erflllung der satzungsgemaéafRen Zwecke unmaoglich werden oder die
Stiftung aus einem anderen Grunde aufhéren zu bestehen, so fallt das Vermdgen der
Stadtgemeinde O. (Wohlfahrtsamt) zu, die es flr gemeinnitzige und mildtatige Zwecke im
Sinne des § 2 der Satzungen zu verwenden hat.”

Am 6. Juli 1979 gab sich die Stiftung erneut eine neue Satzung. In ihrem 8 2 Abs. 3
fuhrt sie aus, dass die DurchfUhrung der Stiftungszwecke ,durch Unterstltzung von
bedurftigen Einzelpersonen in der Regel evangelischen Bekenntnisses und durch
Unterstltzung von diakonischen Einrichtungen geschieht, die steuerbeginstigte
Zwecke verfolgen und dem Stiftungszweck nicht entgegenstehen.” Die Organisation
der Stiftungsorgane blieb durch die Satzung unberthrt.

Am 18. Mai 1979 wandte sich die Evangelisch-Lutherische Landeskirche Hannovers
an die Bezirksregierung Weser-Ems. Sie begehrte, ihr die Aufsicht Uber die Stiftung
zu Ubertragen, weil diese eine kirchliche Stiftung i. S. d. § 20 StiftG Nds sei.
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Mit Schreiben vom 23. Oktober 1980 stellte die Bezirksregierung fest, die
Evangelischen Stiftungen O. seien eine kirchliche Stiftung. Im Jahr 1982 einigten
sich die Parteien darUber, den Rechtsstatus der Stiftung durch ein Gutachten klaren
zu lassen. Dieses kam im Jahr 1984 zu dem Ergebnis, dass ein wesentlicher Teil der
Vorgangerstiftungen der Evangelischen Stiftungen O. seit der Reformation nicht
Uberwiegend kirchliche sondern vielmehr kommunale Zwecke verfolgt habe.

Am 14. Marz 1986 teilte die Bezirksregierung Weser-Ems mit, die Aufsicht habe bei
ihr zu verbleiben, weil die Stiftung nicht kirchlich im Sinne des Stiftungsrechts sei.
Dem widersprach die Landeskirche mit Schreiben vom selben Tag und legte ein
Gegengutachten zur Einordnung der Stiftung vor.

Am 18. August 1988 hat die Evangelisch-Lutherische Landeskirche
Feststellungsklage gemald 8 43 Abs. 1 VwGO erhoben. Sie hat die Feststellung
begehrt, dass sie zur Aufsichtsflihrung Uber die beigeladene Stiftung berechtigt ist.

2. Das VG Oldenburg hat die Klage der Landeskirche als begriindet angesehen. Die
Evangelischen Stiftungen O. seien eine kirchliche Stiftung i. S. v. § 20 StiftG Nds.
Mal3geblich fir die Beurteilung der Rechtsverhaltnisse sei die Sach- und Rechtslage,
wie sie zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des Niedersachsischen Stiftungsgesetzes
am 1. Januar 1969 bestanden hatte, weil mit diesem Gesetz auch die bereits
bestehenden Stiftungen erfasst werden sollten. Die Beigeladene sei Uberwiegend
dazu bestimmt, kirchliche Aufgaben zu erflllen.

Es sei es eine unzulassige Einschrankung des Begriffs der kirchlichen Aufgabe,
wenn damit gemeint sei, dass die Aufgabenerfillung im Sinne einer ganz
bestimmten Kirche erfolgen muisse. Religiose oder allgemeine christliche
Zielsetzungen dirften nicht ausgeschlossen werden.?®? Schon wegen der historisch
erfolgten Ubernahme von Aufgaben der christlichen Kirchen auf dem Gebiet der
Armen- und Krankenpflege sei davon auszugehen, dass gerade dieser Bereich zu
den kirchlichen Aufgaben im Sinne des Niedersachsischen Stiftungsgesetzes
gehore. Eine kirchliche Aufgabenstellung werde bei einer Stiftung insbesondere
dadurch deutlich, dass der Stiftungsgenuss einem bestimmten Glaubensbekenntnis
vorbehalten sei. Der Staat kénne nur bekenntnisneutral den Armen Hilfe leisten.
Selbst wenn man eine Verburgerlichung der Vorgangerstiftungen annehme, sei keine
Sakularisierung des Stiftungszweckes eingetreten, weil stets eine Beschrankung auf
evangelische Destinatare bestanden habe.

Die organisatorische Nahe zu einer Kirche i. S. d. 8 20 Abs. 1 Satz1 Nr. 2 StiftG Nds
sei ebenfalls gegeben, da dem evangelisch-lutherischen Kirchenkreisvorstand durch
die Satzung ein maldgeblicher Einfluss auf die Besetzung des Stiftungsorgans
Verwaltungsrat eingeraumt werde.

232 Das Gericht verweist hier auf die a. A. von Siegmund-Schultze, in Festschrift Geiger, S. 699.
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Gegen das Urteil des VG Oldenburg vom 14. Marz 1991 hat die Beklagte am 17. Juni
1991 Berufung eingelegt.

3. Das OVG hat die Berufung mit Urteil vom 16. Februar 1994 zurlckgewiesen. Auch
nach seiner Auffassung handelt es sich bei den Evangelischen Stiftungen O. um eine
kirchliche Stiftung i.S.v. &8 20 Abs. 1 Satz 1 Nr. StiftG Nds. Fiar die
Zweckbestimmung einer historischen Stiftung komme es auf die Verhaltnisse zum
Zeitpunkt des Inkrafttretens des gultigen Stiftungsgesetzes an. Gerade bei
Stiftungen, die eine jahrhundertelange eigene Geschichte hatten und deren
Grindungen in eine Zeit zurtckreichen, als Stadt- und Kirchengemeinde eine Einheit
bildeten, sei es ausgeschlossen, ihre historischen Verhaltnisse und
Rechtssituationen anhand der Kriterien, die daflr heute in § 20 StiftG Nds aufgestellt
seien, zu berlcksichtigen. Zwar bliebe der Stifterwille fur eine Stiftung dauernd
maRgebend.?® Liege das Stiftungsgeschaft aber Jahrhunderte zuriick, so erweise
sich regelmalRig bereits die Ermittlung des eindeutigen Stifterwillens, selbst wenn
noch Quellenmaterial vorhanden sei, als problematisch. Hinzu komme, dass die
Beigeladene aus mehreren Stiftungen zusammengefasst wurde und deshalb nur
ein®* maRgeblicher Stifterwille gar nicht vorhanden sein kdnne. Es hatten sich die
Verhaltnisse im Laufe der Jahrhunderte so grundlegend geandert, dass eine
Projektion des oder der Stifterwillen auf die aktuelle Situation ebenso verfehlt ware,
wie eine Anwendung des heutigen Normgeflges auf die friheren
Lebensverhaltnisse. Denn es konne weder allein an einer mdglichen religidsen
Motivation eines Stifters die kirchliche Einbindung einer Stiftung festgemacht
werden, noch seien aufgrund der historischen Umstande die duferen Merkmale wie
Organisation und Verwaltung der Stiftung durch eine Kirche als geeignete
Anknupfungspunkte daflr vorhanden.

Danach sei fur die Bestimmung des Rechtscharakters der Stiftung in erster Linie ihre
am 1. Januar 1969 geltende Satzung heranzuziehen. Dies sei die Satzung vom 1.
Marz 1946.

Die Stiftung erfllle durch ihr diakonisches Wirken kirchliche Aufgaben in
Ubereinstimmung mit den Zielsetzungen der Kldgerin und auch der evangelisch-
reformierten Kirche. Hinzu komme, dass der Kreis der Destinatare nach der Satzung
von 1946 auf Angehorige des evangelischen Bekenntnisses beschrankt sei.
Staatlicher Betatigung sei eine derartige Bekenntnisbindung bei der Gewahrung von
Unterstltzungsleistungen fremd und wulrde das Gleichbehandlungsgebot des Art. 3
GG verletzen. Auch durch die Satzung der Stiftung vom 6. Juli 1979 sei die
Bekenntnisbindung nur unwesentlich gelockert worden.

Die Stiftung verfliige auch Uber eine organisatorische Verbindung zu einer Kirche im
Sinne des 8 20 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 StiftG Nds Uber den evangelisch-lutherischen

233 \Jerwiesen wird an dieser Stelle auf § 2 StiftG Nds und BVerfGE 46, 73 ff., 85.
34 Hervorhebung im Urteil.
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Kirchenkreisvorstand. Einer Zuordnung der Stiftung zur Klagerin stehe auch nicht
entgegen, dass der kirchliche Einfluss gegebenenfalls von zwei Kirchen, der
evangelisch-lutherischen und der evangelisch-reformierten, zusammen ausgeubt
werde. Das malgebliche Bestimmungsrecht bei der Besetzung des
Verwaltungsrates habe der evangelisch-lutherische Kreiskirchenvorstand O.

Unabhangig davon bliebe die Stiftung auch bei einer Beteiligung der evangelisch-
reformierten Kirche eine kirchliche Stiftung im Sinne von 8 20 Abs. 1 Satz 1 StiftG
Nds. Kirche im Sinne der organisatorischen Verbindung gemaf Nr. 2 der Vorschrift
ware dann die von den einzelnen evangelisch-lutherischen (Landes-)Kirchen und der
evangelisch-reformierten Kirche in Nordwestdeutschland vertraglich gegrindete
Konfoéderation evangelischer Kirchen in Niedersachsen®®, die ein kirchenrechtlicher
Verband und eine 6ffentlich-rechtliche Korperschaft im Sinne von Art. 140 GG i. V. m.
Art. 137 Abs. 5 WRYV sei. Da die Klagerin von der Konfdderation bereits mit der
Wahrnehmung der kunftigen Stiftungsaufsicht im eigenen Namen Uber die
beigeladene Stiftung beauftragt worden sei, bliebe sie gleichwohl berechtigt, die
begehrte Feststellung zu verlangen. Auch bikonfessionelle Stiftungen der
evangelischen und katholischen Kirche seien moglich. Erst recht keine Bedenken
begegnete eine gemeinsame Stiftung der evangelisch-lutherischen und der
evangelisch-reformierten Kirche, die durch die Leuenberger Konkordie auch
konfessionell eng verbunden seien und die Anerkennung einer kirchlichen Stiftung
gemal’ 8 20 Abs. 1 Satz 2 StiftG Nds auch gemeinsam vornehmen kdonnten.

Schliel3lich ergebe sich auch keine andere Beurteilung, weil nach § 14 der Satzungen
von 1946 und von 1979 das Vermogen der Stiftung bei deren Aufléosung der Stadt O.
und nicht einer Kirche zufalle. Der Vermodgensanfall konne in einer Satzung frei
geregelt werden.

Ebenso wenig stehe ein Stifterwille der Zuordnung der Stiftung zur Kirche entgegen.
Da die Beigeladene 1931 nicht durch einen Stiftungsakt, sondern durch die
Zusammenlegung dreier Stiftungen entstanden sei, kdme es insoweit auf deren
Herkommen an. Abgesehen davon, dass ohnehin bei jahrhundertealten Stiftungen
erhebliche Schwierigkeiten bestehen wirden, den Stifterwillen zu ermitteln, sowie
unter vollkommen veranderten Verhaltnissen umzusetzen, hatten die Beteiligten hier
keine aussagekraftigen Quellen benannt, aus denen sich ergeben wirde, dass eine
Anbindung der Stiftung an das Wirken der Kirche nicht gewollt gewesen ware. Auch
die Entwicklung der Vorgangerstiftungen und der Stiftung selbst stinden in keinem
Widerspruch zu einer kirchlichen Zuordnung im Sinne von & 20 Abs. 1 StiftG Nds, da
kirchliche Bindungen und organisatorische Verflechtungen im Laufe der Geschichte
vielfaltig vorhanden gewesen seien. Sie hatten in dem neuen Satzungsrecht insoweit
eine der historischen Entwicklung addquate Fortbildung erfahren.?*

235 Es folgt ein Verweis auf Kirchliches ABI. fur die Evangelisch-lutherische Landeskirche Hannovers
1979, S. 75 ff.
2% Das Gericht weist an dieser Stelle auf Siegmund-Schultze, OM 1987, S. 204 £. hin.
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4. Anmerkungen

Die Rechtsprechung zu den Evangelischen Stiftungen O. gehort zu den
grundlegenden Entscheidungen im Bereich der kirchlichen Stiftungen. Sie macht
zum einen deutlich, dass die Abgrenzung zwischen kommunalen und kirchlichen
Zwecken bei historischen Stiftungen Schwierigkeiten bereiten kann (a). Zum anderen
zeigen die Entscheidungen, dass es unterschiedliche zeitliche
Anknupfungsmaoglichkeiten fir die Beurteilung des Rechtsstatus’ einer historischen
Stiftung gibt und dies vor dem Hintergrund des historischen Stifterwillens
problematisch ist (b). Schliefdlich ist die Argumentation der Gerichte zur
Bekenntnisbindung bei einer Stiftung bemerkenswert (c).

a) Historische Stiftungen des Spatmittelalters wurden zu einer Zeit errichtet, als
Birgergemeinde und Christengemeinde noch untrennbar miteinander verbunden
waren.?®’ Deswegen lasst sich heute oft schwer feststellen, ob sie kommunal und
damit weltlich oder ob sie kirchlich sind. Von daher bedarf es, wie v. Campenhausen
zutreffend feststellt:

.der Umsicht, dass man nicht heute in einer Zeit, da Staat und Kirche grundsatzlich
getrennt sind, an alte Stiftungen  Fragestellungen herantrdgt, die deren alte Statuten nicht

beantworten kénnen, mit der Folge, dass man den Stiftungszweck ungewollt
verandert." %%

b) Fur die Bestimmung des Rechtsstatus greifen beide Gerichte, sowohl das VG als
auch das OVG auf die Verhaltnisse zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des gultigen
Stiftungsgesetzes zurick. Gerade bei Stiftungen, die eine jahrhundertelange eigene
Geschichte hatten und deren Grindungen in eine Zeit zurlckreichen, als Stadt- und
Kirchengemeinde eine Einheit bildeten, sei es ausgeschlossen, so das OVG, ihre
historischen Verhéltnisse und Rechtssituationen anhand der Kriterien, die dafur
heute in den Landesstiftungsgesetzen aufgestellt seien, zu berlcksichtigen.
Getragen wird diese Argumentation allein durch einen praktischen Aspekt. Das
Problem sei ansonsten schlicht unlésbar. Der dadurch aufflammende Konflikt mit
dem historischen Stifterwillen wird vom OVG gesehen. Es formuliert:

»Zwar bleibt der Stifterwille fUr eine Stiftung dauernd maf3gebend. Liegt das
Stiftungsgeschéaft aber  Jahrhunderte zurlick, so erweist  sich regelmaf3ig bereits die Ermittlung
des eindeutigen Stifterwillens, selbst wenn noch Quellenmaterial vorhanden sei, als

problematisch.”

237 \/gl. dazu nur Otte in OM 93 (1988), S. 117; Faller/Kirchhof/Tréger/Siegmund-Schultze S. 675.
2% S0 v. Campenhausen in Jahrbuch der Gesellschaft fir Niedersachsischen Kirchengeschichte 82
(1984), S. 135.
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Mehr wird zu den Auswirkungen dieser Auffassung vom OVG nicht gesagt. Allein
weil es problematisch sei, den Stifterwillen zu ermitteln, verliert dieser — folgt man
konsequent der Ansicht des Gerichts — seine im Stiftungsrecht Uberragende
Bedeutung. Im Ergebnis hat dies bei dem hier zu beurteilenden Rechtsstreit zwar
keine Auswirkungen gehabt. Daflr gab es zu viele weitere Anhaltspunkte fir die
Kirchlichkeit im Sinne des staatlichen Rechts, die sich Uber die Jahre erhalten hatten.
Dennoch kann die vom Gericht vertretene Auffassung bei Stiftungen mit einer
anderen Geschichte, bei Stiftungen, die mehrere Umbriche erlebt haben, zu
untragbaren Ergebnissen fuhren.

c) Das VG Oldenburg hat festgestellt: , Eine kirchliche Aufgabenstellung werde bei
einer Stiftung insbesondere dadurch deutlich, dass der Stiftungsgenuss einem
bestimmten  Glaubensbekenntnis  vorbehalten sei.” Dies ist zumindest
missverstandlich. Es ist heute h. M., dass eine Stiftung nicht allein deshalb kirchlich
ist, weil nach dem Willen des Stifters Destinatar der Stiftung nur sein kann, wer
einer ganz bestimmten Religionsgemeinschaft angehort.?° Ausdricklich hat dies
auch Niederschlag gefunden in Art. 21 Abs. 2 Alt. 2 StiftG Bay: ,Eine Stiftung wird
nicht schon dadurch zu einer kirchlichen, (...) oder dass satzungsgemaf nur
Angehorige einer bestimmten Konfession von der Stiftung beglnstigt werden.” Es
ist aber zumindest zulassig, die Bekenntnisbindung flr Destinatare als Indiz
heranzuziehen.?*°

M. Sch./K. M.

2% Strachwitz/Mercker/Koss/Ko8 S. 352; Seifart/v. Campenhausen/v. Campenhausen § 23 Rn. 28;
Siegmund-Schultze in DOV 1994, S. 1019.
240 Siegmund-Schultze in OM 92 (1987), S. 115, 117.
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Rechtliche Einordnung eines Familienstipendiums als kirchliche Stiftung

1. Sachverhalt

2. VG Dessau, Urteil vom 18. April 1996 — 1 A 149/94 (Abweisung der Klage),
abgedruckt in KirchE 34 (1996), 159 ff.

3. OVG Magdeburg, Beschluss vom 15. Oktober 1998 -A 2 S 231/96
(Zuruckweisung der Berufung)

4. BVerwG, Beschluss vom 21. Dezember 1999 — 7 B 116/99 (Zurlckweisung
der Revision), abgedruckt in KircheE 37 (1999), 463 ff.

5. Anmerkungen

1. Sachverhalt

Klagerin im Rechtsstreit um die rechtliche Einordnung des Familienstipendiums Z.
war die Evangelische Landeskirche Anhalts. Sie begehrte von der Beklagten, dem
zustandigen Regierungsprasidium als Stiftungsbehorde, die Anerkennung als
kirchliche Stiftung nach 8 31 DDR-Stiftungsgesetz. Die Klagerin ging davon aus, sie
sei eine kirchliche Stiftung. Dagegen war das Regierungsprasidium der Auffassung,
sie stelle eine Familienstiftung dar.

Das Familienstipendium Z. entstand wohl im 14. Jahrhundert.

Das erste noch vorhandene und zugangliche Dokument, das Uber die
Stiftungsgrindung und den Stiftungszweck etwas aussagt, stammt von Flrst
Johann Georg zu Anhalt zu Dessau, datiert auf den 30. Mai 1600. Darin heil3t es
unter anderem:

.Da (haben) Wir nun also, wie schon gesagt, aus dem (Uns) vorgelegten originalen
Fundationsbrief des Kurflrsten und Farsten zu Sachsen und Anhalt sowie aus den
vorgeholten Akten und anderen Urkunden geschlossen, daR das Geschlecht der
Klchenmeister die erwahnten zwei Hufen Land vor Zerbst dem oben benannten Firsten
schriftlich angetragen und abgetreten haben und auRerdem sich an diesen zwei Hufen sich
nichts vorbehalten haben. (...) Deshalb — weil nun bekannt, offenbar und alles aufgeflhrt
worden ist, daR Wir als der Landesfirst und der Oberste Fundator und Kollator Uber diese
Uns (nun) Uberlassenen, aber bisher verschwiegenen und vorgehaltenen Giiter vollkommen
frei zu entscheiden gutes Recht und Macht haben und hier berechtigt sind, gute
Verordnungen zu machen, wie es in Zukunft mit diesen zu christlichen milden Aufgaben
bestimmten (im Original: ,christligen milden sachen deputirt’) Zwei Hufen Land und den
Nutoschen und Guterglickschen Pachten zu halten sei.

Also setzen, ordnen Wir an und wollen hiermit und kraft dieser (Verordnung), dall die
erwahnten beiden Hufen sowie die Pachte zu Nuto und Guterglick von allen friheren
Pfandungen, von jeglicher weltlicher Veraufierung fir ewige Zeiten befreit und Unserem Amt
und den geistlichen Inspektoren zu Zerbst (Zur oberen Aufsicht) zugelegt werden, um namlich
die aus Nuto und Guterglick und die von den beiden mehrfach genannten Hufen jahrlich
kommenden Pachte einzunehmen und uns dariber jedes Jahr extra Rechnungen zu fihren,
damit also von diesen Renten und Pachten zum Studieren fahige Personen entweder aus der
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Klchenmeister- und Lietzo'schen Verwandtschaft, wenn es diese denn gibt — und (es sollen
diese) in diesem Fall auch anderen vorgezogen werden — oder — sollten — von derselben keine
vorhanden sein — andere fahige junge Leute (die sich samtlich bei unseren Lehrern Unserer
Schule zu Zerbst zuerst zu melden haben und sich deren Prifungen und Urteil zu unterwerfen
und als dann Unsere gnadige Bestatigung hiertber abzuwarten (haben) was sie zu allen Zeiten
zu tun (mir) schuldig sein sollen) davon studieren, zu freien Kiinsten auferzogen werden, um
spater zu Kirchen- und Schuldiensten wie auch zu Regimentsdiensten gebraucht zu
werden. "

In den Jahren 1600, 1740/1797, 1831/1851 und 1884 wurde das Regulativ der
Stiftung neu geordnet. Das Regulativ tUber die Verteilung des Familienstipendiums in
Z.vom 22. Juni 1884 enthielt in seinem § 3 folgende Bestimmung:

.Die Einkinfte kommen Familienangehdrigen, die sich durch kirchliche und standesamtliche
Zeugnisse Uber ihre eheliche Herkunft der protestantischen Konfession zugetane Nachkommen
der Stifterfamilien erwiesen haben, flr begrenzte Zeitrdume ihrer Ausbildung auf Gymnasien und
ihres akademischen Studiums wahrend der Zeit der Ausbildung selbst zugute.”

