Finschrankungen fiir Begiinstigte,
begiinstigtendominierte Beirdte und Stifter

NIKOLAUS ARNOLD

Der OGH hat sich in seiner Entscheidung vom 5.8.2009, 6 Ob 42/09h, kritisch zur mehrheitlichen Beset-
zung eines aufsichtsratsdahnlichen Beirats einer Privatstiftung mit Begiinstigten geduf3ert. Er hat dariiber
hinaus fiir die Praxis weitreichende Aussagen zur Bestellung und Abberufung des Stiftungsvorstands
durch (begiinstigte) Stifter und begiinstigtendominierte Beirédte getétigt. Der vorliegende Beitrag analy-
siert die diesbeziiglichen Aussagen des OGH und zeigt ihre Auswirkungen fiir die Praxis auf. Der Volltext
der Entscheidung ist gemeinsam mit einer Entscheidungsbesprechung von Hochedlinger in diesem Heft

abgedruckt. Dariiber hinaus hat sich der OGH in seiner Entscheidung vom 16.10.2009, 6 Ob 145/09f,
kritisch zur Besetzung des Stiftungsvorstands mit Vertrauenspersonen von Begiinstigten gedufiert.
Auch die Auswirkungen dieser unmittelbar vor Drucklegung veréffentlichten Entscheidung (der Volltext
der Entscheidung findet sich im nachsten GesRZ-Heft) soll kurz in die Darstellung einflieen.

I. Ausgangslage

Jede Privatstiftung muss zwingend tiber einen (aus mindestens
drei Mitgliedern bestehenden) Stiftungsvorstand und einen Stif-
tungspriifer verfiigen. Daneben kénnen Stifter ein oder mehrere
weitere Organe einrichten (§ 14 Abs 2 PSG).

Die Mitglieder des ersten Stiftungsvorstands sind vom Stifter
bzw von den Stiftern zu bestellen (§ 15 Abs 4 PSG).! Die Stif-
tungsurkunde kann die nachfolgende ,,Bestellung von Mitglie-
dern des Stiftungsvorstands durch andere Stellen oder Stiftungs-
organe“ vorsehen.?

Ist bei einer Privatstiftung ein Aufsichtsrat eingerichtet, ob-
liegt diesem die Bestellung des Stiftungspriifers. Verfiigt die Pri-
vatstiftung iiber keinen Aufsichtsrat, erfolgt die Bestellung des
Stiftungspriifers zwingend durch das Gericht (§ 20 Abs 1 PSG).

Bei rund 55 % der Privatstiftungen haben sich Stifter die
Bestellung der Mitglieder des Stiftungsvorstands vorbehalten.
Nach Wegfall des Stifters/der Stifter wird fiir die Nachbestellung
weit tiberwiegend eine Bestellung durch ein weiteres Organ (zu-
meist Beirat) oder eine Selbsterginzung vorgesehen. In fast drei
Viertel aller Stiftungsurkunden ist die Einrichtung eines weite-
ren Organs entweder statutarisch zwingend vorgesehen oder es
wurde die Moglichkeit zur Einsetzung eines weiteren Organs
geschaffen.’

Il. Einflussmaglichkeiten von Stiftern und
begiinstigtendominierten Beirdten

1. Gesetzeslage und Gesetzesmaterialien

1.1. Gem § 14 Abs 2 PSG koénnen die Stifter weitere Organe zur
Wahrung des Stiftungszwecks vorsehen. Diesen weiteren Organen
kann keine Vertretungsmacht eingeriumt werden.* Stifter kon-

Dr. Nikolaus Arnold ist Rechtsanwalt in Wien und war am Verfahren 6 Ob 42/09h aus-
schliellich im Rechtsmittelstadium beteiligt. Die in diesem Artikel dargelegte Rechts-
ansicht wurde vom Autor bereits im Jahre 2002 im Rahmen der 1. und neuerlich im Jahre
2007 in der 2. Auflage seines PSG-Kommentars schriftlich niedergelegt.
In Sonderfillen kann die Zustindigkeit auf den Stiftungskurator tibergehen.
2 ErlRV (1132 BIgNR 18.GP) zum § 15 Abs 4 PSG.
> Alle statistischen Angaben beziehen sich auf eine Auswertung von zufillig ausge-
wihlten Stiftungsurkunden durch den Autor fiir den 2. Osterreichischen Stiftungs-
tag.
4 ErlRV zum § 14 Abs 2 PSG.
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nen ,,— was in der internationalen Praxis oft getan wird — einen ,Bei-
rat’ mit kontrollierender oder sogar bis zu einem gewissen Grad
auch weisungsgebender Funktion einrichten®> ,, Von einem solchen
weiteren Organ werden Begiinstigte nicht ausgeschlossen.“® Als
mogliche Aufgabenbereiche fur Stiftungsorgane nennen die Ge-
setzesmaterialien auch die Bestellung von Mitgliedern des Stif-
tungsvorstands.” ,Bei der Regelung iiber die Bestellung und Abbe-
rufung sowie Funktionsdauer und Vertretungsbefugnis der Stif-
tungsorgane ist dem Stifter weitgehend freie Hand gelassen; er mufs
jedoch die zwingenden Bestimmungen iiber Bestellung, Zusam-
mensetzung, Unvereinbarkeit, Abberufung einhalten.s