8 19 des Regulativs lautete:

,Die Verwaltung des Stipendiums erfolgt durch einen Collator®*?, einen Administrator®*® und

den Familienausschuss?*."

Am 3. Februar 1930 schloss das Land Sachsen-Anhalt mit der Evangelischen
Landeskirche Anhalt vor dem OLG Naumburg einen Prozessvergleich und in dessen
Folge am 18./20. Marz 1930 ein Abkommen, das in seiner Nr. 8 vorsah:

.Die Aufsicht Uber die Stiftungen aus dem Geschaftsbereiche des ehemaligen Anhaltischen
Konsistoriums und des Evangelischen Landeskirchenrats fir Anhalt kann das
Staatsministerium, unbeschadet seiner eigenen staatlichen Oberaufsicht, dem Evangelischen
Landeskirchenrat fir Anhalt Gbertragen.”

Am 1. Januar 1985 trat eine vom Landeskirchenrat beschlossene Stiftsordnung in
Kraft, die das Familienstipendium Z. mit anderen Stiftungen verwaltungsmallig
vereinte und unter die Leitung des B-Stifts zu Z. stellte. Die Stiftsordnung bestimmte
in ihrem § 5:

.Das Stiftskapitel tagt mindestens 2x im Jahr. Es hat Uber die Verteilung der jahrlich
aufkommenden Gelder durch Beschluss zu entscheiden. Dabei sind die gesetzlichen

241 Klammerzuséatze wie im Urteil.

242 Nach § 20 des Regulativs der alteste der Familie schon durch die Geburt angehérige Mann. (§ 20
des Regulativs im Urteil des VG abgedruckt.).

%3 Ein in Z wohnendes geborenes Mitglied der Familie. (Vgl. § 29 des Regulativs — im Urteil des VG
abgedruckt.).

244 Nach & 22 des Regulativs sechs in Zerbst wohnende Familienmitglieder. (Im Urteil des VG
abgedruckt.).
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Aufgaben und die satzungsgeméRen Aufgaben der Stiftungen - soweit wie maéglich — zu
erflllen. Die Uberschisse sind vom Stiftskapitel fir die bauliche Erhaltung der Z. Kirchen zu
verwenden.”

Mit Bescheid vom 2. Juni 1993 untersagte das Regierungsprasidium der
Evangelischen Landeskirche Anhalt die weitere Verwaltung des
Familienstipendiums. Es begrindete dies damit, dass die am 14. Januar 1985
erlassene Stiftsordnung rechtsunwirksam sei. Die hierfiir nach § 9 Abs. 2 EGZGB?*°
erforderliche Genehmigung des Rates des Bezirkes und die Zustimmung der
Stiftungsorgane sei nicht erteilt worden. Insoweit gelte das Regulativ vom 22. Juni
1884 fort. Das Familienstipendium sei eine Familienstiftung und keine kirchliche
Stiftung.

Gegen diesen Bescheid legte die Klagerin am 11. Juni 1993 Widerspruch ein. Die
Stiftung gehe auf eine Altarstiftung der Nikolaikirche zu Z aus dem 14. Jahrhundert
zurick. Sie habe der Aufsicht des Herzoglichen Anhaltischen Konsistoriums
unterlegen, das Teill der staatlichen Verwaltung gewesen sei, die als
Kirchenverwaltung fungiert habe. Zweck der Stiftung sei gewesen, den kirchlichen
Auftrag im Rahmen der Bildung zu erfillen. Mit Widerspruchsbescheid vom 6.
Oktober 1994 wies die Beklagte den Widerspruch der Klagerin als unbegrindet
zurlck. Dem Regulativ von 1884 sei eine Zuordnung der Ausbildungsférderung zu
den kirchlichen Aufgaben nicht zu entnehmen. Aus der Oberaufsicht durch das
Herzoglich Anhaltische Konsistorium konne auch nicht auf eine kirchliche
Angelegenheit geschlossen werden, da diesem Juristen und Theologen angehorten
und es geistige und schulische Aufgaben gleichermalRen wahrgenommen habe.
Durch den Prozessvergleich zwischen der Klagerin und dem Land Anhalt vom 3.
Februar 1930 sei es zwar moglich gewesen, die Aufsicht auf das Evangelische
Landeskirchenamt zu Ubertragen. Eine daflr erforderliche Antragstellung habe die
Klagerin aber nie nachweisen konnen.

Die Klagerin erhob Klage auf Aufhebung des Bescheides.

Das VG Dessau hat die Klage auf Verpflichtung der Beklagten zur Anerkennung des
Familienstipendiums Z als kirchliche Stiftung mit Urteil vom 18. April 1996
zurlckgewiesen.

2. Der Charakter der Stiftung sei anhand des § 26 Abs. 1 Stiftungsgesetz vom 13.
September 1990 (Stiftungsgesetz DDR) zu prUfen, das als Landesrecht in Sachsen-
Anhalt gemald Anlage Il Sachgebiet B Abschnitt | Ziff. 2 zum Einigungsvertrag fort
gelte:

2% Einfilhrungsgesetz zum Zivilgesetzbuch der Deutschen Demokratischen Republik vom 19. Juni
1975, GBI. DDR I Nr. 27 S. 517.
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.Kirchliche Stiftungen im Sinne dieses Gesetzes sind Stiftungen, die ausschliel3lich oder
Uberwiegend dazu bestimmt sind, kirchliche Aufgaben zu erfillen und von einer Kirche
errichtet oder organisatorisch mit einer Kirche verbunden oder in der Stiftungssatzung der
kirchlichen Aufsicht unterstellt oder deren Zwecke nur sinnvoll in Verbindung mit einer Kirche
zu erfllen sind.”

Far die Prifung dieser Merkmale sei bei einer historischen Stiftung die Satzung
malgeblich, die im Zeitpunkt des Inkrafttretens des Stiftungsgesetzes am 24.
September 1990 galt.?*® Das sei hier allein das Regulativ (iber die Verteilung des
Familienstipendiums in Zerbst vom 22. Juni 1884 und nicht die Stiftsordnung vom
14. Januar 1985, weil flr diese die nach § 9 EGZGB erforderliche Genehmigung des
Rates des Bezirkes nicht eingeholt worden war. Eine solche ware aber notig
gewesen, weil die Stiftsordnung - unter anderem mit der Bestimmung des
Einsatzes der Uberschisse fur den Erhalt der Kirchen in Z. - 8 3 des Regulativs
abgeandert hatte. Bei Zugrundelegung des Regulativs sei das Familienstipendium
nicht als kirchliche Stiftung anzusehen. Kirchliche Aufgaben koénnten zwar in
Erziehung und Unterricht liegen. Da diese Aufgaben aber auch von weltlichen
Stiftungen wahrgenommen wdurden, reiche das fur die Einordnung als kirchliche
Stiftung nicht aus. Das Kriterium der kirchlichen Aufgabe habe hier nur insoweit
Bedeutung, als Stiftungen, die einem anderen als moglicherweise kirchlichem Zweck
dienten, von vornherein ausgeschlossen werden kdnnten. Als zweites Kriterium sei
zu prafen, ob die Stiftung der kirchlichen Organisation in spezifischer Weise
eingegliedert oder an sie angelehnt sei. Die Stiftung sei nicht von einer Kirche
errichtet worden. Die Verwaltung erfolge nach dem Regulativ ausschliel3lich durch
Familienmitglieder. Dies spreche eher flr eine Ablehnung der organisatorischen
VerknuUpfung. Der organisatorische Zusammenhang konne sich aber auch aus der
Unterstellung unter die kirchliche Aufsicht ergeben. Zwar habe die Stiftung der
Aufsicht des Herzoglich Anhaltischen Konsistoriums unterstanden, dies sei aber eine
Behorde des Herzogs gewesen, die dem weltlichen Bereich zugeordnet werden
musse. Sie sei neben Kirchenbehorde auch Oberschulbehdrde des Herzogtums
gewesen. Aufgrund des Zweckes der Stiftung — der Ausbildungsforderung — liege
der Schluss nahe, das Konsistorium habe die Aufsicht Uber die Stiftung nicht als
Kirchenaufsicht, sondern als Schulaufsicht wahrgenommen. Zwar habe die Klagerin
durch den Prozessvergleich im Jahr 1930 die Moglichkeit erhalten, die Aufsicht Uber
das Familienstipendium zu erhalten. Sie habe aber nicht nachweisen konnen, dass
eine solche Ubertragung durch das Staatsministerium stattgefunden habe.
SchlieRlich sei von einer sinnvollen Zweckerfullung nur in Verbindung mit der Kirche
nicht auszugehen. Daflr spreche, dass heute die Ausbildungsférderung primar durch
den Staat und die Kommune wahrgenommen werde.

Gegen das Urteil des VG Dessau hat die Evangelische Landeskirche Berufung
eingelegt mit der Begrindung, das erstinstanzliche Urteil habe die organisatorische
Verkndpfung zwischen der Stiftung und der Kirche falsch bewertet. Das
Konsistorium habe die Aufsicht Uber das Familienstipendium nicht als

246 \Jerwiesen wird dabei auf OVG Nds, DOV 1994, 1053 (1054).
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Oberschulbehorde ausgelbt, sondern als kirchliche Oberbehdrde. Die Tatsache,
dass die Stiftung eine Familienstiftung sei, stehe einer Einordnung als kirchliche
Stiftung nicht entgegen. Die Beklagte verwies nochmals auf 8 3 des Regulativs.
AuRerdem genlge es fur die Bejahung einer kirchlichen Aufgabe nicht, dass die
Stipendiaten ausschlief3lich protestantisch sein mussen.

3. Das OVG Magdeburg hat die Berufung der Klagerin mit Beschluss vom 15.
Oktober 1998 zurlckgewiesen. Dabei hat es insbesondere auf das erste noch
vorhandene und zugangliche Dokument, das des Firsten Johann Georg zu Anhalt zu
Dessau vom 30. Mai 1600 zurickgegriffen.

Far die Prafung der Merkmale des § 26 Abs. 1 StiftG komme es auf die
Zweckbestimmung der Stiftung an. Dabei sei malRgeblich auf den Stifterwillen
abzustellen (8 2 StiftG). Das BVerfG habe in seiner sog. Goch-Entscheidung®*’
festgestellt:

.Jede Stiftung ist in das historische Milieu eingebunden, innerhalb dessen sie entstanden ist.
(...) Das Eigentimliche an einer Stiftung ist, dass der Stifterwille flr die Stiftung dauerhaft
konstitutiv bleibt. Charakter und Zweck der Stiftung liegen mit diesem Anfang in die Zukunft
hinein und fir die Dauer der Existenz der Stiftung fest. Deshalb sind auch die Erklarungen des
Stifters aus dem zu ihrer Zeit herrschenden Zeitgeist heraus auszulegen.”

Daher sei entscheidend auf den urspringlichen Stifterwillen abzustellen. Dass das
Familienstipendium urspringlich eine Altarstiftung aus dem 14. Jahrhundert
gewesen sei, sei nicht zu verifizieren. Es sei auf den Inhalt der Urkunde von First
Johann Georg von Anhalt abzustellen. Darin sei zwar von ,christlichen milden
Aufgaben” die Rede, diese seien aber nicht mit einer kirchlichen Zwecksetzung im
Sinne des StiftG gleichzusetzen. Vielmehr habe der FUrst den urspringlichen,
allgemein gehaltenen Stiftungszweck ,zu christlichen milden Aufgaben” dahin
prazisiert und konkretisiert, dass studierfahige Personen aus der K. und L.'schen
Verwandtschaft gefordert werden sollten. Dabei handele es sich um weltliche
/wecke. Des Weiteren sei die kirchliche Zweckbestimmung auch nicht aus der
Stiftsordnung herzuleiten. Unabhangig von der Frage ihrer Rechtswirksamkeit
berthre ihr 8 5 Satz 3 nicht die Zweckbestimmung der Stiftung, wie 8 5 Satz 2 der
Ordnung zeige; sie stelle lediglich eine Uberschussregelung dar. Das zweite
Merkmal des & 26 Abs. 1 StiftG, die organisatorische Zuordnung, lasse sich ebenfalls
nicht feststellen. Da das Herzoglich Anhaltische Konsistorium ebenso wie der
Landesflrst sowohl eine kirchliche wie eine staatliche Funktion innegehabt hatten,
sei eine eindeutige Zuordnung zum kirchlichen Bereich, wie sie fur die
Charakterisierung als kirchliche Stiftung erforderlich sei, nicht abzuleiten. Mit dem
Abkommen  zwischen dem  Staatsministerium und dem  Evangelischen
Landeskirchenrat von 1930 hatten sich beide Seiten darlber geeinigt, dass auf

247 Zitiert wird BVerfGE 46, 73 (85).

129



Antrag die Aufgaben des ehemaligen Herzoglich Anhaltischen Konsistoriums vom
Staatsministerium auf den Evangelischen Landeskirchenrat Ubergehen sollen. Ein
solcher Antrag sei aber nie gestellt worden. Das Gericht hat daher die Berufung der
Evangelischen Landeskirche Anhalt zurickgewiesen und zugleich die Zulassung der
Revision nach § 132 Abs. 2 VwGO abgelehnt.

Gegen die Entscheidung des OVG hat die Klagerin versucht, die Zulassung der
Revision durch eine Beschwerde beim BVerwG nach § 133 VwGO zu erstreiten. Sie
hat dies mit der grundsatzlichen Bedeutung der Rechtssache begrindet, da es zum
einen um die Qualifizierung einer Familienstiftung als kirchliche Stiftung gehe, und
zum anderen weil Anlass dazu bestehe, in verallgemeinerungsfahiger Weise
Kriterien zu den Merkmalen ,kirchlicher Zweck” und ,kirchliche Aufsicht” zu
entwickeln. Darlber hinaus hat sie die Annahmen des OVG zur Zweckbestimmung
im Regulativ und zum Abkommen von 1930 bestritten. Des Weiteren habe die
Entscheidung , Signalwirkung“?*® fiir viele andere Stiftungen. SchlieRlich habe die
Entscheidung des OVG Bundesverfassungsrecht, namentlich Art. 140 GG in
Verbindung mit Art. 137 Abs. 3 WRYV (Selbstbestimmungsrecht der Kirchen) und Art.
138 Abs. 2 WRYV (Kirchengutsgarantie), verletzt.

4. Das BVerwG hat die Zulassung der Revision abgelehnt. Es sei keine Frage des
revisiblen (Bundes-)Rechts von grundsatzlicher Bedeutung in der Rechtssache. § 26
Abs. 1 StiftG sei irrevisibles Landesrecht. Die von der Klagerin vorgebrachten Fragen
betrafen ausschlief3lich die Auslegung und Anwendung dieser Vorschrift, deren
Inhalt aber nach &8 137 Abs. 1 VwGO in dem erstrebten Revisionsverfahren nicht
geklart werden kénne. Die Antragstellerin setze lediglich ihre Rechtsauffassung der
des OVG entgegen. Eine , Signalwirkung”?*® fiir andere Fille reiche ebenfalls fir
eine Zulassung der Revision nicht aus. Des Weiteren genuge das Vorbringen der
Klagerin nicht den Anforderungen an eine Begrindung nach 8 133 Abs. 3 Satz 3
VwGO, wenn sie behaupte, das Urtell des OVG verstol3e gegen Art. 140 GG in
Verbindung mit Art. 137 Abs. 3 und Art. 138 Abs. 2 WRYV, ohne darzutun, ob und
inwiefern diese bundesrechtlichen Vorschriften einer weiteren inhaltlichen Klarung
durch das Revisionsgericht bedirften.”®® Dass eine Stiftung aus der Sicht des
BVerfG nicht schon deshalb eine kirchliche Stiftung sei, weil sie von der Kirche
selbst als solche betrachtet werde, liege auf der Hand und bedurfe nicht erst der
Klarung in einem Revisionsverfahren.?’

5. Anmerkungen

%8 An- und Ausfiihrungsstriche wie im Beschluss.

49 An- und Ausfiihrungsstriche wie im Beschluss.

%0 Es folgt der Hinweis auf die standige Rechtsprechung und BVerwG, NVwZ 1998, 66; BVerwG,
NVwZ 1995, 601.

51 Dazu verweist das Gericht auf BVerfGE 46, 73 (84) (sog. Goch-Entscheidung).
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Die Entscheidungen sind unter mehreren Gesichtspunkten bemerkenswert. Der
Rechtsstreit um den Rechtscharakter des Familienstipendiums Z. zeigt deutlich, dass
die Abgrenzung kirchliche - weltliche Stiftung bei Altstiftungen bis heute Probleme
aufwirft und flar die Praxis weiterhin von Bedeutung ist (a) und dass der
ursprungliche Stifterwille bei ihrer Einordnung entscheidend beachtet werden muss
(b). Auferdem thematisiert das BVerwG mit seinen Ausflihrungen am Ende des
Beschlusses in Zusammenschau mit seinem Verweis auf AuRerungen des BVerfG in
der sog. Goch-Entscheidung die wichtige Frage nach dem Verhaltnis des staatlichen
Stiftungsrechts zur kirchlichen Rechtsordnung (c). Schliefilich stellt das BVerwG fest,
dass allein die Anwendung von Tatbestandsmerkmalen eines
Landesstiftungsgesetzes keine Revision rechtfertigen kann (d).

a) Die Abgrenzung zwischen einer kirchlichen und einer weltlichen Stiftung wird von
der Literatur und den Landesstiftungsgesetzen ganz einheitlich anhand der Kriterien
Jkirchlicher Zweck” und , organisatorische Verbindung zu einer Kirche” getroﬁ‘en.252
Deren Anwendung im Einzelfall kann aber gerade bei alteren Stiftungen schwierig
sein. Dann muss der Charakter der Stiftung unter Berlcksichtigung des
urspringlichen Stifterwillens und der historischen Entwicklung untersucht werden,
wobei dies anhand der  Tatbestandsmerkmale des einschlagigen
Landesstiftungsgesetzes zu geschehen hat.?*® Im vorliegenden Fall hat sich gezeigt,
dass das OVG durch Heranziehung der Urkunde aus dem Jahr 1600 den Stifterwillen
naher bestimmen und so kirchliche Aufgabe und organisatorische Verknipfung mit
einer Kirche schlissig verneinen konnte.

b) Das BVerfG hat in seinem Beschluss vom 11. Oktober 1977%°* entschieden, dass
der historische Stifterwille fur die Stiftung dauernd konstitutiv bleiben solle und hat
damit einem gewissen , Ewigkeitsanspruch” des Stifterwillens Ausdruck verliehen.
Das VG Dessau hat dagegen betont, dass fur die Abgrenzung bei einer historischen
Stiftung die Satzung malgeblich sei, die im Zeitpunkt des Inkrafttretens des
Stiftungsgesetzes galt. Das OVG hat wiederum mit dem Ewigkeitsanspruch des
Stifterwillens argumentiert. Leider wird das Verhaltnis zwischen der Bedeutung des
historischen Stifterwillens einerseits und andererseits der Satzung, die im Zeitpunkt
des Inkrafttretens des Stiftungsgesetzes gultig war, vom OVG Magdeburg nicht
angesprochen oder gar geklart. Eine Klarung ware jedoch winschenswert gewesen,

%2 \Vgl. nur Ebersbach S. 35; v. Campenhausen/de Wall S. 278 f.; Seifart/v. Campenhausen/v.
Campenhausen &8 23 Rn. 6; Siegmund-Schultze in OM 1987, S. 110. Zum ganzen
Werner/Saenger/Schulte/Meyer S. 773 ff.

%% A_A. OVG Liineburg, Urteil vom 16. Februar 1994 — 13 L 8142/91, S. 12 des Urteils: , Gerade bei
Stiftungen, die eine jahrhundertelange eigene Geschichte haben und deren Griindungen in eine Zeit
zurlckreichen, als Stadt- und Kirchengemeinde eine Einheit bildeten, ist es ausgeschlossen, ihre
historischen Verhéltnisse und Rechtssituationen anhand der Kriterien, die daflr heute in § 20 -
insbesondere Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und 3 — StiftG Nds aufgestellt sind, zu beurteilen.” Anmerkungen zu
diesem Urteil (Evangelische Stiftungen Osnabriick) auf S. 91 ff.

254 BVerfGE 46, 73 (sog. Goch-Entscheidung).
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insbesondere flr die problematischen Konstellationen bei Stiftungen, deren
Satzungen mehrmals in ihrer Geschichte abgeandert worden sind.

c) Das BVerwG hat seinen Beschluss mit der Aussage beendet:

.Dass eine Stiftung aus der Sicht des Bundesverfassungsrechts nicht schon deshalb eine
kirchliche Stiftung ist, weil sie von der Kirche selbst als solche betrachtet wird, liegt auf der
Hand und bedarf nicht erst der Klarung in einem Revisionsverfahren.”

In diesem Zusammenhang verwies es auf folgende AuRerungen des
Bundesverfassungsgerichts in der sog. Goch-Entscheidung:

.Die Frage, ob die Stiftung auch eine kirchliche Stiftung nach staatlichem Recht ist, ist nach
staatlichem Recht zu entscheiden. Dabei kann aber der Umstand, dass die Stiftung auch eine
Stiftung nach kirchlichem Recht ist, nicht unbericksichtigt bleiben, weil im Zweifel davon
auszugehen ist, dass der Staat mit seiner stiftungsrechtlichen Regelung, nach der sich
bestimmt, was eine kirchliche Stiftung nach staatlichem Recht sein soll, stillschweigend auf
die kirchliche Rechtsordnung Bezug nimmt (,verweist’), also als kirchliche Stiftung nach
staatlichem Recht diejenigen Stiftungen qualifizieren will, die diesen Status auch nach der
kirchlichen Rechtsordnung besitzen.”

Beide Zitate betreffen die wichtige Frage des Verhaltnisses von staatlichem
Stiftungsrecht und kirchlicher (Stiftungs-)Rechtsordnung. Beide Regelungsmaterien
sind nicht vollig identisch. Es gibt Stiftungen, die nicht am weltlichen Rechtsverkehr
teilnehmen und deshalb keine kirchlichen Stiftungen nach staatlichem Recht sind.?*®
In der Literatur wird deshalb die Ansicht vertreten, dass nicht jede Stiftung
kirchlichen Rechts auch eine des weltlichen Rechts sein muss und umgekehrt.?*® Es
gibt in diesem Bereich zahlreiche Verknlpfungen und Rlckbezige. So ist im
Landesstiftungsrecht Hamburgs®®’ die Anerkennung als kirchliche —Stiftung
staatlichen Rechts ganz an die Beurteilung der Kirchen zu kntpfen. In 8 2 Abs. 3 Satz
1 des Hamburgischen Stiftungsgesetzes heildt es:

.Kirchliche Stiftungen sind offentliche Stiftungen, die als kirchliche Stiftungen von der
zustandigen Kirchenbehdrde anerkannt worden sind.”

Innerhalb der Evangelischen Stiftungsrechtsordnung wird wiederum fir die
Begriffsbestimmung als kirchliche Stiftung zumeist auf die staatliche Rechtsordnung
verwiesen.”®® Das BVerwG beschrinkt sich in seiner Entscheidung auf einen
Verweis, der das Spannungsfeld zwischen staatlicher und kirchlicher

2% S0 Achilles S. 48 1.

%6 Staudinger/Rawert Vorbem. zu §8 80 ff. Rn. 146.

57 Gesetz vom 14. Dezember 2005, HmbgGVBI 2005, S. 521.

28 \/gl. dazu nur Kirchengesetz iiber die kirchlichen Stiftungen vom 13. Marz 1991 von Bremen, § 1;
Kirchengesetz Uber kirchliche Stiftungen in der Evangelischen Kirche in Hessen und Nassau vom 23.
April 2005, & 2; Kirchengesetz lber die kirchlichen Stiftungen vom 9. Dezember 2002 von Bayern, § 1
Abs. 2.
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Stiftungsrechtsordnung zwar aufzeigt, die sich anschlieRenden Fragen aber
unbeantwortet lasst.?>®

d) Fur die Beschwerde bei Nichtzulassung einer Revision reicht allein nicht aus, eine
eigene Rechtsauffassung zur Anwendung und Auslegung der Tatbestandsmerkmale
einer Bestimmung des Landesstiftungsrechts zur Definition der kirchlichen Stiftung
an die Stelle der des Gerichts zu setzen. Dazu muss vielmehr eine Frage des
Bundesrechtes (oder revisiblem Landesrecht, vgl. 8 137 Abs. 1 Nr. 2 VwGO) von
grundsatzlicher Bedeutung geltend gemacht werden. Bei den hier malfdgeblichen
Bestimmungen des Bundesrechts, Art. 140 GG in Verbindung mit Art. 137 und Art.
138 WRYV, wird es kaum Falle geben, in denen nachgewiesen werden kann, dass
diese einer inhaltlichen Klarung durch das Revisionsgericht zugeflhrt werden
mussten. Deutlich wurde das auch jungst im Rechtsstreit um die Vereinigten
Hospitien in Trier, die als kirchliche Stiftung weiter bestehen bleiben wollte. Sie
unterlag vor dem OVG Rheinland-Pfalz, das die Revision nicht zugelassen hatte.
Auch in diesem Fall war die Stiftung — trotz einer argumentativ Uberzeugenden
Begrindung - vor dem BVerwG mit ihrer Nichtzulassungsbeschwerde nicht
erfolgreich. Die daraufhin erhobene Verfassungsbeschwerde wurde vom BVerfG
nicht zu Entscheidung angenommen.?®

M. Sch./K. M.

%9 Zum Problem vertiefend insbesondere Menges; auch Achilles S. 40 ff.; Seifart/v. Campenhausen/v.
Campenhausen §8 23 Rn. 31.
260 7um ganzen siehe S. 99 ff.
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Rechtliche Einordnung einer Stiftung als kirchliche Stiftung

1. Sachverhalt

2. VG Trier, Urteil vom 27. Juni 2002 — 1 K 183/01.TR

3. OVG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 16. November 2004 - 7 A 10146/03.0VG
4. BVerwG, Beschluss vom 29. August 2005 -7 B 12.05

5. OVG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 12. Juni 2006 -2 A 11376/05

6. BVerwG, Beschluss vom 2. Juli 2007 - 7 B 65.06

7. Anmerkungen

1. Sachverhalt

Die Klagerin (V. H.), die sich als &ffentlich-rechtliche Stiftung bezeichnet, ist Tragerin
eines Krankenhauses sowie verschiedener sozialer Einrichtungen. Sie bat die
zustandige Stiftungsaufsichtsbehorde, um Entscheidung gemald 8 49 StiftG R-P a. F.
dahingehend, dass sie eine kirchliche Stiftung im Sinne des 8§ 41 StiftG R-P a. F. sej,
und dass das Landespersonalvertretungsgesetz auf sie keine Anwendung finde.

In einem beigefigten Gutachten wurde im Wesentlichen zur Begrindung
ausgefuhrt, die V. H. gingen auf vorrevolutionare kirchliche Stiftungen zurtck, deren
Anfange tief im Mittelalter lagen. Die Hospitéler seien bis zum Ende des Kurstaats
selbststandig geblieben, Trager seien verschiedene Kloster gewesen. Unter
napoleonischer Herrschaft seien die kirchlichen Stiftungen nicht sakularisiert,
sondern in einer einheitlichen Stiftung zusammengefasst worden. Als
Grindungsurkunde werde das kaiserliche Dekret vom 24. Mai 1805 angesehen. In
einem Reskript des Ministers des Innern vom 3. Mai 1806 sei die Vereinigung der
Hospitaler bestatigt und die Verwaltung in einer einzigen Anstalt durch dieselbe
Kommission angeordnet worden. Der katholische Charakter der V. H. sei bis zur
nationalsozialistischen Zeit nie in Frage gestellt worden. Bis in die Zeit nach dem
Zweiten Weltkrieg sei der Dienst an den Kranken, Alten und Waisen von den
Barmherzigen Schwestern vom hl. Karl Borromaus verrichtet worden, die der in
napoleonischer Zeit amtierende Bischof geholt habe. Das Statut der Stiftung vom 14.
Oktober 1952 bestatige die Unabhangigkeit der Stiftung, sehe den
Oberbirgermeister und den Bischof als geborene Mitglieder des Verwaltungsrats
vor. AulRerdem gehodrten danach dem Verwaltungsrat drei vom Stadtrat gewahlte
und vier von den anderen Mitgliedern kooptierte Mitglieder an. Alle Mitglieder
mussten entsprechend dem katholischen Charakter der Stiftung nach dieser
Statutenregelung katholisch sein. Napoleon habe die Stiftung als religidse
Einrichtung vorgefunden und lediglich in ihrem Bestand neu geordnet. Auch die
spateren Mal3nahmen unter preufdischer Herrschaft hatten nur die Organisation und
Verwaltung, nicht aber den grundsatzlichen Charakter der Stiftung betroffen. Die
Einrichtungen erflllten einen kirchlichen Zweck, sie dienten namlich der Caritas im
kirchlichen Verstandnis. An der hinreichenden Anbindung an die Kirche fehle es
nicht; die Kirche habe im Trierer Raum die Klagerin immer als eine Einrichtung
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angesehen, mit der sie einen Teil ihrer karitativen Aufgaben erfille und entsprechend
finanzielle Unterstlitzung gewahrt. FUr die institutionelle Einbindung wirde es
ausreichen, dass die Mitglieder des Verwaltungsrats samtlich katholisch seien und
der Bischof maldgeblichen Einfluss in der Kommmission habe.

Der Personalrat der Klagerin wandte sich im gegenteiligen Sinne an die
Stiftungsaufsichtsbehorde. Die Einrichtung erfllle die in der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts fur die Inanspruchnahme der Kirchenautonomie
aufgestellten Grundsatze und Voraussetzungen nicht. Es fehle an einer
Grindungsurkunde, aus der sich als bestimmendes Motiv fir das Handeln des
Stifters die Absicht ersehen lassen, eine spezifisch religiose Gesinnung in die Tat
umzusetzen. Es fehle zudem am malgeblichen institutionellen Einfluss der Kirche.
Katholische Laien konnten nicht ohne weiteres als insoweit maldgebliches
Einflusselement zugunsten der Kirche gewertet werden. Von einer kirchlichen
Aufsicht kénne vorliegend nicht die Rede sein. Es sei auch keine maldgebliche
Beteiligung der Kirche an der Grindung der Einrichtung nachzuweisen. Am 9. August
1794 hatten die franzdsischen Revolutionsheere die Stadt besetzt. Durch Dekret der
Besatzungsmacht vom 7. Oktober 1796 seien im Zuge der Regelungen flr das
linksrheinische Hospitienwesen die Hospitaler einer Stadt bzw. eines Kantons zu
einer Verwaltungseinheit zusammengefasst worden, an deren Spitze eine vom
Munizipalrat gewahlte zivile Hospitienkommission gestanden habe, die am 22.
Dezember 1798 ihre Tatigkeit aufgenommen habe. Durch ein Gesetz aus dem Jahre
1799 seien die Gemeinden verpflichtet worden, die Defizite der Hospitaler aus
stadtischen Steuermitteln zu decken. Napoleon habe schlieRlich durch Dekret eine
unentgeltliche Abtretung des ehemaligen Klosters St. Irminen flr die Einrichtung
eines Burger- und Militarhospitals sowie die Vereinigung der Ubrigen Hospitaler
verflgt und in diesem Zusammenhang vom Birgermeister die Ubertragung der
Gebaulichkeiten des ehemaligen Klosters St. Katharinen angenommen. Eine
Beteiligung der Kirche an diesen MalRnahmen sei nicht ersichtlich. Ebenso wenig
wie eine Satzung eine urspringlich kirchliche Einrichtung gegen den Stifterwillen
sakularisieren konne, vermdoge sie nicht eine urspringlich sakularisierte Stiftung
nachtraglich zu rechristianisieren.

Die  zustandige  Stiftungsaufsichtsbehorde  des  Beklagten lehnte  den
Feststellungsantrag der Klagerin ab und traf gemals &8 49 StiftG R-P a. F. die
Feststellung, dass es sich bei den V. H. um eine (6ffentliche) Stiftung im Sinne des §
2 Abs. 3 bis 5 StiftG R-P a. F. handele. Die Einrichtung habe keinen kirchlichen
Charakter. Zur Begrindung flhrte die Stiftungsaufsichtsbehdrde im Wesentlichen
aus: Das statusrechtliche Feststellungsverfahren kdnne den Stifterwillen nur
deklaratorisch ermitteln, nicht aber konstitutiv verandern. Unter Ruckgriff auf die
Entstehungsgeschichte der Stiftung sei festzustellen, dass es sich nicht um eine
kirchliche Stiftung handele. Auch aus der gesamtgeschichtlichen Entwicklung sowie
den institutionellen Einflissen lasse sich nicht ableiten, dass die Einrichtung
kirchlichen Charakter aufweise.
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Der gegen diesen Bescheid eingelegte Widerspruch blieb ohne Erfolg, weshalb die
Klagerin am 8. Februar 2001 beim VG Trier Klage erhob und ihr Begehren weiter
verfolgte. Der Personalrat der Klagerin wurde beigeladen. Das Verwaltungsgericht
hat der Klage mit Urteil vom 27. Juni 2002 stattgegeben und den Beklagten
verpflichtet, den kirchlichen Charakter der Klagerin festzustellen.

2. Die V. H. hatten ihre heutige Form als einheitliches Rechtsgebilde erst wahrend
der napoleonischen Zeit ohne Mitwirkung der katholischen Amtskirche erhalten. Die
Einrichtung habe unter Anwendung der in der verfassungsgerichtlichen
Rechtsprechung anerkannten Kriterien an der Kirchenautonomie teil; die Zuordnung
musse nach der Entstehungsgeschichte und entsprechend den Verhaltnissen des
historischen Milieus erfolgen, insbesondere entsprechend dem Geist, in dem
erstmals mit der Weimarer Reichsverfassung vom Staat die Kirchenautonomie
anerkannt worden sei, d. h. ungeachtet etwa zuvor infolge staatlicher Ingerenzen
bestehenden Streits. Weil infolge des historischen Milieus und nach dem
Selbstverstandnis der Einrichtung die Verbindung mit der Kirche eine
Selbstverstandlichkeit darstelle, koénne auf eine formliche institutionelle
Verklammerung umso eher verzichtet werden. Nach diesen Grundsatzen handele es
sich bei der Klagerin ihrer Substanz nach um eine Zusammenfassung alter
katholischer Stiftungen, welche der tatigen Nachstenliebe im Sinne der Caritas
gewidmet seien. Dabei handele es sich um einen wesentlichen Bestandtell
christlicher Glaubensentfaltung. In vornapoleonischer Zeit seien die Einrichtungen
selbst katholisches Kirchengut gewesen oder aber mit der Kirche eng verbunden
gewesen. Diese Qualifizierung kénne durch den Vorgang der
VerbUrgerlichungsbewegung im Mittelalter nicht in Frage gestellt werden. Es
handele sich damit ausschlieBlich um Einrichtungen, die der Kirche zuzuordnen
gewesen seien. Die Zusammenfassung der bestehenden Einrichtungen im Jahr
1805 sei ein praktisches BedUrfnis der damaligen Zeit gewesen, um das zersplitterte
und ineffektive Hospitals- und Armenpflegewesen zu reformieren. Diese rein
verwaltungspraktischen Motive durften indes nicht zu einem zweckgebenden
Stiftungsakt Uberhdht werden. Es habe weder eine Neugrindung noch eine
Sakularisierung stattgefunden.

Der Zweck der Stiftung sei so bestimmt, dass er sinnvoll nur in Verbindung mit der
Kirche erflllt werden konne (8 41 Abs. 1 lit. ¢ Nr. 2 StiftG R-P a. F.). § 41 StiftG R-P
a. F. fordere in Ubereinstimmung mit der herrschenden Meinung ein Mindestmaf an
organisatorischer  Anbindung bzw. tatsachlicher Verbundenheit mit der
Amtskirche.?®' Vor dem Hintergrund des aus Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 3
WRYV abgeleiteten Selbstverwaltungs- und Organisationsrechts der Kirchen komme

?®" Das Gericht verweist u. a. auf BAG, NJW 1976, 1165 (1166), BAG, ZevKR 27 (1982), 313 (315);
OVG Luneburg, OVGE 44, 448 (452); Achilles, Die Aufsicht Uber die kirchlichen Stiftungen der
evangelischen Kirchen in der Bundesrepublik Deutschland, 148 ff.; v. Campenhausen, in:
Seifart/v. Campenhausen, Handbuch des Stiftungsrechts, § 23 Rn. 18 — 20.
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es vor allem auf ihr jeweiliges Selbstverstandnis an, so dass auch eine lockere, wenn
auch geordnete Anbindung genuge. Deshalb brauche das jewellige
Verwaltungsorgan der Stiftung weder ein Organ der Kirche zu sein, noch bedurfe es
eines entscheidenden Einflusses der Kirche bei der Verwaltung der Stiftung. Daraus
folge, dass wenn selbst in der heutigen Zeit, in der Staat und Kirche voneinander
getrennt sind und letztere im staatsfernen gesellschaftlichen Raum zu verorten sind,
lediglich reduzierte Anforderungen an dieses organisatorische Merkmal zu stellen
sind, dies erst Recht im Rahmen der historischen Betrachtung flr Zeiten zu gelten
habe, in denen der Einfluss der Kirche auf Staat und Gesellschaft pragend war.?®* Die
organisatorische Anbindung an die Kirche sei durch das Erfordernis der katholischen
Konfession der Mitglieder des Verwaltungsrates und des Sitzes des Bischofs in
diesem gewahrleistet. Wahrend der franzdsischen Besatzungszeit sei die katholisch-
kirchliche Pragung der Hospitaler und sonstigen karitativen Einrichtungen nicht
zerstort oder wesentlich verandert worden, der wahrend der preufdischen Zeit
.jedenfalls latent ... beibehaltene Charakter einer kirchlichen Einrichtung” nicht
verloren gegangen und im 20. Jahrhundert ,reaktiviert” worden. DarUber hinaus
hatten mit der Eingliederung Triers in das Land PreufRen die Regelungen des
westfalischen Friedens, der den Bestand katholischen Stiftungsvermogens
garantierte, gegolten. Als katholische Einrichtung sei der Einfluss des Staates im
Gegensatz zur evangelischen Kirche als preufdischer Staatskirche deutlich geringer
ausgefallen. Zudem sei mit Art. 15 der Verfassung PreuRens vom 31. Januar 1850°%
den Kirchen verfassungsrechtlich ihre Selbstverwaltung und der Bestand ihrer
Stiftungen garantiert worden.

Der beigeladene Personalrat und die Beklagte legten gegen die Entscheidung des
VG Trier Berufung ein. Die Berufung des beigeladenen Personalrates hatte keinen
Erfolg, weil dessen Beiladung in erster Instanz unzulassig war. Die Berufung des
Beklagten hatte dagegen Erfolg.

3. a) Die Voraussetzungen von 8 65 Abs. 1 VwGO fur die Beiladung des
Personalrates lagen nicht vor. Beigeladen werden kdnne nach dieser Vorschrift ein
Dritter, der beteiligungsfahig ist, aber in dem konkreten Rechtsstreit weder auf
Klager- noch auf Beklagtenseite beteiligt sei. Ist eine Korperschaft bereits auf der
Klager- oder der Beklagtenseite am Prozess beteiligt, konnten ihre Behdrden
grundsatzlich nicht beigeladen werden, da ihnen die Eigenschaft als ,andere”
fehle.?® Dies musse auch fiir die Personalvertretung als Organ in der Behorde
gelten. Etwas anderes kdame nur in Betracht, wenn ein In-Sich-Prozess zwischen der
Koérperschaft und einer ihrer Behorden bzw. Organe ausnahmsweise gesetzlich

262 Das Gericht nimmt Bezug auf BAG, NJW 1976, S. 1165 (1167).

263 Art. 15. Die evangelische und die rémisch-katholische Kirche, so wie jede andere
Religionsgesellschaft, ordnet und verwaltet ihre Angelegenheiten selbststandig und bleibt im Besitz
und Genufd der fur ihre Kultus-, Unterrichts- und Wohlthatigkeitszwecke bestimmten Anstalten,
Stiftungen und Fonds.”