1.2. Gem § 15 Abs 2 PSG diirfen ein Begiinstigter, dessen Ehegatte
sowie Personen, die mit dem Begiinstigten in gerader Linie oder
bis zum dritten Grad der Seitenlinie verwandt sind, sowie juris-
tische Personen nicht Mitglieder des Stiftungsvorstands sein. § 15
Abs 3 PSG erweitert den Personenkreis fiir die Fille, dass eine ju-
ristische Person (nach iiberwiegender Ansicht ist dies iSv juristi-
scher Person oder sonstiger Rechtstrager zu lesen) Begiinstigter
ist.> ,Um die Objektivitit des Stiftungsvorstands bei der Vollzie-
hung der Begiinstigtenregelung zu wahren und Kollisionen zu ver-
meiden, sind der Begiinstigte und gewisse ihm nahe stehende Per-
sonen von einer Mitgliedschaft im Stiftungsvorstand ausgeschlos-
sen. 10

1.3.§ 23 Abs 2 Satz 2 PSG ordnet an, dass Begiinstigte oder deren
nahe Angehorige nicht die Mehrheit der Aufsichtsratsmitglieder
stellen diirfen. Eine vergleichbare Bestimmung fiir weitere Organe
(zB einen Beirat) fehlt. In § 23 Abs 3 PSG differenziert der Ge-
setzgeber ausdriicklich zwischen der Mitgliedschaft im Auf-
sichtsrat und einem ,,vergleichbaren Organ®. Die Gesetzesmate-
rialen halten dazu fest: ,, Vergleichbare Organe sind solche, die vom
Stifter eingerichtet sind und denen eine die Geschiiftsfiihrung oder
Gebarung kontrollierende Aufgabe zukommt.“!" Der Gesetzgeber

ErlRV zum § 15 Abs 2 PSG.

ErlRV zum § 15 Abs 2 PSG.

ErlRV zum § 15 Abs 4 PSG.

ErlRV zum § 9 Abs 2 PSG.

Zur Erweiterung auf Lebensgefihrten ab 1.1.2010 durch das FamRAG 2009 siehe
N. Arnold, Unvereinbarkeitsbestimmung fiir Mitglieder des Stiftungsvorstands
erweitert, GesRZ 2009, 287.

ErlRV zum § 15 Abs 2 PSG.

ErlRV zum § 23 Abs 3 PSG.
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hat daher in § 23 Abs 3 PSG ganz bewusst zwischen weiteren
Organen (zB Beirat) und dem Aufsichtsrat unterschieden.

2. Die OGH-E 6 Ob 42/09h zu Bestellung, Abberufung
und Aufsichtsratsdhnlichkeit im Spannungsfeld zur
bisherigen Judikatur, hA und Firmenbuchpraxis

2.1. Der OGH nimmt in seiner Entscheidung vom 5.8.2009,
6 Ob 42/09h, ausdriicklich auf seine Entscheidung vom
12.5.1997, 6 Ob 39/97x,'? Bezug. Das Hochstgericht fithrt dazu
aus, es habe bereits in dieser Entscheidung aus 1997 dargelegt,
dass es die Auffassung, ,ein mit Begiinstigten besetzter Beirat sei zu-
liissig, wenn diesem nur ein Bestellungsrecht oder ein auf wichtige
Griinde beschrinktes Abberufungsrecht zukommt, ab[lehne];
auch ,,dem Aufsichtsrat konne die Bestellung und Abberufung des
Vorstands iibertragen werden, der Aufsichtsrat diirfe aber nicht
mehrheitlich mit Begiinstigten besetzt werden; diese zwingende ge-
setzliche Anordnung wire obsolet, wenn anstelle des Aufsichtsrats ein
Beirat mit diesen Befugnissen installiert und zur Ginze mit Be-
giinstigten besetzt werden kinnte.“ Weiters fithrt das Hochstgericht
aus, dass auch ein Teil der Lehre die Ansicht, dass die Unverein-
barkeitsbestimmung des § 23 Abs 2 Satz 2 PSG auf einen auf-
sichtsratsdhnlichen Beirat analog anzuwenden sei, teile. Konkret
zitiert es hierzu Micheler,” G. Nowotny' und Pittl.®

2.2. Der aufmerksame Beobachter der OGH-Judikatur hat ein
anderes Bild der bisherigen Rspr und Lehre vor Augen. Liest man
den Inhalt der nunmehr als Begriindung herangezogenen OGH-
E 6 Ob 39/97x nach, bestitigt sich dieses gegenteilige Bild. Das
Hochstgericht hat damals ausgefiihrt: ,, Die Installierung eines nur
mit Begiinstigten besetzten Beirates einer Privatstiftung, dem (ua)
die Befugnis zur Abberufung von Mitgliedern des Stiftungsvorstan-
des ohne Beschrinkung auf einen wichtigen Grund oder die Be-
stimmung von Vergiitungen fiir den Vorstand zukommit, ist infolge
Interessenskollision und zur Vermeidung der Umgehung der Un-
vereinbarkeitsbestimmungen unzuldssig.