264 Es folgt der Verweis auf BVerwGE 51, 310 (311 f.); BVerwGE 72, 165 (167); Schoch, VwGO, § 65
Rn. 10.
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zugelassen ist. Eine Beteiligungsfahigkeit des Personalrats kdnne sich zwar im
Rahmen personalvertretungsrechtlicher Streitverfahren gemafd § 83 Abs. 1 BpersVG
ergeben. Vorliegend bestehe  jedoch der Rechtsstreit  in einem
Auldenrechtsverhéltnis zwischen der Stiftung als juristischer Person des 6ffentlichen
Rechts und der fur die Regelung der Stiftungsverhaltnisse zustandigen
Stiftungsaufsichtsbehorde. An diesem Rechtsverhaltnis sei der Personalrat nicht
beteiligt.?®

b) Bei der Klagerin handele es sich um keine kirchliche Stiftung. Nach 8 47 Abs. 1
StiftG R-P  a.F. behielten alle zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des
Landesstiftungsgesetzes bestehenden Stiftungen ihre seitherige Rechtsstellung. Bei
der Auslegung der Begriffsbestimmung der kirchlichen Stiftungen (8 41 StiftG R-P
a. F.) sei der maldgebliche Zweck, namlich die verfassungsrechtlich garantierte
kirchliche Autonomie zu wahren, angemessen zu bericksichtigen. Nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts erstrecke sich das
Selbstverwaltungsrecht von Religionsgesellschaften (Art. 140 GG i. V. m. Art. 137
Abs. 3 WRYV) auch auf formal verselbststandigte juristische Personen des privaten
und offentlichen Rechts, wenn und soweit die Kirchen von ihrem Recht Gebrauch
machten, sich solcher Einrichtungen zur Erflllung ihrer kirchlichen Aufgaben zu
bedienen.?® Es komme darauf an, ob die Einrichtungen dazu berufen seien, ein
Stlck des Auftrags der Kirche in der Welt wahrzunehmen. Zweck der Einrichtung
musse die Pflege und Fdérderung des religibsen Bekenntnisses oder die
Verkiindigung des Glaubens der Mitglieder sein.?®’ Die Rechtsprechung des BVerfG
habe dahin erkannt, dass eine Stiftung als Rechtstragerin eines Krankenhauses eine
kirchliche Einrichtung sein konne?®®, und dabei maRgeblich auf die Umstinde der
Errichtung der Stiftung, den Stifterwillen und insbesondere die nach dem
historischen Milieu zu beurteilende Absicht abgestellt, die Einrichtung in den
spezifischen Zweckzusammenhang mit der Erflllung religids motivierter Aufgaben
zu stellen. Es habe in diesem Zusammenhang ausgefihrt:

.Jede Stiftung ist in das historische gesellschaftliche Milieu eingebunden, innerhalb dessen
sie entstanden ist. Eine Stiftung aus dem Jahre 1849 kann man deshalb nicht ohne Ricksicht
auf die 120 Jahre ihres bisherigen Bestehens ausschlieRlich anhand der 1970 neu gefassten
Satzung rechtlich qualifizieren. Dass eigentimliche einer Stiftung ist, dass der Stifterwille fir
die Stiftung dauernd konstitutiv bleibt . "

Charakter und Zweck der Stiftung lagen danach mit diesem Anfang in die Zukunft
hinein und fur die Dauer der Existenz der Stiftung fest. Entscheidend flur die
Bestimmung des rechtlichen Charakters der V. H. seien die Grindungsvorgange in
den Jahren nach der franzosischen Besetzung der linksrheinischen Gebiete 1794,
nachdem eine staatliche Anerkennung des kirchlichen Charakters mit dem

65 Das Gericht verweist auf BVerwGE 90, 304 (305).

66 Es folgt der Verweis auf BVerfGE 46, 73 (85); 53, 366 (391).

267 Es wird verwiesen auf BVerfGE 53, 366 (392).

%8 Das Gericht verweist auf BVerfGE 46, 73 f. (Goch-Entscheidung).
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Rechtsgrundsatz der ,,unvordenklichen Verjahrung” nicht feststellbar sei. Vorliegend
kénne nicht vom Fortbestehen der Existenz der mittelalterlichen Stiftungen
ausgegangen werden. Diese seien nach der Besetzung Triers durch franzdsische
Truppen 1794 ihrer Existenz verlustig gegangen und auch nicht unter napoleonischer
Zeit in gewandelter Form entsprechend ihrem urspringlichen Charakter
wiederhergestellt worden. Die MalRnahmen in der Zeit der Zugehorigkeit des
Gebiets zu Frankreich vor dem Jahre 1815 hatten zu einer Verstaatlichung der
Einrichtungen geflhrt, die danach nicht wieder riickgangig gemacht worden sei.
Insbesondere hatten die Interpretationsversuche katholischer Kreise im Verlauf des
19. Jahrhunderts im Sinne der Annahme eines Fortbestehens der alten katholischen
Einrichtungen unter preufdischer Herrschaft nicht zu einer staatlichen Anerkennung
gefuhrt, die Grundlage fur die fortwahrende Anerkennung dieses rechtlichen
Charakters geworden sein kénnte. Weder kdnne eine neuere Satzung im Sinne der
Rechtsprechung des BVerfG eine nach dem historischen Grinderwillen errichtete
kirchliche Stiftung im nachhinein , sakularisieren”, noch aber sei es moglich, dass
ohne entsprechende staatliche Anerkennung allein die milieubedingte
Uminterpretation der urspringlichen historischen Vorgange und die Entwicklung
eines entsprechenden Selbstverstandnisses der Trager eine sakularisierte Stiftung
gleichsam rechristianisieren kdonnten.

Das Schicksal der vormaligen kirchlichen Stiftungen des Armenwesens sei daher nur
vor dem Hintergrund der franzdsischen Gesetzgebung jener Zeit richtig zu
interpretieren. Die einschneidenden Eingriffe der Sakularisation seien unter Napoleon
nach dem Frieden von Lunéville und nach dem von Napoleon mit dem Heiligen Stuhl
geschlossenen Konkordat (1801) erfolgt. Dabei seien nicht etwa die in Frankreich mit
der Revolution eingeflhrten Errungenschaften gleichsam verwassert und einer
kirchfreundlicheren Politik geopfert worden; vielmehr habe Napoleon die
volkerrechtliche Anerkennung seiner Eroberungen und die Anerkennung der
franzosischen Sakularisation von Kirchenvermogen zur Durchfihrung solcher
NationalisierungsmaRnahmen auch in den linksrheinischen Gebieten genutzt.?®®
Wenigstens ab dem Inkrafttreten des Arrété der Konsuln vom 30. Juni 1802 am 23.
September 1802 hatten alle alten Gesetze der Revolution und des Empire — soweit
sie in Frankreich selbst noch Gultigkeit besafen — auch in den linksrheinischen
Departements gegolten.

Die franzosische Verwaltung habe unter moglichster Schonung der ortlich
vorhandenen Einstellungen im Hinblick auf die urspringliche Zwecksetzung und
auch die religiosen Stifterauflagen eine rationellere  Verwaltung durch
Zusammenfassung der zur Verfigung stehenden Vermodgensfonds angestrebt,
zugleich eine Anpassung an die erweitere Zwecksetzung wie im Hinblick auf das
Birger- bzw. Militarhospital. Aus dieser Sicht habe eine vorrangige Aufgabe darin
bestanden, die durch die Klostersakularisation geschmalerte Vermogensbasis der
Armeneinrichtungen anderweitig zu ersetzen oder soweit wie moglich durch beim

%9 Das Gericht verweist auf Huber, Dt. Verfassungsgeschichte, Bd. |, S. 54.
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Staat noch vorhandenes sakularisiertes Vermogen zu erganzen. Fir eine Fortexistenz
der kirchlichen Stiftungen spreche auch nicht die Zusammensetzung der
Hospitienkommission, wonach als stellvertretender Vorsitzender der Bischof
vorgesehen sei. Auch wenn es sich um die Benennung des jeweiligen Amtsinhabers
als geborenes Mitglied der Kommission handeln wirde, ware der Uberwiegende
kirchliche Einfluss damit nicht dokumentiert. Die Dominanz liege bei den staatlichen
Institutionen, wie der Vorsitz des BUrgermeisters zeige.

Eine Rechtsanderung sei in der nachfolgenden preul3ischen Epoche nicht zu
verzeichnen. Dabei kdnne zunachst mafdgeblich nicht auf das Selbstverstandnis des
ortlichen katholischen Milieus abgestellt werden, ohne die offizielle Haltung der
staatlichen Autoritaten zu waurdigen. Fur die weiterhin bestehende Anerkennung des
staatlichen Charakters der Einrichtungen der V. H. spreche die Uberwiegende Anzahl
der Gesichtspunkte der behdrdlichen Praxis in jener Zeit: Der informelle Einfluss der
Kirche habe sich dadurch vermindert, dass der Sitz des Bischofs in der
Hospitienkommission lange Zeit vakant blieb. Erst im Jahre 1934 habe der
bischofliche Stuhl entsprechende Teilhaberechte wieder geltend gemacht. Nach
dem preulBischen Allgemeinen Landrecht habe die Last der Armenversorgung
grundsatzlich bei den Gemeinden gelegen. Damit hatten die Auffassungen von der
staatlichen Armenpflege in PreulRen im Zeitalter des aufgeklarten Absolutismus auf
der grundsatzlichen Linie auch der franzOsischen Staatsauffassung jener Zeit
gelegen. In den linksrheinischen Gebieten sei es im Ubrigen beim franzosischen
Rechtszustand geblieben, weshalb kein Ansatz fur eine Restitution der urspringlich
katholischen Stiftungen bestehe. Zwar hatten nach 1815 unter preulRischer
Herrschaft wieder die religionsverfassungsrechtlichen Bestimmungen des
Westfalischen Friedens gegolten. Dies konne indes nicht eine Restitution der alten
katholischen Stiftungen bedeuten. Vielmehr komme darin nur die Respektierung des
Kirchenguts zum Ausdruck, wie es beim Ubergang in die preuRischen
Herrschaftsverhaltnisse (noch) bestanden habe.?”°

Dem staatlichen Charakter der Einrichtung entsprechend habe sich die preul3ische
Verwaltung daflr stark gemacht, dass die Benutzung der Einrichtung jedermann
ohne Ansehen der konfessionellen Zugehdrigkeit offen gestanden hatte. Wenn die
Regierung in solchen Fallen ihre Rechtsauffassung nicht vollkommen durchgesetzt
habe, lieRe sich daraus keine Anerkennung des kirchlichen Charakters ableiten. Die
preullische Politik gegenlber den dem Staat zuweilen fremd bleibenden
katholischen Elementen, insbesondere im linksrheinischen Raum, sei Uber die Zeiten
des Kulturkampfes hinweg durchaus von verschiedenen politischen Erwagungen mit
einer zuweilen gezeigten besonderen staatlichen Harte, ein andermal mit
opportunistisch erscheinendem Einlenken bestimmt, ohne dass sich darin ein
rechtliches Anerkenntnis des katholischen Standpunktes finden wiirde.?”"

2’0 Das Gericht verweist auf Huber, Dt. Verfassungsgeschichte, Bd. I, S. 51, 53.
271 Es wird verwiesen zu den sog. , Kélner Wirren” ab 1837 auf Schoeps, PreuRen, Geschichte eines
Staates, Frankfurt/Mainz-Berlin 1981, S. 182 f.
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Durch das preul3ische Gesetz betreffend die Ausfiihrung des Bundesgesetzes Uber
den Unterstltzungswohnsitz vom 8. Marz 1871 seien die besonderen
Verwaltungsbehdrden der Hospitienkommissionen aufgeldst und die Verwaltung in
kommunale Hand gelegt worden. Die Gesetzesberatungen seien zu dem Schluss
gekommen, dass alles Vermogen, welches auf die franzosischen Armenbehorden
Ubergegangen war, ein fur alle Mal der Verwaltung der Gemeinden unterstellt
werden solle.

Aus der Anerkennung der Kirchenautonomie seit Inkrafttreten von Art. 137 Abs. 3
WRV folge nicht, dass ab jenem Zeitpunkt der kirchlichen Interpretation der
Rechtsverhaltnisse zur Zeit der franzdsischen Revolution in Anlehnung an die
kirchliche Literatur des 19. Jahrhunderts ein besonderer Vorzug einzuraumen sei. Die
staatsrechtliche Behandlung der Einrichtungen unter napoleonischer und preufischer
Herrschaft kdnne damit nicht ungeschehen gemacht werden.

Die Revision gegen das Urteil hat das OVG nicht zugelassen. Dagegen wandten sich
die Klagerin und die Beigeladene jeweils mit einer Nichtzulassungsbeschwerde. Die
Beschwerde der Klagerin gegen die Nichtzulassung der Revision hatte Erfolg. Die
Beschwerde des beigeladenen Personalrates blieb hingegen erfolglos.

4. Die Beschwerde des Beigeladenen sei bereits unzulassig, da ihm die materielle
Beschwer durch das angefochtene Urteil fehlt. Die Beschwerde der Klagerin sei
zwar nicht wegen der geltend gemachten grundsatzlichen Bedeutung, sondern
wegen eines Verfahrensfehlers begrindet.

Die Klagerin stelle die Frage, ob staatliche MalRnahmen in der Zeit vor In-Kraft-Treten
der Weimarer Verfassung, insbesondere Maldnahmen eines fremden Staates, ohne
Ricksicht auf ihre Vereinbarkeit mit Art. 137 Abs. 3 WRV i. V. m. Art. 140 GG den
kirchlichen Charakter alter Stiftungen beseitigen konnten, selbst wenn tatsachlich
das kirchlich-religidse Selbstverstandnis dieser Stiftungen erhalten geblieben ist und
diese ihre Aufgaben weiterhin wahrnehmen zur Verwirklichung eines Teils des
Auftrags der Kirche im Geist christlicher Religiositat, im Einklang mit dem Bekenntnis
der christlichen Kirche und in Verbindung mit den Amtstragern der Kirche, mag auch
die Verbindung zu den Amtstragern der Kirche in friheren Zeitrdumen infolge
staatlicher Einwirkung unterbrochen gewesen sein. Die Antwort auf diese Frage
liege ohne Weiteres auf der Hand und musse nicht erst in einem Revisionsverfahren
gefunden werden, da das OVG nicht vorkonstitutionelle Normen auf einen
gegenwartigen Sachverhalt anzuwenden, sondern vielmehr einen lange vor In-Kraft-
Treten der Weimarer Reichsverfassung und des Grundgesetzes abgeschlossenen
historischen Vorgang zu bewerten und festzustellen gehabt hatte, welche
Rechtsfolgen die seinerzeit geltenden Vorschriften damals herbeigefihrt hatten. Die
tatsachliche Bewertung dieses historischen Vorgangs kdnne sich naturgemal} nicht
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durch die erst Uber hundert Jahre spater in Kraft getretene Weimarer
Reichsverfassung andern.

Weder Art. 140 GG noch Art. 137 Abs. 3 WRYV gaben vorliegend etwas dafur her, die
Ergebnisse der Sakularisation rlckgangig zu machen. Ausgehend von den
tatsachlichen Feststellungen des OVG sei die Klagerin als staatliche Einrichtung
geschaffen worden und als solche nie in den Schutzbereich der genannten
Verfassungsbestimmungen gelangt. Ausgehend von der Rechtsprechung des
BVerfG, dass der Stifterwille fiir eine Stiftung dauernd konstitutiv bleibe?’?, sei
festzustellen, dass eine staatliche Stiftung nicht ohne Anerkennung des staatlichen
Stifters den Stiftungszweck andern und sich zu einer kirchlichen Einrichtung wandeln
kénne.

Wegen eines Verfahrensfehlers hob das BVerwG das Urteil des OVG R-P vom 16.
November 2004 auf und verwies die Sache zur anderweitigen Verhandlung an das
OVG zurlick. Das OVG wies dann die Klage mit Urteil vom 12. Juni 2006 erneut
zurick.

5. Der Klagerin stehe kein Anspruch gegenuber dem Beklagten zu, ihren kirchlichen
Charakter festzustellen. Es sei kein staatlicher Akt im Sinne der 88 3 Abs. 6, 12 Abs.
1 StiftG R-P n. F. ergangen, der die Klagerin als kirchliche Stiftung anerkannt habe.
Zudem ergebe sich schlielRlich aus der Rechtsprechung des BVerfG, dass die
Klagerin auch nicht durch die Beteiligung an der kirchlichen Zusatzversorgungskasse
in eine kirchliche Stiftung umgewandelt wurde. Das OVG R-P liek die Revision nicht
Zu.

Die Nichtzulassungsbeschwerde der Klagerin wurde vom BVerwG zurlickgewiesen.

6. Das Urteil des OVG leide weder an den von der Klagerin geltend gemachten
Verfahrensfehlern noch habe die Rechtssache die geltend gemachte grundsatzliche
Bedeutung im Sinne von 8 132 Abs. 2 Nr. 1 VwGO. Bei zutreffendem Verstandnis
der Entscheidung des OVG sei davon auszugehen, dass der Staat nicht schon
grundsatzlich gehindert sei, eine nicht kirchliche Stiftung des o6ffentlichen Rechts
durch Anderung des Stiftungszwecks in eine kirchliche Stiftung umzuwandeln. Art.
140 GG in Verbindung mit Art. 138 Abs. 2 WRV gabe jedoch nichts fur die Frage her,
ob und unter welchen Voraussetzungen der Staat vorhandene staatliche
Einrichtungen und staatliches Sondervermogen in Form von Stiftungen kirchlichen
Zwecken widmen darf.

7. Anmerkungen

Die Entscheidungen sind die bedeutendsten der letzten Jahre flar die
Statusfeststellung kirchlicher Stiftungen staatlichen Rechts. Der Rechtsstreit

272 E5 wird verwiesen auf BVerfGE 46, 73 (85).
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gewinnt seine Bedeutung vor allem durch die Ausfihrungen des OVG Koblenz und
des BVerwG zum Erfordernis einer staatlichen Anerkennung fir eine Sakularisierung
oder Rekonfessionalisierung einer (ehemals) kirchlichen Stiftung staatlichen Rechts.
Diese Erlauterungen werden nicht nur fur die Einordnung von Stiftungen in den
ehemals franzdsisch besetzten linksrheinischen Gebieten Relevanz erlangen. Der
Rechtsstreit verdeutlicht dabei einmal mehr die Schwierigkeiten bei der Bewertung
historischer Stiftungen, insbesondere wenn die Frage in Streit steht, ob es sich um
kirchliche Stiftungen staatlichen Rechts handelt.

Gerichte und Stiftungsaufsichtsbehorden sind hierbei ausgehend von der
Rechtsprechung des BVerfG — entgegen der Auffassung des OVG Koblenz — nicht
von einer eingehenden Analyse der historischen Grindungsvorgange befreit, da der
Rechtsgrundsatz der unvordenklichen Verjahrung?’® nicht anwendbar?’* ist. Dieser
Grundsatz steht im Gegensatz zu den vom OVG zu Recht herangezogenen
Kernaussagen des Goch-Urteils des BVerfG. Danach ist der Stifterwille fir die
Stiftung dauernd konstitutiv. Véllig zutreffend schlussfolgert das OVG daraus, dass
eine Stiftung allein durch Uminterpretation der historischen Vorgange und
Entwicklung nicht sakularisiert, aber auch nicht rekonfessionalisiert werden koénne.
Gerade hierauf kdnnte es allerdings letztendlich hinauslaufen, wenn mit dem
Grundsatz der unvordenklichen Verjahrung allein ein 80-jahriger Zeitraum betrachtet
wird. Andernfalls wirde die Gefahr bestehen, dass flr den Charakter einer Stiftung
u. U. auf einen Zeitraum abgestellt wird, in welchem ein anderes Verstandnis des
Stifterwillens bzw. dessen Missachtung besteht, ohne dass dieses Verhalten eine
staatliche Anerkennung erfahren hatte, weshalb auch der entscheidende Stifterwille
und damit Zweck und auch Charakter einer Stiftung nicht verandert worden waren.

Nach den grundlegenden Aussagen der Goch-Entscheidung des BVerfG ist zur
Abgrenzung von weltlichen und kirchlichen Stiftungen auf den Stifterwillen
abzustellen, der insbesondere aus dem Stiftungsgeschaft und der Stiftungssatzung
erkennbar ist. Ist dies, wie bei alten Stiftungen nicht selten der Fall, nicht moglich,
z. B. weil Urkunden hierdber fehlen, muss der Stifterwille aus anderen Umstanden
gefolgert werden konnen. Bei der Auslegung des Stifterwillens muss beachtet
werden, dass , jede Stiftung in das historisch-gesellschaftliche Milieu eingebunden”
ist, ,innerhalb dessen sie entstanden ist”.?’°

Problematisch erscheint, dass die Errichtung der V. H. als — nach Auffassung des

OVG - sakularisierte Einrichtung im Gegensatz zum urspringlichen Stifterwillen

213 \Joraussetzung der , unvordenklichen Verjahrung” ist, dass ein Recht wahrend der letzten 40 Jahre
in dem behaupteten Sinn ausgelbt worden und im Ubrigen ein anderer Rechtszustand auch in den 40
Jahren davor nicht bekannt gewesen ist. Vgl. RGZ 111, 90 (95 ff); BGHZ 16, 234 (238 f.);
MinchKommBGB/Grothe, Vor § 194 Rn. 3.

274 Der Grundsatz der unvordenklichen Verjahrung wurde nicht zuletzt auch auf Grund der Ergebnisse
des Sechzehnten deutschen Juristentages nicht in das BGB aufgenommen. Vgl. Verhandlungen des
Sechszehnten deutschen Juristentages, Berlin 1882, S. 117 ff., 241 ff., 310 ff.; Mugdan S. 543. Er
besitzt daher im Zivilrecht nur selten, v. a. im Immobiliarsachenrecht, noch Bedeutung.

?7% BVerfGE 46, 73 (85).
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erfolgte. Allerdings wird dieses nach unserem heutigen Rechtsverstandnis
maoglicherweise rechtswidrige Verhalten vom geltenden Stiftungs- und Staatsrecht
nicht erfasst und kann daher daran nicht gemessen werden. Ein Schutz des
urspringlichen Stifterwillens und damit gegebenenfalls eine Verpflichtung zur
Rickabwicklung zwischenzeitlicher Veranderungen sind daher nur flr den Zeitraum
der Geltung dieser Gesetze gegeben?’®, weshalb eine staatlich anerkannte Anderung
des Stifterwillens hinzunehmen ist.