Das Hochstgericht hat daher in seiner Entscheidung aus
1997 eine auf wichtige Griinde beschriinkte Abberufung gerade
nicht abgelehnt. Auch die Bestellungsbefugnis eines begiinstigten-
dominierten Beirats hat das Hochstgericht in dieser Entschei-
dung nicht abgelehnt. Die OGH-E 6 Ob 42/0%h beruft sich daher
fiir ihre Ansicht zu Unrecht auf die E 6 Ob 39/97x.

2.3. Es entspricht vollkommen hA,' dass die Bestellung von Mit-
gliedern des Stiftungsvorstands sowie die Abberufung derselben,
soweit die Abberufung auf wichtige Griinde beschrinkt ist,
durch Begiinstigte und/oder einen begiinstigtendominierten
Beirat zulissig ist. Selbst die iltere Literatur spricht sich einheit-
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RAW 1997, 534 = JBI1 1997, 776 (Kinig) = ecolex 1997, 941.

Micheler in Doralt/Nowotny/Kalss, PSG (1995) § 14 Rz 22.

G. Nowotny, Die Anforderungen an die Stiftungsurkunde aus dem Blickwinkel des
Firmenbuchgerichts, in Gassner/Goth/Grohs/Lang, Privatstiftungen (2000) 137.
Pittl, Der Stifter einer Privatstiftung und die ihm zustehenden Rechte, NZ 1999, 197.
Siehe nur P. Doralt, Zur Bestellung der Vorstandsmitglieder und des Stiftungspriifers
bei Privatstiftungen durch Begiinstigte oder ein von Begiinstigten gebildetes Gre-
mium, GesRZ 1997, 125 (136 f); Briem, Corporate Governance der Privatstiftung un-
ter dem Blickwinkel der aktuellen Judikatur, GesRZ 2009, 12 (19 ff); H. Torggler, Die
Familien-Privatstiftung aus der Sicht der Nachfolge-Generationen, in Eiselsberg,
Jahrbuch Stiftungsrecht 2008 (2008) 91 (99); ders, Zur Bestellung und Abberufung
des Stiftungsvorstands einer Privatstiftung, GesRZ 1997, 140; ders, Stiftungsvorstand
und Begiinstigte — Gewaltentrennung in Theorie und Praxis, in Gassner/Goth/Grihs/
Lang, Privatstiftungen (2000) 61 (65 ff); Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Osterrei-
chisches Gesellschaftsrecht (2008) Rz 7/56; Kalss/Zollner, Mitwirkungs- und Kon-
trollrechte der Begiinstigten — Gestaltungsmoglichkeiten des Stifters, GesRZ 2008, 351
(357); V. Hiigel, Begiinstigte im Stiftungsbeirat, ZfS 2006, 65; Keller, Die Moglichkei-
ten der Einflussnahme des Stifters im Privatstiftungsrecht (2006) 176; N. Arnold,
PSG? (2007) § 15 Rz 124.
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lich fiir die Zulidssigkeit einer Bestellung des Stiftungsvorstands
durch Begiinstigte und die Zuléssigkeit der Abberufung durch
diese aus wichtigem Grund aus. Der vom OGH zitierte Pitt]
fithrt aus: ,, Den einschligigen gesetzlichen Vorschriften des PSG ...
lafst sich entnehmen, daf$ der Stifter die Begiinstigten mit der Kom-
petenz zur Bestellung und Abberufung von Vorstandsmitgliedern
ausstatten kann und es sich bei der gerichtlichen Bestellung nur um
eine Notkompetenz handelt, welche nur eingreift, wenn auch die Be-
stellung durch ein in der Stiftungserklirung geregeltes Bestellungs-
organ versagt. ... Von einer Einflunahme auf die Tiitigkeit des Vor-
stands kann freilich nicht geschlossen werden, wenn dem Begiinsti-
gen-Beirat nur die Bestellungskompetenz oder diese Kompetenz so-
wie ein auf wichtige Griinde beschrinktes Abberufungsrecht einge-
raumt wird und die Funktionsperiode nicht weniger als ein Jahr be-
trigt. Die Auffassung ist mittlerweile als herrschend anzusehen.“"’

Micheler formuliert inhaltsgleich: ,, Die blofe Bestellung aller
Vorstandsmitglieder durch Begiinstigte wird daher zulissig sein,
wenn den Begiinstigten kein oder nur ein auf wichtige Griinde be-
schriinktes Abberufungsrecht zukommt und die Funktionsperiode
des Vorstands nicht zu kurz bemessen ist.“!®

Schlieflich besagt auch die dritte vom OGH zitierte Litera-
turstelle, ndmlich G. Nowotny: ,, Die Bestellung von Vorstandsmit-
glieder durch Begiinstigte (oder einen mehrheitlich aus Begiinstigten
bestehenden Beirat) soll stets zulissig sein, wenn die Funktions-
periode des Vorstandes nicht zu kurz ist (fiinf Jahre) oder auf un-
-bestimmte Zeit. Die Abberufung durch Begiinstigte (oder einen
mehrheitlich aus Begiinstigten bestehenden Beirat) ist jedenfalls auf
einen wichtigen Grund zu beschrinken. Diese Ansicht entspricht im
Wesentlichen auch der Praxis des Handelsgerichtes Wien.“!