Zutreffend prift das OVG weiter, ob der urspringlich kirchliche Charakter dieser
Einrichtungen wieder auflebte. Das Eigentimliche einer Stiftung ist, dass der
Stifterwille fur die Stiftung dauernd konstitutiv bleibt, weshalb Charakter und Zweck
der Stiftung mit diesem Anfang in die Zukunft hinein und fir die Dauer der Existenz
der Stiftung festliegen. Deshalb kann

.eine neuere Satzung ... eine nach dem historischen Grinderwillen errichtete kirchliche
Stiftung im nachhinein ,sékularisieren’, noch ... ohne entsprechende staatliche Anerkennung
allein die milieubedingte Uminterpretation der urspriinglichen historischen Vorgénge und die
Entwicklung eines entsprechenden Selbstverstdndnisses der Trager eine sakularisierte
Stiftung gleichsam rechristianisieren”.

Diese zutreffenden Ausfuhrungen des OVG werden durch das BVerwG unter
Hinweis auf die Goch-Entscheidung des BVerfG bestatigt.

Die Entscheidungen des OVG Koblenz und des BVerwG verdeutlichen, dass fur die
Einordnung staatlicher Stiftungen als kirchliche Stiftungen die staatlich anerkannte
Errichtung oder Veranderung von Stiftungen entscheidend ist. Unabhangig davon,
dass das VG nicht den seiner Auffassung nach ,latent ... beibehaltenen Charakter
einer kirchlichen Einrichtung” erklaren kann, héatte es fir eine — wie vom VG
angenommenen — Reaktivierung einer staatlichen Anerkennung bedurft. Die Prifung
durch das OVG hinsichtlich einer Anderung des Charakters wahrend der preuRischen
Zeit kann vor dem Hintergrund der Goch-Entscheidung wiederum nur im Sinne einer
staatlich anerkannten Anderung des Stifterwillens®’’ verstanden werden. Dabei hat
das Gericht zutreffend festgestellt, dass die verfassungsrechtliche Garantie der
Kirchenautonomie nicht bedeutet, dass der Interpretation geschichtlicher Vorgange
zu (ehemals) kirchlichen Stiftungen durch Kirchen der Vorrang eingeraumt werden
misse.?’® Denn letztlich handelt es sich um eine Entscheidung nach staatlichem

2’8 S0 auch BayVerfGH, Entscheidung vom 28. Dezember 1984, Vf 10 VIl - 81, BayVGHE 37, S. 184 =
BayVBI 1985, S. 332 = StiftRSpr IV, S. 13 [23 unter Verweis auf BayVGHE 28, 198 (203)].

277 Etwas anderes kann auch der Entscheidung des OVG Liineburg vom 20. Juni 1983, DOV 1994, S.
1053 = StiftRSpr lll, S. 165 ff. nicht entnommen werden, obwohl das Gericht, ebd., S. 166 davon
spricht, dass etwaige statusverandernde MalRRnahmen staatlicherseits nicht untersucht werden
muUssten, was es dann jedoch zutreffenderweise getan hat und die endgultige Aufhebung der
kirchlichen Aufgabenstellung durch die preuRische Regierung und damit durch den Staat begrindet
(S. 168 f.).

2’8 Einer gegenteiligen Bewertung der Ereignisse in Anlehnung an die kirchliche Literatur des 19.
Jahrhundert trat das OVG (S. 41 f. des Urteils) ausdrlcklich auch vor dem Hintergrund der
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Recht, woflr allein die staatsrechtliche Behandlung in der Vergangenheit
ausschlaggebend ist, die ebenso wenig vom Selbstverstandnis der Kirchen abhangig
sein kann, wie die Einordnung kirchlicher Stiftungen nach kirchlichem Recht von der
Qualifizierung durch den Staat determiniert wird.

Die Entscheidung des OVG bietet zudem Erkenntnisse zum
verwaltungsprozessualen Problem der Beiladung des Personalrates. Obwohl gerade
der Streit um die Anwendbarkeit des Landespersonalvertretungsgesetzes Ausloser
des Rechtsstreites war, ist die Beiladung des Personalrates mangels
Beteiligungsfahigkeit unzulassig. Der Personalrat ist als Teil der Klagerin nicht
,Dritter” i. S.v. § 65 VwGO. Zudem fehlt es hinsichtlich der stiftungsrechtlichen
Statusfeststellung an einer ausdricklichen gesetzlichen Zulassung eines In-Sich-
Prozesses.

A F.

Anerkennung der Kirchenautonomie durch Art. 137 Abs. 3 WRV und Art. 140 GG entgegen. Dies
kénne kein Grund sein, ,ab dieser Zeit einem kirchlichen Interpretationsverstandnis von der
geschichtlichen Entwicklung besonderen Raum zu geben, worauf es aber hinauslaufen wirde, wenn
man ab jenem Zeitpunkt der kirchlichen Interpretation der Rechtsverhaltnisse zu der Zeit der
franzdsischen Revolution ... einen besonderen Vorzug einrdumen wollte. Die staatsrechtliche
Behandlung unter napoleonischer und preulRischer Herrschaft kann damit nicht ungeschehen
gemacht werden.”
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Rechtliche Einordnung einer Stiftung als kirchliche Stiftung

1. Sachverhalt
VG Sigmaringen, Urteil vom 26. September 2006 — 9 K 2042/05
3. Anmerkungen

N

1. Sachverhalt

Die Klagerin, die Didozese Rottenburg-Stuttgart, und das Ministerium fur Kultus,
Jugend, Sport des Landes B-W als Beklagte haben darlber gestritten, ob es sich bei
der Beigeladenen Stiftung L. um eine kirchliche oder eine burgerliche?”® Stiftung
nach dem StiftG B-W handelt. Die Beigeladene betreibt im Bereich der Behinderten-,
Alten-, Kranken- und Benachteiligtenhilfe mehrere selbstdndige Gesellschaften in
Baden-Wlrttemberg. Sie beschaftigt derzeit ca. 4.800 Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter. Sie ist darlber hinaus in Bayern und Sachsen mittels verschiedener
Gesellschaften tatig. Weiter bestehen Beteiligungen an Firmen in Osterreich, der
Schweiz und Bulgarien. Im Jahr 2004 betrug ihre Bilanzsumme Uber 450 Millionen
Euro bei einem Eigenkapital von knapp 350 Millionen Euro.

Die Beigeladene wurde in der zweiten Halfte des 19. Jahrhunderts gegrindet. Die
.Statuten zur Grdndung einer Pflege- und Heilanstalt flr chronisch Kranke
Oberschwabens” datieren vom 25. Juni 1868. Am 14. August 1868 erfolgte deren
,Genehmigung“?®° durch das bischéfliche Ordinariat. Mit kéniglicher EntschlieRung
vom 10. September 1873 wurde der , Pflege- und Bewahranstalt fir Unheilbare in
L.” schliedlich das Recht der juristischen Personlichkeit verliehen. Den Statuten vom
25. Juni 1868 lasst sich u. a. entnehmen:

.Die Anstalt soll eine reine Privatanstalt sein und bleiben, hervorgegangen aus der
freithatigen, christlichen Liebe, eben dadurch auch forterhalten werden und stets auf
katholischer, kirchlicher Grundlage ruhen. Unterstltzungen aus 6ffentlichen Kassen kdnnen
den Charakter als Privatanstalt nicht andern. (...). Die Anstalt steht direct unter der
Oberaufsicht des jeweiligen Didzesanbischofes und wird von einem vom hochwirdigen
Bischof ernannten Vorstande geleitet, dem ein rathendes und helfendes Comité von 6
Mitgliedern zur Seite steht. Der Vorstand soll immer ein Geistlicher sein (...)."

Am 30. Dezember 1873 wurden fur die Stiftung neue Statuten beschlossen. Diesen

l&sst sich u. a. entnehmen:
.8 3: Die Anstalt ist unter die besondere oberhirtliche Hut des hochwirdigen Bischofs von
Rottenburg gestellt.”
§ 4: Der Charakter der Anstalt soll der einer Privatanstalt sein, hervorgegangen aus christlicher
Liebe, bestehend durch die freithatige christliche Liebe; ruhend auf katholisch kirchlicher
Grundlage. Unterstltzungen aus oOffentlichen Kassen kénnen den Charakter der Anstalt als
einer Privatanstalt nicht andern.

279 Blrgerlich” wird in diesem Zusammenhang vom Gericht und den Beteiligten als Gegenbegriff zu
Jkirchlich”, mithin als Synonym fir ,weltlich” gebraucht.
80 An- und Ausfiihrungsstriche wie im Urteil.
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§ 11 Abs. 2: Der Vorstand der Anstalt ist immer ein Geistlicher, wird vom Verein auf 3 Jahre
gewahlt und vom Bischof bestatigt.”

Am 15. Oktober 1977 trat das StiftG B-W vom 4. Oktober 1977 in Kraft. Aufgrund
dieses Gesetzes nahm die Beigeladene am 11. September 1978 eine
Satzungsanderung vor. In der Praambel der Satzung 1978 ist folgendes ausgefihrt:

.Durch das Stiftungsgesetz fir Baden-Wirttemberg vom 4. Oktober 1977 wird die
Uberarbeitung der Satzung der Stiftung L in der Fassung vom 11. Februar 1972 notwendig.
Der Verwaltungsrat der Stiftung L. geht in Ubereinstimmung mit dem bischéflichen Ordinariat
Rottenburg-Stuttgart bei der neuen Satzung davon aus, dass es sich bei der Stiftung L. um
eine kirchliche Stiftung i. S. d. § 22 Stiftungsgesetz vom 4. Oktober 1977 handelt.”

§ 1 der (geanderten) Satzung lautet wie folgt:

.Die Stiftung L. ist eine kirchliche Stiftung des privaten Rechts. Sie ist juristische Person aufgrund
koniglicher EntschlieRung vom 10. September 1873.

§ 12 der Satzung hat folgenden Wortlaut:

.Die Stiftung untersteht der Aufsicht des bischoéflichen Ordinariats Rottenburg-Stuttgart gemalid 8
25 des Stiftungsgesetzes von Baden-Wirttemberg vom 4. Oktober 1977."

Die Anderung der Satzung wurde durch das bischéfliche Ordinariat am 30. Oktober
1978 und durch das Regierungsprasidium T am 28. November 1978 genehmigt.

Eine weitere, seitens des bischoflichen Ordinariats und des Kultusministeriums
genehmigte Satzungsanderung der Beigeladenen erfolgte am 4. Dezember 1998. In
der Praambel ist nicht mehr davon die Rede, dass es sich um eine kirchliche Stiftung
handelt. 8 1 Abs. 1 hat allerdings folgenden Wortlaut:

.Die Stiftung ist eine kirchliche Stiftung des privaten Rechts auf katholisch-kirchlicher
Grundlage (...)."

§ 13 lautet:

.Abs. 1: Die Stiftung untersteht nach Maligabe der gesetzlichen Bestimmungen der Aufsicht
des Landes Baden-Wirttemberg und des Bischofs von Rottenburg-Stuttgart.

Abs. 2: Der Bischof von Rottenburg-Stuttgart nimmt seine Aufsicht insbesondere dadurch
wahr, dass er Uber die Tatigkeit regelméalRig unterrichtet wird und nach MalRgabe der
Stiftungsordnung der Didzese und dieser Satzung Beschllsse bestatigt oder genehmigt.

Abs. 3: Folgende Beschliisse des Aufsichtsrates erlangen erst durch die Bestatigung des
Bischofs von Rottenburg-Stuttgart Wirksamkeit: (...) ¢) Anderung der Satzung.”
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Anfang des Jahres 2001 trat die Beigeladene an den Beklagten heran im Bestreben,
ihren Status und die Stiftungsaufsicht eindeutig und dauerhaft rechtlich klaren zu
lassen, um als Anbieter von Dienstleistungen im sozialen Sektor auf dem durch
zunehmenden Wettbewerb gekennzeichneten Markt bestehen zu kdnnen. Hierzu
legte sie verschiedene, zum Teil umfangreiche Privatgutachten vor, die zu dem
Ergebnis kommen, dass es sich bei der Beigeladenen um keine kirchliche Stiftung
handelt.

Unter dem 24. Mai 2005 beantragte die Beigeladene bei der Beklagten, ihren
Rechtsstatus als burgerlich festzustellen. Zur Begrindung wurde unter Verweis auf
die bereits vorgelegten Gutachten ausgefihrt, dass die Stiftung als burgerliche
Stiftung gegrindet und ausschlief3lich im staatlichen Rechtskreis errichtet worden
sel. Die notwendige Errichtung im kanonischen Recht sei weder gewollt gewesen
noch bis heute erfolgt. Die Stiftung sei daher auch nicht der kirchlichen
Stiftungsordnung der Klagerin und den darin fixierten aufsichtsrechtlichen
Malinahmen unterworfen.

Unter dem 21. Juni 2005 beantragte die Klagerin bei der Beklagten, den Status der
Beigeladenen als kirchliche Stiftung burgerlichen Rechts im Sinne des §8 22, 29 Abs.
2 StiftG B-W festzustellen. Bei der Beigeladenen handele es sich um eine kirchliche
Stiftung sowohl nach staatlichem als auch nach katholischem Kirchenrecht. Durch
die bischofliche Anerkennung bereits bei  Grindung sei eine kirchliche
Rechtspersonlichkeit entstanden. Nach den mit der Griindung zusammenhangenden
Umstanden, dem Zweck der Stiftung, der standigen Beteiligung der
Ordensschwestern an der Erflllung des Stiftungszwecks, der Zusammensetzung
des Verwaltungsrats, den satzungsmaldigen Mitwirkungsbefugnissen des
Ortsbischofs, mithin der vom Stifter vorgegebenen Struktur sei die Stiftung der
katholischen Kirche im Sinne der Verwirklichung einer ihr wesentlichen Aufgabe,
namlich der Caritas, zugeordnet. Sie sei organisatorisch mit der Kirche
satzungsgemald mehrfach verbunden. Diese Zuordnung beruhe auf dem Willen des
Stifters. Es handle sich damit auch um eine Stiftung im Sinne des § 22 Nr. 1 StiftG,
die der Stiftungsordnung und Aufsicht der Diozese Rottenburg-Stuttgart unterfalle.

Am 1. Juli 2005 beschloss der Aufsichtsrat der Beigeladenen eine wesentliche
Anderung der Stiftungssatzung. 8§ 1 Abs. 1 Satz 1 lautete nun:

.Die Stiftung ist eine rechtsfahige Stiftung blrgerlichen Rechts (...)."
§ 14 Abs. 1 sollte folgenden Wortlaut erhalten:

.Die Stiftung untersteht nach MalRgabe der gesetzlichen Bestimmungen der Aufsicht des
Landes Baden-Wirttemberg. Die Stiftungsaufsicht wird vom Regierungsprasidium Tlbingen
wahrgenommen {...)."
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Eine Genehmigung dieser Satzungsanderung durch das Bischofliche Ordinariat
erfolgte nicht.

Mit Bescheid vom 17. Oktober 2005 stellte das Ministerium fur Kultus, Jugend und
Sport B-W gemal} 8 29 Abs. 2 StiftG fest, die Stiftung L. sei eine burgerliche Stiftung
staatlichen Rechts. Die Kirchlichkeit der Privatanstalt sei bei Griindung ausdrucklich
nicht gewollt gewesen. Eine solche ergebe sich weder aufgrund des kanonischen
Rechts noch aufgrund des StiftG. Die Stiftungsaufsicht sei seit dem Jahr 1978 zu
Unrecht durch die Diozese Rottenburg-Stuttgart erfolgt.

Gegen diesen Statusfeststellungsbescheid erhob die Klagerin am 18. November
2005 Klage. Sie machte unter anderem geltend, bei der im Jahr 2005
ausgesprochenen Statusfeststellung handle es sich um eine Ricknahme der im
Jahre 1978 erfolgten verbindlichen Feststellung des Status der Beigeladenen und
zugleich um eine Neubescheidung. Dem Statusbescheid 2005 stehe daher die
Bestandskraft des unanfechtbar gewordenen Statusbescheids aus dem Jahr 1978
entgegen. Anlasslich des neuen StiftG sei die Satzung der Beigeladenen geandert
und diese nunmehr klarstellend und ausdrlcklich als kirchliche Stiftung des privaten
Rechts bezeichnet worden. Im Rahmen des Satzungsanderungsverfahrens sei dabei
der nach neuem Recht noch nicht festgestellte Status inzident gepruft worden. Das
Ministerium habe mit Bescheid vom 8. Dezember 1978 das damalige
Statusfeststellungsverfahren abgeschlossen und den Status der Beigeladenen
ausdrlcklich als kirchlich festgestellt und bestatigt. Dieser Bescheid sei
bestandskraftig und unanfechtbar geworden. Eine Ricknahme oder ein Widerruf des
Bescheids kdmen nicht in Betracht, da der Widerruf oder die Ricknahme eines
bestandskraftigen unanfechtbaren Statusfeststellungsakts gemald 8 29 StiftG
unzuldssig sei. Es lagen auch deren Voraussetzungen nicht vor. Die von der
Beigeladenen vorgetragenen Kritikpunkte am kirchlichen Status seien einzig und
allein deshalb gesucht worden, um die vom Stifter vorgesehene externe kirchliche
Aufsicht Gber den Weg der Statusanderung ganzlich zu beseitigen.

Weiter wurde geltend gemacht, die Beigeladene erflille samtliche Voraussetzungen
einer kirchlichen Stiftung nach staatlichem Recht. Zur Beurteilung der kirchlichen
Eigenschaft nach staatlichem Recht sei allein 8 22 Nr. 1 in Verbindung mit §
29 StiftG maldgebend. Nicht vorrangig zu beantworten sei die Frage, ob die Stiftung
auch eine kirchliche Stiftung im Sinne des kanonischen Rechts darstelle. Die
kanonische Rechtslage bleibe unberlcksichtigt, solange das staatliche Gesetz
gewabhrleiste, dass die Kirche durch entsprechende Beteiligungsrechte in
Statusverfahren vor der Aufdrangung weltlicher Stiftungen geschitzt sei. Diesen
ausreichenden Schutz biete auch das StiftG.

Auch sei die Beigeladene unter BerUcksichtigung der , Goch-Entscheidung” des
Bundesverfassungsgerichts?®' als kirchliche Stiftung im verfassungsrechtlichen

281 BVerfGE 46, 73.
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Sinne einzustufen. |hre Grindungsgeschichte, die vom Stifter vorgegebene Struktur,
ihre Zuordnung zur Aufsicht der katholischen Kirche lie3en unter BerUcksichtigung
des maldgeblich durch Kaplan A gepragten Stifterwillens keinen anderen Schluss zu.
Der aus der Ursprungssatzung hervorgehende historische Wille des Stifters, der die
Institution nach den in ihren Statuten getroffenen Formulierungen eindeutig der
katholischen Kirche zugeordnet und ihrer Aufsicht unterstellt habe, konne nicht durch
einen modernen Willen heute Agierender ersetzt werden. Schlie3lich habe sich die
kirchliche Eigenschaft der Beigeladenen bis zum heutigen Tage erhalten.

Die Klagerin hat beantragt, den Statusfeststellungsbescheid des Beklagten vom 17.
Oktober 2005 aufzuheben und den Beklagten zu verpflichten, den Status der
Beigeladenen als kirchliche Stiftung burgerlichen Rechts festzustellen.

Der Beklagte beantragte, die Klage abzuweisen. Im Jahr 1978 habe kein
Prifungsverfahren im Sinne des & 29 Abs. 2 StiftG stattgefunden. Schliel3lich stelle
auch das Schreiben des Kultusministeriums vom 8. Dezember 1978 keinen
Statusfeststellungsbescheid dar. Sollte aber ein solcher angenommen werden, treffe
das Kultusministerium die Pflicht, diesen Verwaltungsakt nach Kenntnis der
Unwirksamkeit zurackzunehmen oder in Gestalt einer
Statusfeststellungsentscheidung die rechtlich zutreffende Wurdigung vorzunehmen.
Ausgangspunkt sei hierbei eine unzustandigerweise durch das Regierungsprasidium
festgestellte Kirchlichkeit der Beigeladenen. Schliefdlich habe die Beigeladene zum
Zeitpunkt des Inkrafttretens des StiG keinen kirchlichen Status gehabt. Eine
Feststellung Uber die kirchliche Eigenschaft habe bis zum 17. Oktober 2005 nicht
stattgefunden. Mit dem Statusfeststellungsbescheid vom 17. Oktober 2005 des
Kultusministeriums  werde  klargestellt, dass unter Heranziehung aller
stiftungsrechtlich ~ malRgeblichen  Kriterien -  Stifterwille,  Stiftungszweck,
Grindungsumstande - fur die Beigeladene der Status einer burgerlich-rechtlichen
Stiftung privaten Rechts zum 15. Oktober 1977 gegeben gewesen sei. Im Ubrigen
sei 1978 nur eine Entscheidung Uber die Satzung der Beigeladenen, nicht Uber deren
Status getroffen  worden. Bezlglich einer Statusentscheidung sei das
Regierungsprasidium allerdings unzustandig gewesen, sodass diese Entscheidung
gem. 88 44 Abs. 2 Ziff. 3, 43 Abs. 3 VWV{G nichtig und unwirksam sei. Bestandskraft
und vertrauensschltzende Wirkung konnten ihr nicht zugesprochen werden.
Lediglich der Rechtsschein der Kirchlichkeit sei hierdurch gesetzt worden.