Die hA und selbst die in der Entscheidung angeftihrten Lite-
raturstellen sehen daher eine Bestellung und eine auf wichtige
Griinde eingeschrinkte Abberufung der Mitglieder des Stif-
tungsvorstands durch Begiinstigte oder einen mit Beglinstigten —
auch mehrheitlich — besetzten Beirat als zuléssig an. Auch die
Firmenbuchpraxis billigte diese Ansicht.*

Wie bereits P. Doralt dargelegt hat,” ist ein genereller Grund-
satz, wonach eine Person, die einem bestimmten Organ nicht
angehoren darf, auch die Mitglieder desselben nicht bestellen
diirfe, der osterreichischen Rechtsordnung fremd. ME ist der
Ansicht des Hochstgerichts, eine Bestellung der Mitglieder des
Stiftungsvorstands durch Begiinstigte oder nahe Angehorige von
Begiinstigten (etwa auch Stifter oder begiinstigtendominierte
Beirite) sei unzulissig (was das Hochstgericht durch die Wort-
wahl ,,nur ein Bestellungsrecht oder zum Ausdruck bringt), nicht
zu folgen. Zur Vermeidung von Wiederholungen sei zur niheren
Begriindung neben P. Doralt auf die zitierte hA verwiesen.

2.4. Ebenso besteht mit der hA kein Grund zu der Annahme,
eine auf wichtige Griinde beschrinkte Abberufung von Mitglie-
dern des Stiftungsvorstands durch Begiinstigte oder nahe Ange-
horige von Begiinstigten (etwa Stifter oder Beirat) sei unzuldssig.
Unzulissig wire die Abberufungsmoglichkeit mE dann, wenn
die vorzeitige Abberufung ohne Beschrankung auf wichtige
(sachliche) Griinde erfolgen konnte.?? Hier ist auf die Wertungen

S

Pittl, NZ 1999, 204.

Micheler in Doralt/Nowotny/Kalss, PSG, §$ 15, 16 Rz 26.

19 G. Nowotny, Stiftungsurkunde, 160.

Siehe auch Miiller, Der Standard vom 7.10.2009: ,, Dieses Recht wurde in der Lehre (und
Firmenbuchpraxis) bisher fiir zuldssig erachtet, sofern es nicht mit zu kurzen Funktions-
perioden (mindestens ein Jahr) des Stiftungsvorstands gekoppelt wurde.”; so auch be-
reits im Jahr 2000 G. Nowotny, Stiftungsurkunde, 160: ,, Diese Ansicht entspricht im
Wesentlichen auch der Praxis des Handelsgerichtes Wien.

P. Doralt, GesRZ 1997, 136 f.

Zur Begriindung dieser Ansicht siehe bereits N. Arnold, PSG?, § 15 Rz 120; grof3ztigiger
Reich-Rohrwig/Grofs, Zur Abberufung des Stiftungsvorstands, ecolex 2003, 103; Linder/
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des § 27 Abs 2 PSG zuriickzugreifen. Zur Vermeidung von Um-
gehungen ist fiir auf bestimmte Dauer bestellte Mitglieder des
Stiftungsvorstands eine angemessene Mindestfunktionsperiode
vorzusehen, wobei mE — auch tbereinstimmend mit der Fir-
menbuchpraxis des HG Wien — eine einjihrige Mindestfunk-
tionsperiode ausreichend ist.”

2.5. In den Entscheidungen vom 16.2.2006, 6 Ob 178/05b, vom
12.12.2002, 6 Ob 291/02s, und vom 31.1.2002, 6 Ob 305/01y, war
das Hochstgericht mit Bestellung und Abberufung durch Stifter
(bzw in einem Fall nach Anderung der Stiftungsurkunde mit der
Bestellung durch Kapitalvertreter im Aufsichtsrat einer AG) be-
fasst, sah aber jeweils keine Notwendigkeit, die Frage der Begiins-
tigtenstellung (oder Stellung als naher Angehoriger eines Be-
giinstigten) zu hinterfragen. In der Entscheidung vom 6.6.2001,
6 Ob 116/01d, hielt das Hochstgericht fest: ,,[Das Rekursgericht]
hat den Willen der Stifterin auch insoweit beriicksichtigt, als die
Stiftungserklirung dem Stiftungsrat zahlreiche mafSgebliche Kon-
troll- und Zustimmungsrechte einrdumt, die sogar jene eines Auf-
sichtsrats iSd § 25 PSG iibertreffen. Aus den Bestimmungen iiber den
Stiftungsrat hat das RekursG fiir den vorliegenden Fall abgeleitet,
dass diesem Organ nach dem Willen der Stifterin ein umfassendes
Bestellungsrecht zukommen sollte.“ Auch in diesem Fall sah es das
Hochstgericht nicht fiir erforderlich an, die Frage der Begiins-
tigtenstellung zu problematisieren.