Die Beigeladene hat ebenfalls beantragt, die Klage abzuweisen. Dabei schloss sie
sich der Rechtsauffassung der Beklagten an. Darlber hinaus machte sie
insbesondere geltend:

§ 29 Abs. 1 StiftG finde auf diese Stiftung keine Anwendung, da vor Inkrafttreten des
StiftG nur solche Stiftungen als kirchliche Stiftungen staatlichen Rechts qualifiziert
worden seien, die 6ffentlich-rechtlich gewesen seien. Die Stiftung sei schon deshalb
bargerlich, weil die Stiftergemeinschaft des St. Johannvereins keinen Einfluss des
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Bischofs H von R wollte. Kaplan A habe ein angespanntes Verhéltnis zu Bischof H
gehabt. Der Bischof habe nach der Satzung weder malgeblichen Einfluss auf die
Willensbildung der Organe der Stiftung noch auf die Bestellung der Organe nehmen
kénnen. Das Regierungsprasidium habe ohne Uberpriifung des Stifterwillens eine
Satzungsanderung genehmigt, das beklagte Kultusministerium habe diese ebenso
ungepruft dbernommen. Dies verletze den Stifterwillen, der sich in den
Grindungsdokumenten, der Grindungsgeschichte und der Grindungssatzung der
Stiftung widerspiegele. Die Stiftung sei keine kanonische Stiftung und deshalb nicht
Rechtssubjekt der kirchlichen Rechtsordnung. Die Identitat einer kirchlichen Stiftung
staatlichen Rechts mit einer kanonischen Rechtspersonlichkeit werde von der
.Goch-Entscheidung” des Bundesverfassungsgerichts gefordert. Es gabe auch
keinen staatlichen Zwang flr juristische Personen staatlichen Rechts, einer
kirchlichen Rechtsordnung unterstellt zu bleiben. Das Recht auf negative
Religionsfreiheit des Art. 4 Abs. 2 GG stehe juristischen Personen wegen Art. 19
Abs. 3 GG ebenso offen. Diese negative Religionsfreiheit sei bereits in zahlreichen
Entscheidungen des Bundesarbeitsgerichts wie auch der Landesarbeitsgerichte
bestatigt worden. Bisher kirchliche Einrichtungen konnten danach unter Anwendung
des staatlichen Rechts wieder aus der Anwendung des kollektiven und individuellen
kirchlichen  Arbeitsrechts  ,aussteigen“?®?.  Aufgrund der  vergleichbaren
Ausgangssituation kdnne es im Bereich des Stiftungsrechts nicht anders sein.

2. Das VG hat die Klage als zulassig und, soweit damit die Aufhebung des
Statusbescheides des Beklagten vom 17. Oktober 2005 begehrt werde, auch als
begrindet angesehen. Denn der Bescheid sei rechtswidrig und verletze die Klagerin
in ihren Rechten gemalk 8 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO.

Eine Feststellung der Kirchlichkeit der Beigeladenen sei bereits im Jahr 1978
getroffen worden. Diese damals - jedenfalls in materieller Hinsicht - rechtmaliig
getroffene Feststellung sei durch den Bescheid vom 17. Oktober 2005 nicht wieder
aufgehoben worden. Der statusfeststellenden Entscheidung des Kultusministeriums
vom 17. Oktober 2005 stehe die Bestandskraft einer inzident, im Rahmen der durch
das Regierungsprasidium genehmigten Anderung der Stiftungssatzung getroffenen
Feststellung der Kirchlichkeit der Beigeladenen entgegen.

Das Regierungsprasidium habe am 28. November 1978 nicht nur die Anderung der
Satzung der Beigeladenen genehmigt. Vielmehr habe es zugleich auch eine
(feststellende)®®® Entscheidung zum Status der Kirchlichkeit der Beigeladenen im
Sinne des Stiftungsgesetzes getroffen. Dies folge aus dem Umstand, dass im
Rahmen der Rechtsaufsicht die Stiftungsbehorden im offentlichen Interesse?®
dariiber zu wachen hatten, dass die Verwaltung der Stiftung den Stiftungszweck?®,

82 An- und Ausfiihrungsstriche wie im Urteil.

283 Klammern wie im Urteil.

284 Das Gericht verweist auf BVerwG, NJW 1969, 339.
285 Dazu weist das Gericht auf BVerwGE 40, S. 347 hin.
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die Gesetze, das Stiftungsgeschaft und auch die Stiftungssatzung beachte?®® und

dabei immer der wirkliche oder mutmallliche Wille des Stifters berlcksichtigt
werde.?®” Angesichts dessen konne die Genehmigung der Satzungsdnderung nicht
bloR als ,reine”?® Formalie oder als simple Genehmigung eines Satzungstextes
abgetan und als ,Nichtprifung und -entscheidung“?®® (iber den Status der
Beigeladenen bezeichnet werden. Das Stiftungsgesetz gebe mit 8 29 Abs. 2 StiftG
ausdricklich ein Verfahren zur Feststellung des (kirchlichen) Status einer bei
Inkrafttreten des StiftG bestehenden Stiftung zur Hand. Dem StiftG lasse sich aber
nicht entnehmen, dass dieses Verfahren nicht auch im Rahmen des Verfahrens zur
Genehmigung einer Satzungsanderung durchgeflhrt werden und gegebenenfalls
eine einheitliche Entscheidung getroffen werden konnte.

Die (inzident getroffene)®®® den Status feststellende Entscheidung des
Regierungsprasidiums  sei  zwar formell  rechtswidrig, weil nicht das
Regierungsprasidium, sondern das Kultusministerium zustandig gewesen sei.
Gleichwohl sei die Entscheidung nicht nichtig; sie habe daher in Bestandskraft
erwachsen kdénnen. Sie sei materiell-rechtlich nicht zu beanstanden. Denn die
Beigeladene sei seit jeher und weiterhin eine kirchliche Stiftung. Mit der
Entscheidung des Kultusministeriums vom 17. Oktober 2005 sei die
statusfeststellende Entscheidung des Regierungsprasidiums nicht (wirksam)®®'
zuruckgenommen worden.

Bei Inkrafttreten des Stiftungsgesetzes am 15. Oktober 1978 hatten die
Voraussetzungen des § 22 Nr. 1 StiftG sowohl mit der Satzung von 1972, als auch
mit der Satzung von 1978 vorgelegen.

Nach & 22 Nr. 1 StiftG seien kirchliche Stiftungen rechtsfahige Stiftungen, die
Uberwiegend kirchlichen Aufgaben zu dienen bestimmt seien und nach der Satzung
der Aufsicht einer Kirche unterstehen sollten. Diese Voraussetzungen hatten bei der
Beigeladenen bereits aufgrund ihrer Satzung von 1972, die bei Inkrafttreten des
Stiftungsgesetzes gegolten habe, vorgelegen. Dies ergebe sich zum einen aus der
/wecksetzung in 8 2 der Satzung aus dem Jahre 1972. Dass es sich hierbei nicht um
einen blofd philantrophischen Zweck handele, vielmehr dieser Zweck Ausdruck der
katholisch-kirchlichen Caritas sei’®, ergebe sich vor allem aus & 4 der Satzung von

1972, welcher den Stiftungszweck dahingehend erlautert, dass die Beigeladene aus

286 Es folgt ein Verweis des Gerichts auf § 8 Abs. 1 StiftG.

87 \lerwiesen wird auf § 2 StiftG.

8 An- und Ausfiihrungsstriche wie im Urteil.

89 An- und Ausfiihrungsstriche wie im Urteil.

2% Klammern wie im Urteil.

29T Klammern wie im Urteil.

292 Es folgt der Hinweis auf BVerfGE 46, 73, <Juris> Rn. 27-31.
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christlicher Liebestatigkeit auf katholisch-kirchlicher®®* Grundlage gegriindet sei.
Dann werde die Kontinuitat dieses Zweckes (selbstverpflichtend)?** normiert:

295

.Dieser Charakter der Stiftung ist*™ zu wahren”.

Hierbei handele es sich auch nicht um blofRe ,Worthilsen” ohne Inhalt und
Verbindlichkeit. Vielmehr erhalte der in 8 2 der Satzung genannte Zweck der Stiftung
gerade durch die satzungsrechtlichen Aussagen des 8§ 4 der Satzung von 1972 seine
Zuordnung zur katholischen Kirche in dem Sinne, dass durch die Beigeladene ein
Stiick Auftrag der Kirche in dieser Welt wahrzunehmen und zu erfillen sei.?®

Nach dem Regelungsgeflige der Satzung von 1972 bestehe auch eine hinreichende
organisatorische Verbindung der Beigeladenen zur Kirche. So sei in 8 4 Satz 3 der
Satzung von 1972 ausdrlcklich die Aufsicht des Bischofs von Rottenburg Uber die
Beigeladene geregelt. Diese Aufsicht gehe satzungsrechtlich auch deutlich Uber eine
reine Schirmherrschaft hinaus, weil durch sie eine dem kirchlichen Interesse
zuwiderlaufende Willensbildung vermieden werden kénne.?®” Uber die Organe der
Beigeladenen sei der Kirche eine Einflussnahme eroffnet, das zeigten die 858 5, 6
Abs. 1, 7 Abs. 1 der Satzung. Auch sonst habe die Kirche nicht unerhebliche Mit- und
Einwirkungsmaoglichkeiten auf die Beigeladene: z. B. durch die
Visitationsberechtigung des bischéflichen Ordinariat und das Erfordernis seiner
Genehmigung bei einer Satzungsanderung. Daneben sei das Bistum Rottenburg
auch Anfallberechtigte.

Ohne weiteres erfllle auch die Satzung der Beigeladenen von 1978 die
Voraussetzungen des 8 22 Nr. 1 StiftG. Die in 88 2 und 5 der Satzung geregelte
Zweckverfolgung im Sinne katholisch-kirchlicher Caritas entspreche den Regelungen
der 8§ 2, 4 der Satzung von 1972. Eine organisatorische Verbindung zur katholischen
Kirche liege insbesondere dadurch vor, dass das Bischdfliche Ordinariat bei der
Bestellung und Bestatigung des Vorstandes mitwirke und der Didzese ausdricklich
die Aufsicht gem. § 25 StiftG zustehe, wobei insoweit in § 13 der Satzung einzelne
Berichtspflichten genannt seien.

Bei der Beigeladenen handele es sich auch um eine, bei Inkrafttreten des StiftG nach
bisherigem (staatlichen)?® Recht rechtsfahige kirchliche Stiftung im Sinne des § 29
Abs. 1 StiftG. Zwar sei sie keine kirchliche Stiftung nach 8 7 Abs. 1 des
Wirttembergischen Gesetzes (iber die Kirchen vom Mérz 1924%%°, nach dem eine

29 Hervorhebung im Urteil.

29 Klammern wie im Urteil.

2% Hervorhebung im Urteil.

% Das Gericht verweist auf BVerfGE 46, 73 ff. ,Goch“-Entscheidung, m. w. N.

297 Es wird verwiesen auf Bruns, StiftG, § 22 Rn. 3.1.2.; Landtagsdrucksache 7/510 vom 16.
November 1976 zu § 22.

2% Klammern wie im Urteil.

2% Das Gericht zitiert RgBl 1924, S. 93.
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kirchliche Stiftung nur als Stiftung des o6ffentlichen Rechts staatliche Rechtsfahigkeit
habe erlangen konnen. Der Beigeladenen sei das Recht der juristischen
Personlichkeit jedoch durch konigliche Entschliefiung verliehen worden. FUr die
Frage der Kirchlichkeit einer zur damaligen Zeit gegrindeten Stiftung komme es
allein darauf an, dass das Vermogen kirchlichen BedUrfnissen gewidmet worden sei.
Von wem die Widmung ausgegangen sei, namentlich ob sie seitens der Kirche oder
von Privaten erfolgt sei, sei nach damals geltendem staatlichem Recht nicht relevant.
Das von der Stiftergemeinschaft um Kaplan A. zur Grindung der Beigeladenen
zusammengetragene und gesammelte Vermdgen sei nach dem Willen der Stifter
aber kirchlichen Bedurfnissen gewidmet gewesen.

Dass es sich bei der Beigeladenen um eine kirchliche Stiftung handele, entspreche
auch dem Willen der Stifter.® Fiir die Ermittlung des Stifterwillens kénne nicht
ausschliel3lich auf die Statuten der Beigeladenen rekurriert werden, auf die die
Entschlielfung Konig Karls vom 10. September 1873 zur Verleihung der juristischen
Personlichkeit Bezug genommen habe. Denn der Verleihungsakt des Konigs stelle
lediglich die Verifizierung des Stiftungsgeschaftes dar.®®' Die Verleihung der
Rechtspersonlichkeit sei nicht gleichzusetzen mit dem diesem zugrunde liegenden
Stiftungsgeschaft. Fur die Ermittlung des Stifterwillens seien samtliche Vorgange
und Umstande bis zur , Verifizierung3%? des Stiftungsgeschéaftes durch Kénig Karl in
den Blick zu nehmen. Hierzu gehoren die Motive des Kaplan A. und des St. Johann-
Vereins, die unter anderem in den Statuten zur Grindung einer Pflege- und
Heilanstalt fur chronisch Kranke Oberschwabens vom 25. Juni 1868 schriftlich
niedergelegt worden seien, aber auch die zahlreichen, dem Gericht weiter
vorgelegten Dokumente und der Schriftverkehr der damals Handelnden. Hiernach
lasse sich erkennen, dass A. gemeinsam mit einigen katholischen Mannern der
Pfarrei T einen nach seiner Kaplanei benannten Verein grindete, um ,,chronisch und
ekelhaft Leidenden” mit Unterstltzung durch barmherzige Schwestern zu helfen.
Bezeichnend dabei sei, dass A schon sehr frihzeitig den Bischof seiner Didzese
aufsuchte, nicht nur, um von diesem finanzielle Unterstltzung zu erhalten, sondern
auch, um dessen , Gutachten” bzw. , GutheiRung” flr das Projekt einzuholen.
Dieses , Gutachten” bzw. diese “Gutheillung” sei aber flr die Entstehung einer
kanonischen Rechtspersonlichkeit nach dem damals geltenden kirchlichen Recht
essentielle Voraussetzung gewesen. Schon in diesem frihen Stadium lasse der
Wille der Stiftergemeinschaft erkennen, dass sie mit dem zu grindenden Werk nicht
nur die Nahe der Kirche gesucht hatten. Vielmehr hatten sie es den kirchlichen
Bedurfnissen, namlich der Caritas widmen wollen, indem sie die damaligen
rechtlichen, politischen und wirtschaftlichen Maoglichkeiten katholischer Laien auf
Initiative eines Geistlichen genutzt haben.

3% Das Gericht verweist an dieser Stelle auf § 2 StiftG.
%01 Es wird verwiesen auf BVerfGE 46, 73 bis 96, , Goch”-Entscheidung, <Juris> Rn. 21.
302 An- und Ausflihrungsstriche wie im Urteil.
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Die Stiftergemeinschaft habe erhebliche Sorge vor einer staatlichen Mitverwaltung
gehabt. Der Begriff der Privatanstalt habe lediglich eine Abgrenzung zu einer staatlich
gegrindeten und verwalteten Anstalt darstellen sollen. Andernfalls hatte es der
Formulierung , Unterstltzungen aus offentlichen Kassen kénnen den Charakter der
Anstalt als Privatanstalt nicht andern” nicht bedurft. Dass die zu grindende Anstalt
aber keine kirchliche sein sollte, kdnne hieraus nicht geschlossen werden. A habe sie
vielmehr unter bischéflicher Mitwirkung grinden und fortentwickeln wollen und
habe ausdrlcklich auch den Schutz des Bischofs gewinscht. Auch wenn nach den
Statuten von 1873 die Verwaltung stark in die Hande des Vereins gelegt und die
Mitwirkung des Bischofs zurlckhaltender formuliert worden sei als zuvor der Fall
war, konne dies am Willen der Stifter, eine kirchlichen Zwecken gewidmete und
kanonisch auch approbierte Stiftung zu grinden und diese in diesem Sinne weiter
gedeihen zu lassen, nichts andern. Nach den Statuten vom 30. Dezember 1873 sei
/weck der Anstalt weiterhin Kranken und Behinderten eine gute Verpflegung von
barmherzigen Schwestern angedeihen zu lassen. Dieser Zweck sollte auch nach den
Statuten 1873 nicht nur aus humanitarer Gesinnung heraus verfolgt werden,
vielmehr durch die ,freithatige christliche Liebe, ruhend auf katholisch-kirchlicher
Grundlage”. In &8 3 der Statuten von 1873 sei nicht mehr von einer direkten
Oberaufsicht des Didzesanbischofs die Rede, vielmehr nur von einer besonderen
oberhirtlichen Hut des hochwirdigsten Bischofs von Rottenburg. Hierdurch habe die
Stiftergemeinschaft um Kaplan A allerdings nicht zum Ausdruck gebracht, dass das
Werk keine kirchliche Stiftung mehr sein sollte. Vielmehr sei dies im Wesentlichen
auf die Person des Bischofs H und das schlechte persdnliche Verhaltnis von A zu
diesem zurickzufihren. So sei bereits bei der ersten Satzungsanderung nach dem
Tode des H die bischéfliche Einflussnahme wieder im Sinne der Grindungsstatuten
formuliert worden.

Die Beigeladene sei als kirchliche Stiftung auch im kirchlichen Rechtskreis wirksam
errichtet worden. Daher kénne offen bleiben, ob die (streitige)®*®® These der
Beigeladenen-Vertreterin  zutreffend sei, dass eine kirchliche Stiftung nach
staatlichem Recht nur eine solche sein konne, die auch eine kirchliche Stiftung nach
kanonischem Recht ist, also eine Doppelexistenz als juristische Person des
kirchlichen und des staatlichen Rechts erforderlich sei.*** Denn bei der Beigeladenen
handele es sich auch um eine Stiftung des kanonischen Rechts. Nach der
Rechtsprechung des BVerfG sei die Frage, ob es sich um eine kirchliche Stiftung
nach staatlichem Recht handele nach staatlichem Recht zu entscheiden.®®®
Allerdings konne hierbei der Umstand, dass eine Stiftung auch eine Stiftung nach
kirchlichem Recht ist®®, nicht unberiicksichtigt bleiben, weil im Zweifel*®” davon
auszugehen sei, dass der Staat mit seiner stiftungsrechtlichen Regelung, nach der

303 Klammern wie im Urteil.

304 Es folgt der Hinweis a. A. Pree, Aufsicht (iber kirchliche Stiftungen, zu dieser These der
Beigeladenen-Vertreterin, allerdings ohne weitere Vertiefung.

3% Das Gericht verweist auf BVerfGE 46, 73 ff. ,Goch”-Entscheidung.

3% Hervorhebung im Urteil.

%97 Hervorhebung im Urteil.
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sich bestimmt, was eine kirchliche Stiftung nach staatlichem Recht sein soll,
stillschweigend auf die kirchliche Rechtsordnung Bezug nehme (,,verweist”)*®%, also
als kirchliche Stiftung nach staatlichem Recht diejenigen Stiftungen qualifizieren
wolle, die diesen Status auch nach der kirchlichen Rechtsordnung beséafen. Es
durfte manches daflr sprechen, dass in dem Fall, dass zwischen der Kirche und der
Stiftung Uneinigkeit im Hinblick auf ihren Rechtsstatus als kirchliche Stiftung
staatlichen Rechts bestehe, ausschliellich nach staatlichem Recht, vorliegend also
nach 8 29 Abs. 1 bzw. nach § 22 Nr. 1 StiftG zu prifen sei.

Doch selbst wenn eine ,Existenz” der Stiftung auch im kirchlichen Rechtskreis
erforderlich ware, lagen diese Voraussetzungen vor. Denn die Beigeladene sei eine
kanonische Rechtspersonlichkeit. Malgeblich sei insoweit der Corpus Juris
Canonici, welcher erst im Jahr 1917 durch den Codex Juris Canonici (CIC),
Uberarbeitet im Jahr 1983, abgeldst wurde. Danach sei flr das Entstehen einer sog.
frommen Stiftung, einer ,causa pia“, im Gegensatz zu der spateren Regelung des
CIC noch kein férmliches Verfahren erforderlich gewesen, das mit einem
Verleihungsakt, etwa in Form eines Dekrets abschloss. Maldgeblich fiur die
Ermittlung ,,wann ein Kranken- oder Armenhaus ein kirchlicher Ort ist” sei hiernach
allein gewesen, dass ein solcher ,, Ort” nicht gegen Kirchengesetze verstiel3, dass
Rechte Dritter nicht verletzt werden durften und dass die Stiftung hinreichende
Ertragnisse erwarten lieR. Diese Voraussetzungen seien durch Approbation
(Annahme und Bestitigung) des zustindigen Bischofs festzustellen gewesen.®®
Hatten die materiellen Voraussetzungen vorgelegen und der Bischof eine derartige
.causa pia” dann angenommen und bestatig, so habe es sich kraft kanonischen
Rechtes um eine juristische, kanonische Rechtspersonlichkeit gehandelt.®'® Die
erforderliche bischofliche Approbation sei durch Bischof L. am 14. August 1868
erfolgt. Es sei auch nicht von Bedeutung, dass die Stiftung nicht von der Institution
Kirche selbst, sondern von einem Verein katholischer Manner um Kaplan A.
gegrindet worden sei. Denn eine formliche Differenzierung zwischen laikalen und
kirchlichen Grindungen sei erst nach dem zweiten vatikanischen Konzil (1962 bis
1965) in das CIC aufgenommen worden. Zuvor sei es rechtlich unerheblich
gewesen, wer Stifter war.3"

3% Klammerzusatz wie im Urteil.