2.6. Auch die Gesetzesmaterialien fithren aus, dass die Stiftungs-
urkunde die ,,Bestellung von Mitgliedern des Stiftungsvorstands
durch andere Stellen oder Stiftungsorgane” vorsehen kann.** , Bei
der Regelung iiber die Bestellung und Abberufung ... der Stiftungs-
organe ist dem Stifter weitgehend freie Hand gelassen.“* Da die Be-
stellung des Stiftungspriifers zwingend in § 20 Abs 1 PSG geregelt
ist, die des Aufsichtsrats gleichfalls zwingend in § 24 Abs 1 PSG,
kann der Gesetzgeber nur den Stiftungsvorstand und weitere
Organe iSd § 14 Abs 2 PSG gemeint haben.

Kalss weist zu Recht darauf hin, dass das Recht zur Bestellung
von Organmitgliedern generell keine Abhéngigkeit begriindet.*
So lasst das PSG etwa die Bestellung des Stiftungspriifers durch
den Aufsichtsrat zu, obwohl die Aufsichtsratsmitglieder nicht
Stiftungspriifer sein dirfen. Auch der Aufsichtsrat einer AG be-
stellt den Vorstand, ohne dass darin eine Umgehung der Inkom-
patibilitdtsregelung des § 90 AktG zu sehen wiire.

2.7.Mit der hA, der bisherigen Judikatur, der Firmenbuchpraxis
und den Gesetzesmaterialien ist daher mE eine Bestellung von
Mitgliedern des Stiftungsvorstands durch (begiinstigte) Stifter
oder begiinstigtendominierte Beirite zuldssig. Selbiges gilt fur
das Recht auf Abberufung der Mitglieder des Stiftungsvorstands
aus wichtigem Grund, sofern der Stiftungsvorstand durch eine
Mindestfunktionsperiode (mE von zumindest einem Jahr) ab-
gesichert ist. Es bleibt zu hoffen, dass das Hochstgericht seine in-
soweit wesentlich weitergehenden mit Allgemeingiiltigkeit ver-
sehenen Aussagen relativiert.

2.8. Wie bereits oben dargelegt, geht das Hochstgericht auflerdem
davon aus, dass ein aufsichtsratsihnlicher Beirat nicht mehrheit-
lich mit Begiinstigten (und wohl auch nicht mit nahen Angeho-
rigen von Begtinstigten) besetzt werden diirfe. Der OGH sieht da-
her offenbar eine planwidrige Liicke, die er durch eine analoge

Zollner, Gedanken zur Abberufung des Stiftungsvorstands durch den Stifter, SWK
2005, W 195; kritisch Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht, Rz 7/55.
Siehe nur die Wertung des § 270 Abs 6 UGB.

ErlRV zum § 15 Abs 4 PSG.

ErlRV zum § 9 Abs 2 PSG.

Kalss, PSR 2009, Heft 2 (in Druck).
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Anwendung des § 23 Abs 2 Satz 2 PSG auf einen Beirat, dem auf-
sichtsratsihnliche Aufgaben zukommen, schlie3t. Auch in diesem
Punkt tiberzeugt die Argumentation des Hochstgerichts mE
nicht. Eine planwidrige Unvollstindigkeit als notwendige Vor-
aussetzung fiir eine Analogie liegt tatsichlich nicht vor.

Dass auch dem Aufsichtsrat die Bestellung und Abberufung
der Mitglieder des Stiftungsvorstands tibertragen werden konne,
ist fiir eine analoge Anwendung kein Argument. Der gesetzlichen
Grundkonzeption des PSG zufolge kommt dem Aufsichtsrat die
Bestellung der Mitglieder des Stiftungsvorstands gerade nicht zu.
Warum eine blofl in der Lehre aufgezeigte Moglichkeit eine
Grundlage fiir eine Analogie bilden sollte, ist nicht nachvollzieh-
bar. In den Gesetzesmaterialien” findet sich auch kein Hinweis
darauf, dass der Gesetzgeber durch die Unvereinbarkeitsbestim-
mung des § 23 Abs 2 PSG die unabhingige Bestellung des Stif-
tungsvorstands absichern wollte. Bei der Frage einer analogen
Anwendung der Unvereinbarkeitsbestimmung des § 23 Abs 2
PSG konnen Fragen der Bestellung des Stiftungsvorstands keine
Beriicksichtigung finden, da es sich hierbei um keine dem Auf-
sichtsrat nach der Konzeption des PSG zugewiesene Aufgabe
handelt. Nicht tibersehen werden darf auflerdem, dass der Ge-
setzgeber in § 23 Abs 3 PSG und den Gesetzesmaterialien zu § 23
Abs 3 PSG ausdriicklich zwischen dem Aufsichtsrat und weiteren
Organen unterscheidet. Es kann dem Gesetzgeber nicht unterstellt
werden, er wire sich in § 23 Abs 3 PSG dieser Unterscheidung be-
wusst gewesen, hitte auf sie nur einen Satz davor aber vergessen.?

2.9. Die hA geht — mE zu Recht — von der Zulissigkeit einer
mehrheitlichen Besetzung von aufsichtsratsihnlichen Beiriten
mit Begiinstigten aus. Pars pro toto seien hier nur die Analysen von
Briem, Zollner, H. Torggler, V. Hiigel, Strasser, Keller, Kalss/Zollner,
Ch. Nowotny, Kalss, Eiselsbergund N. Arnold genannt.

Briem fiihrt nach eingehender Untersuchung aus: ,,Das Recht
zur Bestellung von Mitgliedern des Stiftungsvorstandes (bei einer be-
stimmten Mindestfunktionsperiode) und das auf sachliche Griinde
eingeschrinkte Recht zur Abberufung der Vorstandsmitglieder stel-
len noch keinen unzulissigen Einfluss auf das Stiftungsgeschehen
dar. Das Recht, dass bestimmte wichtige MafSnahmen der Zustim-
mung eines Beirats vorbehalten werden, stellt ebenfalls noch keinen
unzuldssigen Einfluss auf das Stiftungsgeschehen dar. ... Auch ein
ausschliefSlich oder mehrheitlich mit Begiinstigten besetzter Beirat
kann aufsichtsratsiihnliche Befugnisse haben. Eine analoge An-
wendung des § 23 Abs 2 Satz 2 PSG ist nicht geboten.“?

Kalss/Zollner: ,,Hat man jedoch erkannt, dass der Zweck des
Verbots der mehrheitlichen Besetzung des Aufsichtsrats mit Begiin-
stigten in der Sicherstellung der Unabhingigkeit des Vorstands
durch eine unabhiingige Stiftungspriiferbestellung und in der von
den Begiinstigten nicht beeinflussbaren Genehmigung von Insich-
geschiiften liegt, besteht mangels Regelungsliicke auch kein Bedarf,
dieses per analogiam auf Beirdite zu iibertragen. Denn Beiriten
konnen weder die Kompetenz zur Vertretung der Privatstiftung bei
Geschiiften eines Vorstandsmitglieds mit der Privatstiftung noch die
Kompetenz zur Bestellung des Stiftungspriifers iibertragen wer-
den.“* Zollner kommt nach eingehender Untersuchung eben-
falls zu diesem Ergebnis.”!

H. Torggler hilt in seiner Untersuchung fest: ,,Ein Beirat mit
aufsichtsratsgleichen oder -ihnlichen Befugnissen, der ausschlief3-
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ErlRV zum § 23 Abs 2 PSG.

2 Siehe ErlRV zum § 23 Abs 3 PSG.

» Briem, GesRZ 2009, 19 ff.

Kalss/Zollner, GesRZ 2008, 357.

Zollner, Grenzen der Gestaltungsmdoglichkeiten fiir Beirdte einer Privatstiftung,
JB12009, 22 (24 f).
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lich oder tiberwiegend mit Begiinstigten besetzt ist, sollte daher zu-
liissig sein, wenn, wie schon die amtlichen Erlduterungen zum PSG
postulieren, seine Befugnisse nicht so weit gehen, dass dadurch der
Stiftungsvorstand in seiner Titigkeit vollstindig an die Zustim-
mung des Beirats gebunden und so die vom PSG normierte Aufga-
benverteilung unter den obligatorischen Stiftungsorganen unter-
laufen wird.” ,,Die vom Gesetzgeber mit einem liberalen Stiftungs-
gesetz verfolgten Ziele, ndmlich ,einem weiteren AbflufS dsterreichi-
schen Vermdégens in auslindische Stiftungen’ vorzubeugen und ei-
nen ,Anreiz’ zu schaffen, ,auslindisches Vermdagen in dsterreichische
Stiftungen einzubringen, werden mit einer so restriktiven Aus-
legung des Gesetzes vereitelt.“*?

V. Hiigel hat Literatur und Judikatur gleichfalls eingehend
analysiert und fiihrt aus: ,,§ 23 Abs 2 Satz 2 PSG soll die Objekti-
vitit des Aufsichtsrats bei der Bestellung des Stiftungspriifers sowie
die Arbeitnehmermitbestimmung absichern. Auch dies rechtfertigt
keine Analogie, weil dem Beirat derartige Funktionen nicht einge-
raumt werden konnen. Ist hingegen ein Beirat — etwa aufgrund
schrankenloser Kompetenzen zur Bestellung und/oder Abberufung
der Stiftungsvorstandsmitglieder — als faktisches Geschiiftsfiih-
rungsorgan anzusehen, kann in der Besetzung des Beirats mit Be-
giinstigten eine unzulissige Umgehung des § 15 Abs 2 PSG gesehen
werden. Dies ist nicht der Fall, wenn Vorstandsmitglieder auf be-
stimmte Zeit bestellt werden und vom Beirat nur aus wichtigem
oder sachlichem Grund abberufen werden konnen.“*