39 Das Gericht verweist auf Sagmdiller, Lehrbuch des katholischen Kirchenrechts, 1900, S. 801.

310 Es wird verwiesen auf Schulte, Die juristische Personlichkeit der katholischen Kirche, 1869, S. 57,
59; Heiner, Katholisches Kirchenrecht Bd. Il, 1913, Die Regierung der Kirche, S. 461, mit
ausdricklichem Verweis auf C IV. des ,liber extra”; Haring, Grundzige des katholischen
Kirchenrechts, 1916, S. 696; Hollweck in ,Hergenrdthers Lehrbuch des katholischen Kirchenrechts”
von 1905, S. 876.

311 Es folgt der Verweis auf v. Campenhausen, Lebensbilder deutscher Stiftungen, 5. Band, Die
kirchlichen Stiftungen, ihre Bedeutung in Vergangenheit und Gegenwart, S. 80: ,,Ob eine Stiftung zum
Kreis der kirchlichen Stiftungen zahlt, bestimmt sich nach der Sache, nicht nach formalen Kriterien”,;
vgl. auch Modrsdorf, Die Scabini-Frage in der Stiftungsurkunde des St. Nikolaus-Hospitals in
Bernkastel-Kues: , Die Meinung, dass die Beteiligung von Laien an der Verwaltung und Aufsicht
kirchlicher Hospitaler den kirchlichen Charakter dieser Verwaltung und Aufsicht und damit auch den
kirchlichen Charakter des Hospitals beeintrachtige, beruht letztlich auf der irrigen Vorstellung, die in
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Auch unter Anlegung verfassungsrechtlicher Mal3stabe gehore die Beigeladene zur
katholischen Kirche. Das BVerfG®'? habe dazu ausgefihrt;

.Nach Art. 137 Abs. 3 WRV sind nicht nur die organisierte Kirche und die rechtlich
selbstandigen Teile dieser Organisation, sondern alle der Kirche in bestimmter Weise
zugeordneten Einrichtungen ohne Ricksicht auf ihre Rechtsform Objekte, bei deren Ordnung
und Verwaltung die Kirche grundsatzlich frei ist, wenn sie nach kirchlichem Selbstverstandnis
ihrem Zweck oder ihrer Aufgabe entsprechend berufen sind, ein Stlick Auftrag der Kirche in
dieser Welt wahrzunehmen und zu erfillen.”

Das ergebe sich auch aus Art. 138 Abs. 2 WRV: Der Begriff "Religionsgesellschaft" in
Art. 137 Abs. 3 und derselbe Begriff in Art. 138 Abs. 2 WRV koénnten keinen
verschiedenen Inhalt haben. Art. 138 Abs. 2 WRV gehe aber nach seinem klaren
Wortlaut eindeutig davon aus, dass zu den Religionsgesellschaften auch "Anstalten,
Stiftungen und sonstiges Vermogen" gehdren. Die Stiftung gehdre in diesem Sinne
zur katholischen Kirche. Sie sei zwar der Kirche nicht inkorporiert, also nicht Teil der
amtskirchlichen Organisation, aber sie sei ihr so zugeordnet, dass sie teilhabe an der
Verwirklichung eines Stlckes Auftrag der Kirche im Geist katholischer Religiositat,
im Einklang mit dem Bekenntnis der katholischen Kirche und in Verbindung mit den
Amtstragern der katholischen Kirche.

Nach den mit der Grindung zusammenhangenden Umstanden, nach dem Zweck der
Anstalt, nach der Beteiligung der Ordensschwestern an der Erfillung des
Stiftungszwecks, nach der Zusammensetzung des Verwaltungsrates, aber auch nach
den satzungsmaliigen, insbesondere aber auch den faktischen
Mitwirkungsbefugnissen des Bischofs bestinden keine Zweifel, dass die
Beigeladene der katholischen Kirche im Sinne der Verwirklichung einer ihr
wesentlichen Aufgabe, namlich der Caritas, zugeordnet und organisatorisch mit ihr
mehrfach verbunden sei. Daran habe sich auch im Laufe der Jahre, insbesondere mit
der Ersetzung der Statuten von 1868 bzw. 1873 durch die Satzungen des
zwanzigsten Jahrhunderts nichts geandert. Auch wenn die Mit-Beteiligung von Laien
an der Leitung der Beigeladenen erst mit dem zweiten Vatikanischen Konzil eine
neue Einschatzung in der katholischen Kirche gefunden habe,*' sei die statuarische,
aber auch tatsachliche organisatorische Verbindung der Beigeladenen mit der
katholischen Kirche ausreichend, um sie als der Kirche zugeordnet und zugehdrig
anzuerkennen.

Schliel3lich lasse sich die am 17. Oktober 2005 getroffene Entscheidung des
Beklagten auch nicht in eine rechtmalRige Ricknahme der Entscheidung vom 28.
November 1978 umdeuten. Die rechtmalige Ricknahme eines bestandskraftigen

dem Klerus die Kirche und in den Laien die Welt sieht”, S. 31, 32; Modrsdorf, Lehrbuch des
Kirchenrechts, S. 491.

312 Beschluss vom 11. Oktober 1977 — 2 BvR 209/76.

%13 Dazu wird verwiesen auf BVerfGE 46, 73 (,Goch”).
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Verwaltungsaktes nach § 48 LVwWVIG setze voraus, dass der Verwaltungsakt, der
zurickgenommen werden soll, rechtswidrig ist. Das sei nicht der Fall.

3. Anmerkungen

Das Urteil enthalt vielfaltige fur das kirchliche Stiftungsrecht bemerkenswerte
Ausflihrungen. Es befasst sich mit der Abgrenzung der kirchlichen von der weltlichen
Stiftung im staatlichen Recht. Dabei setzt es sich mit dem Verhaltnis zwischen der
weltlichen und kirchlichen Stiftungsrechtsordnung auseinander (a). Der Rechtsstreit
macht auch deutlich, dass die kirchliche Aufsicht anders ausgestaltet ist als die
weltliche, und deshalb einige Stiftungen versuchen, unter staatliche Aufsicht zu
kommen, mithin als weltlich anerkannt zu werden (b).

a) Das Gericht hat stringent und Uberzeugend den kirchlichen Charakter der Stiftung
L. nachgewiesen. Sie ist eine kirchliche Stiftung staatlichen Rechts, zugleich
kanonische  Stiftung. Daneben ist sie eine kirchliche Stiftung nach
verfassungsrechtlichen Maldstaben. Dies ist erforderlich flUr die Teilnahme der
Stiftung am Selbstbestimmungsrecht der Kirchen nach Art. 140 GG in Verbindung
mit Art. 137 Abs. 3 WRV.*'* AuRerdem entspricht die Einordnung als kirchliche
Stiftung dem Stifterwillen. Das Gericht hatte es hier mit einer eindeutigen
Rechtslage zu tun: Die urspringliche Satzung, die Errichtung durch einen Kaplan und
die durch die Satzung gesicherte Anbindung an die Kirche sprachen von vornherein
fur die Kirchlichkeit der Stiftung. Viele interessante Problemstellungen — wie zum
Beispiel die Frage, ob es der Stiftung unter dem Aspekt, dass die Stiftung jahrelang
im Rechtsverkehr als kirchliche Stiftung aufgetreten ist, ihr nun verwehrt sein
kdénnte, sich als weltlich zu berGthmen — konnte das Gericht offen lassen. Dennoch
sind seine Ausflhrungen bemerkenswert tiefgehend und bieten viel Anregendes fur
die Stiftungsforschung im Bereich der kirchlichen Stiftungen.

Im vorliegenden Fall hatte sich das Gericht Uber das grundsatzliche Verhaltnis
zwischen staatlicher und kirchlicher Rechtsordnung hinaus mit der These der
Rechtsvertretung der Beigeladenen zu befassen, dass eine kirchliche Stiftung
staatlichen Rechts nur eine Stiftung sein kdnne, die zugleich kirchliche Stiftung
kanonischen Rechts ist. In der Literatur wird davon ausgegangen, dass die
kanonische Stiftung mit der (entsprechenden) kirchlichen Stiftung staatlichen Rechts
rechtlich identisch ist.>'® Dass damit jedoch gesagt ist, dass eine kirchliche Stiftung
nach staatlichem Recht nur eine solche sein kann, die auch eine kirchliche Stiftung
nach kirchlichem Recht ist, also eine Doppelexistenz als juristische Person des
kirchlichen und des staatlichen Rechts erforderlich ist, ist so bisher nicht vertreten
worden.

314 Dazu BVerfGE 46, 73 ff.; Walz/Hense S. 28 ff.
318 S0 grundlegend Menges insbesondere S. 225 ff.
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In der Literatur wird vielmehr davon ausgegangen, dass nicht jede Stiftung
kirchlichen Rechts auch eine des weltlichen Rechts sein muss und umgekehrt.®'®
Das CIC lasst es namlich moglich erscheinen, dass eine Stiftung nach kanonischem
Recht entsteht, ohne dass sie auch Rechtsfahigkeit nach staatlichem Recht erlangt
bzw. anstrebt®' Wegen des Interesses der kanonischen Stiftung an ihrer
Rechtsfahigkeit in der staatlichen Rechtsordnung werde aber im kanonischen Recht
das staatliche Recht respektiert oder rezipiert.?'® Ein Auseinanderklaffen der
Rechtsstatus im weltlichen und kirchlichen Bereich sei zumeist nicht gewollt.>'
Damit ist die Doppelnatur das Ergebnis von praktischen Erwagungen, aber nicht
zwingend vorgesehen. In jedem Fall kann die ,Goch-Entscheidung” des BVerfG>%
nicht so verstanden werden, als sei eine ,,Doppelexistenz” notig. Das fuhrt das VG
zutreffend aus. Vielmehr soll die Lage nach kirchlichem Recht bei der Prifung des
(weltlichen) Rechtsstatus ,,im Zweifel” herangezogen werden.

b) Die Mehrzahl der StiftG der Lander bestimmt, dass die Aufsicht Uber kirchliche
Stiftungen von den kirchlichen Behdérden wahrgenommen wird.*" Die kirchliche
Aufsicht ist grundsatzlich Rechtsaufsicht?” so wie die staatliche Aufsicht Uber
Stiftungen. Sie kann aber weiter gehen als die staatliche Aufsicht, da sie alle
Rechtssphéaren einbezieht, die fur die Verwirklichung des kirchlichen Auftrags von
Belang sind. So kann auch das Mitgestalten oder Einbringen eigener Gesichtspunkte
der Aufsichtsbehérde maoglich sein. Eine strikte Trennung zwischen Rechts- und
Fachaufsicht ist im kirchlichen Bereich kaum méglich.>*® Deshalb filhren gerade
Streitigkeiten Uber die Zustandigkeit fur die Aufsicht Uber eine Stiftung zu immer
neuen Statusfeststellungsverfahren. Hier hatte die Stiftung selbst erstrebt, als
weltliche Stiftung anerkannt zu werden, ,,um als Anbieter von Dienstleistungen im
sozialen Sektor auf dem durch zunehmenden Wettbewerb gekennzeichneten Markt
bestehen zu kénnen.” FUr sie war es von Nachteil, dass die Rechtslage so eindeutig
war.

Nur gewagt zu nennen ist der von ihr angestellte Vergleich mit arbeitsgerichtlicher
Rechtsprechung, nach der unter Heranziehung der negativen Religionsfreiheit
kirchliche Einrichtungen wieder aus der Anwendung des individuellen und kollektiven
kirchlichen Arbeitsrecht , aussteigen” kénnten, und die Behauptung, das kénne im
Stiftungsrecht nicht anders sein.

316 Staudinger/Rawert Vorbem. zu §8§ 80 ff. Rn. 146.

317 Hopt/Reuter/Pirson S. 565.

318 Hopt/Reuter/Pirson S. 565, 569.

319 \igl. Bundesverband Deutscher Stiftungen/Althaus S. 223.

920 BVerfGE 46, 73 ff.

321 StiftG B-W § 25; StiftG Bay Art. 23 Abs. 1 Satz 1; StiftG Bbg § 4 Abs. 3 Satz 1; StiftG Bre § 16 Abs.
2 Nr. 5; StiftG Hess § 20 Abs. 4; StiftG M-V § 11 Abs. 3; StiftG Nds § 20 Abs. 2 Satz 5; StiftG NRW §
14 Abs. b Satz 1; StiftG R-P § 12 Abs. 3; StiftG Saar § 19 Abs. 4.

322 \gl. Janowsky in Stiftungswelt 2/2007, S. 13.

323 Achilles in ZevkKR 33 (1988), S. 187, 209; Bér in ArchsozArb 1993, S. 110; Listl/Pirson/Meyer § 33
S. 943.

159



Zunachst einmal ist gegen diesen Ansatz einzuwenden, dass eine kollektive
Auslibung der Religionsfreiheit eine Personenvereinigung voraussetzt®**, die eine
Stiftung nun gerade nicht ist. DarlUber hinaus soll die negative Religionsfreiheit
denjenigen Vereinigungen zustehen, die keinerlei religidse oder weltanschauliche
Zielsetzungen haben. Diese sollen sich auf Art. 4 GG berufen konnen, damit sie
ihnen auferlegte Forderungen von Religionsgesellschaften oder ahnliches abwehren
kénnen.3® Ein solcher Fall ist gerade nicht gegeben, wenn eine Stiftung mit
kirchlicher Zielsetzung errichtet wurde. Zudem ignoriert diese Argumentation der
Klagerin, dass der Stifterwille, der oberste Richtschnur bei der Anwendung
stiftungsrechtlicher Vorschriften ist, nach Auffassung des
Bundesverfassungsgerichts fir die Stiftung dauernd konstitutiv bleibt®*®. Ein
~Aussteigen” aus der vom Stifter gewollten Zuordnung der Stiftung zur kirchlichen
Sphare ganz nach Belieben des Stiftungsvorstandes wulrde diesem Grundsatz
widersprechen.

M. Sch./K. M.

324\, Mangoldt/Klein/Starck/Starck Art. 4 Rn. 75.
325 /. Mangoldt/Klein/Starck/Starck Art. 4 Rn. 76.
326 BVerfGE 46, 73 (85).
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Beriicksichtigung einer Tatigkeit bei einer kirchlichen Stiftung o6ffentlichen
Rechts im Rahmen der Berechnung der beamtenrechtlichen Probezeit und der
Festsetzung der Jubilaumstage von Bundesbediensteten

1. Sachverhalt

2. VG Ansbach, Urteil vom 24. April 1996 - AN 17 K 94.01751/AN 17 K
94.02041 [Abweisung der Klage(n)]

3. BayVGH, Urteil vom 25. Januar 2000 — 3 B 96.3061 (ZurlUckweisung der

Berufung), abgedruckt in KirchE 38 (2000), 10 ff.; PersV 2000, 326 (Leitsatz)
4. Anmerkungen

1. Sachverhalt

Die Klagerin war aufgrund von Dienstvertragen vom 15. Juni 1983 bis 14. Februar
1990 beim Diakonischen Werk der Evangelisch-Lutherischen Kirche in Bayern,
Landesverband der Inneren Mission e.V. sowie vom 15. Februar 1990 bis 31.
August 1993 bei der Evangelischen Schulstiftung in Bayern beschaftigt. Die
Evangelische Schulstiftung in Bayern ist eine kirchliche Stiftung des o6ffentlichen
Rechts. Seit dem 1. September 1993 arbeitet die Klagerin beim Bundesamt fur die
Anerkennung auslandischer Flichtlinge in N. Sie wurde dort zunachst zur
Regierungsratin  zur Anstellung ernannt. Die Klagerin hatte vom benannten
Bundesamt als Beklagtem die Berlcksichtigung der vor ihrer Einstellung in
kirchlichen Einrichtungen zurlckgelegten Zeiten zur Verklrzung der Probezeit und
bei der Festlegung der Jubildaumstage begehrt.

Mit Bescheid vom 30. Juni 1994 lehnte die Beklagte eine Anrechnung der
Vordienstzeiten auf die Probezeit nach 8 7 Abs. 4 BLV i. V. m. § 22 Abs. 3 BBG ab.
Nach erfolglosem Widerspruch gegen diesen Bescheid hat die Klagerin Anfechtungs-
und Verpflichtungsklage erhoben und die Festsetzung der Probezeit unter
Berlcksichtung der Vordienstzeiten und die daraus resultierende beamtenrechtliche
Stellung als Lebenszeitbeamtin beantragt.

Am 7. Juni 1994 hatte die Beklagte die Jubilaumstage per Bescheid festgesetzt und
darin die Tatigkeiten im Diakonischen Werk und in der Schulstiftung berlcksichtigt.
Am 15. September 1994 erlieR das Bundesamt gegenlber der Klagerin eine
.berichtigte Festsetzung der Jubilaumstage” nach der Verordnung Uber die
Gewahrung von Jubilaumszuwendungen an Beamte und Richter des Bundes (JubV),
in der nunmehr nur die Referendarszeit der Klagerin als anrechenbare Dienstzeit im
offentlichen Dienst anerkannt wurde, nicht aber die Zeit der Tatigkeit beim
Diakonischen Werk und bei der Schulstiftung. Dagegen erhob die Klagerin am 23.
September 1994 Widerspruch. Der urspriingliche Bescheid vom 7. Juni 1994 sei
rechtmalig gewesen. Nach den Durchflhrungsbestimmungen zur Verordnung Uber
die Gewahrung von Jubilaumszuwendungen an Beamte und Richter des Bundes
vom 3. Juli 1962 zu & 3 bestimme sich, wer 6ffentlich-rechtlicher Dienstherr sei und
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welche Dienstzeiten der Tatigkeit im Dienst eines offentlich-rechtlichen Dienstherren
gleichstehe oder gleichgestellt werden musse, in sinngemaler Anwendung des § 7
BBesG (dies beziehe sie auf die bis zum 30. Juni 1975 geltende Fassung, jetzt sei
das & 28 BBes(@). Die Durchfuhrungsbestimmungen zur JubV vom 3. Juli 1962 seien
immer noch in Kraft. Wahrend in § 29 Abs. 3 BBesG a. F. regelt gewesen sei, dass
der Tatigkeit im Dienst eines oOffentlich-rechtlichen Dienstherren Tatigkeiten im
Dienst von offentlich-rechtlichen Religionsgemeinschaften und ihren Verbanden
gleichgestellt werden konnten, sei in 8 28 Abs. 2 BBesG n. F. nunmehr ausdrlcklich
normiert, dass die Tatigkeiten im Dienst von oOffentlich-rechtlichen
Religionsgesellschaften und ihren Verbanden der Tatigkeit im Dienst eines 6ffentlich-
rechtlichen Dienstherrn gleichstehe. Der Widerspruch blieb erfolglos. Die Klagerin
erhob auch insoweit Anfechtungs- und Verpflichtungsklage.

Das VG Ansbach verband beide Klagen zur gemeinsamen Verhandlung und
Entscheidung. Es wies die Klagen mit Urteil vom 24. April 1996 ab.

2. Im Hinblick auf die Anrechnung der streitgegenstandlichen Dienstzeiten auf die
Probezeit handele es sich nicht um Dienstzeiten im 6ffentlichen Dienst nach § 7 Abs.
4 BLV. Bei den beiden Organisationen — dem Diakonischen Werk der Evangelisch-
Lutherischen Kirche in Bayern, Landesverband der Inneren Mission e. V. und der
Evangelischen Schulstiftung in Bayern handele es sich um Organisationen, die nach
dem Selbstverstandnis der Evangelisch-Lutherischen Kirche in Bayern als der hinter
ihnen stehenden Religionsgesellschaft dazu dienen sollen, einen Teil des kirchlichen
Auftrags wahrzunehmen. Demnach seien sie nach Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs.
3 WRV dem kirchlichen Bereich zuzuordnen und nahmen deshalb am
verfassungsmaldig garantierten Selbstbestimmungsrecht der Kirche teil. Dieses
Selbstbestimmungsrecht bleibe flr die Gestaltung der Arbeitsvertrage wesentlich.
Es fehle deshalb an der dienstherrenbezogenen Vergleichbarkeit, wie sie fur die
Einordnung als o6ffentlicher Dienst zu fordern sei. Derartige Einrichtungen seien keine
Trager von (auch nur mittelbarer) Staatsverwaltung.®?’