Kalss fiihrt aus: ,, Der Stifter kann den Begiinstigten iiber das Ge-
setzesrecht hinaus in der Stiftungserkldrung bestimmte Rechte ein-
rdumen. ... Gestaltbare Herrschaftsrechte sind etwa Kontrollrechte
(Informations-, Einsichtsrechte, Einleitung einer Sonderpriifung)
oder in bestimmtem Umfang auch Einflussrechte auf das Vor-
standshandeln (Bestellungs-, Abberufungs-, Weisungs-, Zustim-
mungsrechte). ... Der Stifter kann zur Wahrung des Stiftungszwecks
auch weitere Organe vorsehen, denen Begiinstigte angehdren.“**

Ch. Nowotny: ,Daher ist es nicht geboten, aus Griinden des
Gldubigerschutzes bei der freiwilligen Implementierung weiterer
Organe auf zwingende Organisationsregelungen zuriickzugreifen,
die fiir ein Organ, nimlich den Aufsichtsrat, nur dann gelten, wenn
dieses zwingend durch Gesetz aufgetragen ist. ... Unzutreffend ist e,
einfach auf die Regelungen des Aufsichtsrats bei der AG oder
GmbH zuriickzugreifen; denn hier betrifft die Unvereinbarkeitsre-
gel ein Organ, welches regelmiif$ig deswegen eingerichtet wird, weil
es vom Gesetz zwingend vorgegeben wird, und welches dann auch
unter der Bezeichnung ,Aufsichtsrat’ im Firmenbuch offengelegt
wird. >

Eiselsberg hat dargelegt, dass eine analoge Anwendung der
Bestimmungen tiber den Aufsichtsrat schon ,,deswegen nicht ge-
rechtfertigt [scheint], weil ja ohnedies der familienfremde Stif-
tungsvorstand besteht.“>

Keller hilt fest: ,, ME ist eine analoge Anwendung des § 23 Abs 2
zweiter Satz PSG selbst bei einem aufsichtsratsihnlichen Beirat
nicht vonndoten, weshalb der Stifter auch diesen mehrheitlich oder
zur Ginze mit Begiinstigten besetzen kann. Da aber bei Fehlen ei-
nes AR die Priifer-Bestellung zwingend dem Gericht zusteht, ist ein
funktionsfihiges und effizientes Kontrollsystem auch bei Errich-
tung eines (mehrheitlich mit Begiinstigten besetzten) Beirates si-
chergestellt. ... [Die] Ansicht, dass ein Beirat nicht ausschliefSlich mit

3.

8

Siehe ua H. Torggler, Familien-Privatstiftung, 99; ders, GesRZ 1997, 140; ders,
Stiftungsvorstand und Begiinstigte, 65 ff.

V. Hiigel, ZfS 2006, 65 ff.

Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht, Rz 7/70.

* Ch. Nowotny, Beirat — Aufsichtsrat — Ausschuss. Fragen der Gestaltung dualer Kon-
trollstrukturen, RAW 2008, 699 (701 f).

Eiselsberg in Kathrein & Co. Stiftungsletter 10/2007, 8 (11).
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Begiinstigten besetzt sein diirfe, [begriindet der OGH] ua damit,
dass bei einem derart besetzten Beirat die Bestimmung des § 23
Abs 2 PSG obsolet wiire. Dies kann mE in keinster Weise iiberzeu-
gen, da er, wenn die Voraussetzungen fiir einen obligatorischen AR
nach § 22 Abs 1 PSG vorliegen oder ggf vom Stifter ein fakultativer
AR eingesetzt wird, § 23 Abs 2 PSG jedenfalls zur Anwendung ge-
langt. %

Der Autor hat sich gleichfalls nach Analyse der mafigeblichen
Bestimmungen gegen eine analoge Anwendung des § 23 Abs 2
PSG und fiir die Zulassigkeit der Bestellung und der auf wichtige
Griinde eingeschriankten Abberufung der Mitglieder des Stif-
tungsvorstands auch durch Begiinstigte ausgesprochen.*

2.10. Das OLG Wien hat ausgesprochen: ,, Besteht im gegenwiirti-
gen Fall nicht die Pflicht zur Bestellung eines Aufsichtsrats gemdf3
§ 22 Abs 1 PSG, so werden durch die Einrichtung eines aufsichs-
ratsihnlichen Beirats nicht die Besetzungsregelungen des § 23
Abs 2 PSG umgangen, weshalb eine analoge Anwendung dieser Be-
stimmung auf den Beirat nicht gerechtfertigt ist.** Auch diese
Entscheidung findet in der OGH-Entscheidung keine Bertick-
sichtigung.