Mit der gleichen Begrindung lehnte das VG Ansbach auch die Klage gegen die
Anderung der Festsetzung der Jubildumstage ab. Die Téatigkeit in den genannten
Institutionen sei keine Tatigkeit im Dienst eines offentlich-rechtlichen Dienstherrn
nach § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 JubV. Die Einrichtungen seien keine Einrichtungen der
Staatsverwaltung, sondern strukturverschieden zu den Dienstherren des genuin
staatlichen Bereiches. Die nachtragliche Korrektur der Festsetzung der
Jubilaumstage entspreche den Anforderungen des einschlagigen § 48 VwV1G.

Die Klagerin hat gegen das Urteil Berufung beim BayVGH eingelegt. Der BayVGH
wies die Berufung mit Urteil vom 25. Januar 2000 als unbegrindet zurtck.

%27 Dazu verweist das Gericht u. a. auf von Campenhausen, Staatskirchenrecht, 2. Auflage 1983, § 15
S. 98.
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3. FUr eine Anrechnung der Vortatigkeit der Klagerin bei der Schulstiftung und dem
Diakonischen Werk e. V. auf ihre Probezeit fehle schon an der tatbestandsmaliigen
Voraussetzung einer Dienstzeit ,im oOffentlichen Dienst” im Sinne dieser
Bestimmung. Der Begriff des , 6ffentlichen Dienstes” werde im geltenden Recht
nicht einheitlich gebraucht. Vielmehr erschliel3e sich das, was unter , 6ffentlichem
Dienst” im Bereich einer bestimmten Gesetzesmaterie zu verstehen sei, aus der
ratio der entsprechenden Gesetzesvorschriften und den Rechtszusammenhangen, in
welche die Rechtsmaterie eingebunden sei*?®. Als wesentliches Kriterium zur
Bestimmung des Begriffs sei insbesondere die 6ffentlich-rechtliche Rechtsform des
Dienstherrn geeignet. Offentlicher Dienst sei generell nur bei juristischen Personen
des offentlichen Rechts denkbar, nur sie hatten ,Dienstherreneigenschaft”.3*® Aus
diesem Grund scheide die Anrechnung der Tatigkeit beim Diakonischen Werk als
e. V. und damit als juristischer Person des Privatrechts von vornherein aus.

Die Tatigkeit bei der Schulstiftung dagegen kdnne wegen deren Organisationsform
als Stiftung des o6ffentlichen Rechts nicht schon im Hinblick auf ihre rechtliche
Verfassung vom Begriff des offentlichen Dienstes i.S.d. § 7 Abs. 4 BLV
ausgegrenzt werden. Deshalb sei im Folgenden auf die ratio legis des 8 7 Abs. 4 BLV
abzustellen. Dort sei die Regel aufgestellt, dass Probezeit eine Zeit im
Beamtenverhaltnis ist, wahrend der sich der Beamte fur seine Laufbahn nach
Erwerb der Laufbahnbefahigung bewahren soll. Die Bewahrung in dieser Zeit sei
statusrechtlich Voraussetzung flr die Ernennung zum Beamten auf Lebenszeit nach
§ 9 Abs. 1 Nr. 3 BBG. Grundsatzlich solle der Beamte als volle Arbeitskraft auf dem
Dienstposten des Eingangsamtes seiner Laufbahn eingesetzt werden, um dort von
der Behorde als jetzigem und kinftigem Dienstherrn beobachtet und beurteilt
werden zu koénnen. § 7 Abs. 4 BLV durchbreche diesen Grundsatz, indem er
ermogliche, die in fremden Diensten verbrachte Dienstzeit als Ersatz fir einen Tell
der an sich bei ihm abzuleistenden Probezeit anzusehen und diese entsprechend zu
verkUrzen. Die darin liegende Modifizierung der Grundregel des § 7 Abs. 1 BLV lasse
sich aber nur rechtfertigen, wenn die Vortatigkeit des Beamten in wesentlichen
Merkmalen der Probezeit im Dienst des Dienstherrn gleiche. Dies sei hier nicht der
Fall. Infolge der o&ffentlichen Rechtsstellung und oOffentlichen Wirksamkeit der
Kirchen, die sie aus ihrem besonderen Auftrag herleiteten und durch die sie sich von
anderen gesellschaftlichen Gebilden grundsatzlich unterschieden, sei kirchliche
Gewalt zwar offentliche, aber nicht staatliche Gewalt.**® Nach Art. 140 GG i. V. m.
Art. 137 Abs. 3 WRV sei den Religionsgesellschaften, also auch den Kirchen, die
Freiheit garantiert, ihre Angelegenheiten selbstandig innerhalb der Schranken der fur
alle geltenden Gesetze zu ordnen und zu verwalten. Diese Selbstordnungs- und
Selbstverwaltungsgarantie komme nicht nur den verfassten Kirchen und deren

328 \Jerwiesen wird dazu auf BVerfGE 55, 207 (227); BVerwG DOV 1962, 508 und DOD 1964, 710;
Kunig, in: Schmidt-ABmann (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, 10. Auflage 1995, 6. Abschnitt Rn.
7.

%29 Dazu verweist das Gericht auf BVerfGE 55, 207 (207, 230).

330 Verwiesen wird dazu auf BVerfGE 18, 385 (387), DOV 1965, 3451, KircheE 7, 172.
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rechtlich selbstandigen Teilen zugute, sondern allen der Kirche in bestimmter Weise
zugeordneten Einrichtungen ohne Ruicksicht auf ihre Rechtsform, wenn sie nach
ihrem Zweck oder ihrer Aufgabe entsprechend berufen seien, ein Stlck des Auftrags
der Kirche wahrzunehmen und zu erfillen.®'

Dies treffe flr die Evangelische Schulstiftung in Bayern zu; das ergebe sich schon
aus ihrer Satzung vom 9. April 1987, aber auch aus einem Dienstvertrag der
Schulstiftung mit der Klagerin vom 14. Dezember 1989, in dessen § 2 der Kirchliche
Dienst definiert und bestimmt worden sei als Auftrag, das Evangelium in Wort und
Tat zu verkdndigen. Insbesondere durch den Dienstvertrag werde deutlich, dass
sowohl die Einrichtung selbst als auch ihr bestimmungsgemaldes Wirken in ihrer
Gesamtheit als Entfaltung kirchlicher Wirksamkeit und AuRerung in der Welt
gesehen werde und auch als solche zu werten sei. Das Selbstbestimmungsrecht der
kirchlichen Einrichtungen gewahrleiste diesen, dartber zu befinden, welche Dienste
es in ihren Einrichtungen geben soll und in welchen Rechtsformen sie
wahrzunehmen seien. Selbst wenn die Aufgaben bei kirchlichen Einrichtungen zum
Teil mit Aufgaben, wie sie auch von staatlicher Seite wahrgenommen wirden (z. B.
Erziehung, Betreuung Kranker), vergleichbar seien, so fehle ihnen doch der
.hoheitliche” Charakter, der ein wesentliches Merkmal der Ausibung staatlicher
Machtbefugnisse sei. Die staatliche Gewalt konne, grundsatzlich anders als die
kirchliche, ihr Machtmonopol austben, bis hin zur Moglichkeit, staatliche Befehle mit
/wang durchzusetzen. Aus diesen Unterschieden zwischen der kirchlichen und der
staatlichen Betatigung ergebe sich, dass eine Vortatigkeit im kirchlichen Bereich
nicht geeignet sei, einen Tell der Probezeit zu ersetzen. Das
Bundesverfassungsgericht orientiere sich flr den Bereich des Nebentatigkeitsrechts
an der ratio der entsprechenden Gesetzesvorschriften und an den
Rechtszusammenhéangen. Diese Verfahrensweise sei ebenfalls fur die Anrechnung
von Vortatigkeiten auf die beamtenrechtliche Probezeit angemessen.

Auch hinsichtlich des Begehrens der Klagerin auf Anderung der Festsetzung der
Jubilaumstage hat das Gericht die Berufung zurlckgewiesen. Die Zeiten der
Tatigkeit beim Diakonischen Werk und bei der Schulstiftung seien nicht anrechenbar.
Hinsichtlich der Bewertung der Tatigkeit bei der Evangelischen Schulstiftung sei fur
die Erflllung der in 8§ 1 JubV vorausgesetzten Dienstzeit gemald § 3 Abs. 1 Satz 3
JubV & 29 BBesG sinngemald anzuwenden. Danach seien sind aus dem Kreis der
offentlich-rechtlichen Dienstherren offentlich-rechtliche Religionsgesellschaften und
ihre Verbande ausgeschlossen. In der Literatur werde die Frage, ob darunter auch
andere, der Kirche in bestimmter Weise zugeordnete Einrichtungen fielen, die nach
kirchlichem Selbstverstandnis, nach ihrem Zweck oder ihrer Aufgabe entsprechend
berufen sind, ein Stlck des Auftrags der Kirche wahrzunehmen und zu erflllen, nicht
einheitlich beantwortet. Eine Ansicht bejahe einen Ausschluss nach § 29 BBesG.**?
Eine andere Auffassung in der Literatur habe den Ausschluss zunachst verneint,

%1 Dazu wird verwiesen auf BVerfGE 46, 73 (85), KirchE 16, 189.
332 \Jerwiesen wird auf Schwegmann/Summer, BBesG § 29 Rn. 1 Anmerkung e).
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dann aber im Einzelfall als prifbedirftig angesehen.®® Dort werde auf eine
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts verwiesen®?*, worin dieses auf die
unmittelbare Teilhabe bestimmter, den Kirchen zugeordneter Einrichtungen an der
Verwirklichung eines wesentlichen kirchlichen Auftrags abgestellt und damit eine
Zugehorigkeit zur Kirche begrindet habe, wie sie Art. 140 GG versteht. Insofern
bestehe fur die Problematik der Anrechnung fur die Jubilaumszeiten eine Parallele zu
seinen Ausfihrungen zum Begriff des offentlichen Dienstes im Sinne des 8 7 Abs. 4
BLV. Die Behauptung der Klagerin, in 8 28 Abs. 2 BBesG sei nunmehr ausdricklich
normiert, dass die Tatigkeiten im Dienst von oOffentlich-rechtlichen
Religionsgesellschaften und ihren Verbanden der Tatigkeit im Dienst eines 6ffentlich-
rechtlichen Dienstherrn gleichstiinden, entspreche nicht der Wahrheit. Nach 8 3 Abs.
1 Satz 3 JubV, sowohl in der Fassung der Bekanntmachung vom 13. Marz 1990 als
auch in der im Zeitpunkt der Entscheidung gultigen Fassung vom 20. Dezember
1991, sei § 29 BBesG sinngemal’ anzuwenden. Der Verweisung in 8 3 Abs. 1 Satz 3
JubV liege in beiden Fassungen & 29 Abs. 3 Satz 1 Nr. 4 BBesG in der Fassung der
Bekanntmachung vom 21. Februar 1989 zugrunde, der bestimme, dass der Tatigkeit
im Dienst eines o&ffentlich-rechtlichen Dienstherrn die Tatigkeiten im Dienste
offentlich-rechtlicher Religionsgemeinschaften und ihren Verbanden gleichgestellt
wurden, sofern diese Tatigkeiten fUr die Einstellung ursachlich oder mitbestimmend
gewesen seien. Die im letzten Teilsatz genannte Einschrankung mache deutlich,
dass diese Verweisung keine generelle Gleichstellung von kirchlichem und
offentlichem Dienst ermdgliche. Der Wegfall des 8 29 Abs. 3 BBesG lasse nur den
Schluss zu, dass der Gesetzgeber alles beim alten belassen wollte. Der neue § 28
BBesG regele einen ganz anderen Gegenstand und habe fur die Verweisung auf 8 29
BBesG nicht die von der Klagerin behauptete Bedeutung.

4. Anmerkungen

Das Urteil des BayVGH spricht zwei fur das Stiftungswesen wichtige Aspekte an:
Erstens verdeutlicht es die Sonderstellung kirchlicher Stiftungen gegenuber
staatlichen Stiftungen (a) und zweitens geht es auf die Frage nach der Einordnung
einer Tatigkeit bei einer kirchlichen (Schul-)Stiftung des offentlichen Rechts als
,Offentlicher Dienst” im Sinne der BLV und der JubV ein (b).

a) Der BayVGH hat in seiner Entscheidung deutlich gemacht, dass die kirchlichen
Stiftungen des offentlichen Rechts gegenlber anderen Stiftungen offentlichen
Rechts eine Sonderstellung einnehmen. Der Grund flr diese Sonderstellung liegt in
der Selbstordnungs- und Selbstverwaltungsgarantie aus Art. 140 GG i. V. m. Art. 137
Abs. 3 WRYV, die den kirchlichen Stiftungen des offentlichen wie des privaten Rechts
zugute kommt, soweit sie ein Stluck des Auftrags der Kirche in der Welt
wahrnehmen®®. Dieses Selbstbestimmungsrecht gilt auch fiir die Ausgestaltung des

333 Zitiert wird GKOD Band 3, Besoldungsrecht des Bundes und der Lander Teil 2 § 29 BBesG Rn. 7.
334 Das Gericht zitiert BVerfGE 55, 207.
335 BVerfGE 46, 73 (85 f.); BVerfGE 70, 138 (162).

165



Dienstrechtes bzw. Arbeitsrechtes®®. Die Dienst- und Arbeitsverhaltnisse bei
kirchlichen Stiftungen kénnen gegentber Dienst- und Arbeitsverhéaltnissen bei
weltlichen Stiftungen besonders ausgestaltet sein. Sie kdnnen zum Beispiel dem
Arbeiter oder Angestellten die besondere persdnliche Obliegenheit einer den
kirchlichen Grundsétzen entsprechenden Lebensfihrung auferlegen.®®’

b) Des Weiteren ist das Gericht auf die Frage eingegangen, ob die Tatigkeit bei einer
kirchlichen Stiftung des offentlichen Rechtes , 6ffentlicher Dienst” im Sinne der BLV
und JubV sein kann.

Soweit Kirchen und Religionsgemeinschaften die Rechte von Korperschaften des
offentlichen Rechts geniefden, kdnnen sie Dienstherren sein und damit ihre
Dienstverhaltnisse 6ffentlich-rechtlich ausgestalten.®® Damit koénnte man eine
Tatigkeit far Kirchen und Religionsgemeinschaften als ,offentlichen Dienst”
verstehen, sofern diese Kdrperschaften des 6ffentlichen Rechts sind. Dies gilt auch
fur die Tatigkeit bei ihnen in bestimmter Weise zugeordneten Einrichtungen, wenn
sie dazu berufen sind, ein Stick des Auftrags der Kirche in dieser Welt
wahrzunehmen und zu erflllen, also ebenso auch fur kirchliche Stiftungen.
Voraussetzung ist aber in jedem Fall, dass die Einrichtung eine juristische Person des
offentlichen Rechts darstellt, da nur dann eine Anwendung des Begriffs , 6ffentlicher
Dienst” denkbar ist.***

Der Begriff des , 0ffentlichen Dienstes” wird im geltenden Recht nicht einheitlich
gebraucht.**° Aus diesem Grund muss stets fiir jedes Rechtsgebiet einzeln ermittelt
werden, ob ein ,6ffentlicher Dienst” vorliegt.**' Die Rechtsprechung ist insoweit
uneinheitlich. Flr das Nebentéatigkeitsrecht hatte das Bundesverfassungsgericht in
seinem Beschluss vom 25. November 1980 erklart, dass gerade die Sonderstellung
aus Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 WRV dazu flhre, dass der Dienst innerhalb der
Kirchen und offentlich-rechtlichen Religionsgemeinschaften sowie der ihnen in
bestimmter Weise zugeordneten Einrichtungen nicht dem Begriff des offentlichen

338 /. Mangoldt/Klein/Starck/v. Campenhausen Art. 137 WRV Rn. 72.

%7 So der BayVGH, [KirchE 38, 10 (17)]; BVerfGE 70, 138 (165 f). Zu beachten ist in diesem
Zusammenhang zum einen der Unterschied zwischen dem Dienst- und dem Arbeitsrecht der Kirchen.
Wie die entsprechenden staatlichen Dienstverhaltnisse entstehen kirchliche 6ffentlich-rechtliche
Dienstverhéltnisse auch nicht durch Vertrag, sondern durch Hoheitsakt. Die Arbeitsverhaltnisse der
kirchlichen Arbeitnehmer sind dagegen einzel- und kollektivvertraglich ausgestaltet. Zum anderen
muss berlcksichtigt werden, dass die Kirchen trotz Autonomie in der Gestaltung beim Dienstrecht die
tragenden Grundsatze des Berufsbeamtentums (wie z.B. Lebenszeitprinzip, Laufbahnprinzip)
beachten missen - dazu: Achterberg/Plttner/Wiirtenberger/Battis 8 31 Rn. 192 ff; wv.
Mangoldt/Klein/Starck/v. Campenhausen Art. 137 WRV Rn. 241.

338 . Mangoldt/Klein/Starck/v. Campenhausen Art. 137 WRV Rn. 73; 236.

%9 IVerfGE 55, 207 (230).

%9 BVerfGE 55, 207 (227).

¥1 V. Mangoldt/Klein/Starck/v. Campenhausen Art. 137 Rn. 238: ,Wiederum ist also fiir jede Norm
oder Normengruppe gesondert zu prifen, ob der kirchliche Dienst mitgemeint ist, wenn vom
offentlichen Dienst die Rede ist.”
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Dienstes im Sinne des Nebentatigkeitsrechtes zugeordnet werden kdnne. Diese
seien eben nicht Teil der (mittelbaren) Staatsverwaltung, sondern trotz ihres
offentlich-rechtlichen Status wegen ihrer Sonderstellung nicht dem Staat
inkoggzoriert. Eine Anwendung des Begriffs , 6ffentlicher Dienst” scheide deshalb
aus.

Das VG Berlin dagegen hat sein Urteil vom 13. September 1957 zum
Besoldungsrecht ganz anders begrindet: Das Unterscheidungsmerkmal der
organischen Eingliederung in den Staat werde der Problematik nicht gerecht.
Zutreffend sei es, die Kirchen als nahezu souverane Partner des Staates anzusehen,
die gegenUber den sonstigen Korperschaften des offentlichen Rechts eher ein Mehr
als ein Weniger an Rechten besalden. Damit sei es zu rechtfertigen, dass der Dienst
in einer solchen Religionsgemeinschaft mindestens offentlicher Dienst sei. Aus
diesem Grund hat das VG Berlin die Tatigkeit bei einer evangelischen
Kirchengemeinde als offentlichen Dienst im Sinne des Reichsbesoldungsgesetzes
eingestuft.®*® So hatte auch der BayVGH in einem Urteil zum Besoldungsrecht im
Jahre 1958 entschieden. Er bejahte die Anrechnung der kirchlichen Dienstzeit auf
das staatliche Besoldungsdienstalter eines Studienrates.>*

Im vorliegenden Urteil hat der BayVGH nun hinsichtlich des Laufbahnrechts und der
Jubildumszeiten aufgrund der Sonderstellung kirchlicher Einrichtungen gemafld Art.
140 GG i. V. m. Art 137 WRYV ausgeschlossen, dass die Tatigkeit bei einer kirchlichen
Einrichtung des oOffentlichen Rechts, wie einer kirchlichen Stiftung o6ffentlichen
Rechts, ,6ffentlicher Dienst” i. S. d. BLV und der JubV sein kann. Das Gericht hat
damit die Besonderheit der kirchlichen Stiftungen gegentber den weltlichen
Stiftungen gewdrdigt und die Folgen dieser Sonderstellung in Bezug auf die ratio
legis der Vorschriften der BLV und der JubV gepruft. Eine solche Verfahrensweise
entspricht dem geltenden Recht. Es ist nicht in jedem Fall ein kirchlicher Dienst vom
Begriff des o&ffentlichen Dienstes auszuschlieRen, sondern es muss immer
gesondert geprUft werden, ob in der Regelungsmaterie bei der Verwendung des
Begriffs des 6ffentlichen Dienstes der kirchliche Dienst mitgemeint ist.>*® Das ist
gerade wegen der praktischen Auswirkungen der Einordnung von grof3er Bedeutung.
So kann die Nichtanerkennung des kirchlichen Dienstes als , 6ffentlicher Dienst” fur
Nachwuchskrafte ein Hinderungsgrund sein, in den kirchlichen Dienst, z. B. in einer
kirchlichen  Schulstiftung, einzutreten. Dies kommt insbesondere bei
Verwaltungsbeamten oder Studienraten in Betracht, die sich die Mdoglichkeit der
Rickkehr in den staatlichen Dienst nicht verstellen wollen.>*®

M. Sch./K. M.

342 BVerfGE 55, 207 (230 f.).

343 /G Berlin, ZevKR 7 (1959/60), S. 80 ff.

344 BayVGH, ZevKR 9 (1962/63), S. 308 ff.

3® Der Begriff ,6ffentlicher Dienst” ist normbezogen auszulegen, vgl. BVerfGE 55, 207 (227);
BVerwGE, 314 (316); Schmidt-ABmann/Kunig 6. Kap. Rn. 7.

34 /. Mangoldt/Klein/Starck/v. Campenhausen Art. 137 WRV Rn. 240, Fn. 88,
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