2.11. Die Ausfiihrungen des OGH vermégen es mE nicht, die
von der hA vorgetragenen Argumente und Untersuchungs-
ergebnisse zu widerlegen. Die fiir eine Analogie notwendige
Grundvoraussetzung des Vorliegens einer planwidrigen Liicke ist
nicht gegeben. Mit der hA und dem OLG Wien bestehen mE die
besseren Argumente dafiir, dass die Regelungen tiber den Auf-
sichtsrat durch die Einsetzung eines Beirats nicht umgangen
werden kénnen. Soweit die Voraussetzungen fiir die Einrichtung
eines Aufsichtsrats vorliegen, ist dieser zwingend einzurichten.
Thm kommen die ihm zugewiesenen Aufgaben und Rechte un-
abhingig davon zu, ob ein weiters Organ iSd § 14 Abs 2 PSG ein-
gerichtet ist. Fiir eine analoge Anwendung des § 23 Abs 2 Satz 2
PSG auf Beirite besteht daher keine Veranlassung. Dies umso
weniger, als einem Beirat die dem Aufsichtsrat zugewiesenen
Aufgaben der Bestellung des Stiftungspriifers und der Vertretung
der Privatstiftung bei Geschiften des Stiftungsvorstands mit der
Privatstiftung nicht iibertragen werden konnen. Verfiigt die Pri-
vatstiftung iiber einen Beirat, aber tiber keinen Aufsichtsrat, wird
der Stiftungspriifer zwingend vom Gericht bestellt. Die Privat-
stiftung verfiigt daher jedenfalls zwingend tiber ein unabhingi-
ges Kontrollorgan. Geschifte zwischen Stiftungsvorstand und
Privatstiftung bediirfen diesfalls gleichfalls zwingend der ge-
richtlichen Zustimmung (und der Zustimmung aller iibrigen
Mitglieder des Stiftungsvorstands). Der Gesetzgeber hat in § 23
Abs 3 PSG und den Gesetzesmaterialien auflerdem dokumen-
tiert, dass er sich der Unterscheidung zwischen Beirat und Auf-
sichtsrat bewusst war. Es kann ihm nicht unterstellt werden, dass
er in Abs 3 leg cit und den Gesetzesmaterialien zu diesem eine sol-
che Unterscheidung vornimmt, nur einen Absatz zuvor aber
nicht. Die Gesetzesmaterialien zu § 23 Abs 3 PSG nehmen auch
von der Wortwahl her eindeutig auf weitere Organe iSd § 14
Abs 2 PSG Bezug. Auch darf die Entstehungsgeschichte der Ein-
filgung der Regelungen tiber den Aufsichtsrat — quasi in letzter
Minute — aufgrund geduflerter Bedenken in Bezug auf die Ar-
beitnehmermitbestimmung nicht iibersehen werden. Auch die
Regelungen iiber die Arbeitnehmermitbestimmung kénnen
durch die Einrichtung eines Beirats nicht umgangen werden.

37 Keller, Einflussnahme, 145 ff sowie FN 775.
3 N. Arnold, PSG?, § 14 Rz 67 ff bzw zuvor bereits in der 1. Auflage.
¥ OLG Wien 31.5.1999, 28 R 244/98b.
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2.12. Weiters begriindet das Hochstgericht seine Ansicht damit,
dass das in der E 6 Ob 305/01y ,,besonders betonte Fehlen einer
Antragslegitimation des Stifters auf Abberufung der Vorstandsmit-
glieder (bei Unterbleiben einer anderslautenden Regelung in der
Stiftungsurkunde) ... durch die vorliegende Konstellation umgan-
gen werden kinnte.“ Es ist unklar, welche ,,Umgehung“ vom
Hochstgericht damit gemeint ist. In der zitierten Entscheidung
vom 31.1.2002, 6 Ob 305/01y, ging es um die Einrichtung eines sog
»geheimen® Organs. Da die Regelungen iiber die Einrichtung des
Beirats im dort zu entscheidenden Fall unzuldssigerweise in der
Stiftungszusatzurkunde enthalten waren, hielt das Hochstgericht
test: ,,Ein von den Stiftern eingerichtetes Gremium (wie etwa der
Beirat) ist jedenfalls dann nicht Organ der Stiftung im Sinne des § 14
Abs 2 PSG, wenn die Stiftungsurkunde — wie hier — lediglich den Vor-
behalt der Errichtung weiterer Organe enthdlt und durch ginzliches
Fehlen von Angaben iiber Organisationsstruktur und Aufgaben die-
ses Gremiums keinerlei Anhaltspunkte dafiir gibt, dass ein Organ zur
Wahrung des Stiftungszwecks geschaffen werden soll.“ Daneben
fithrte das Hochstgericht dort aus: ,, Einem Mitstifter, dessen Abbe-
rufungsbefugnis sich auf ein gemeinsames Tiitigwerden mit einem
weiteren Stifter beschrinkt und der nicht Mitglied eines Stiftungs-
organs ist, steht hingegen nur die Moglichkeit offen, die amtswegige
Abberufung durch das Gericht anzuregen.“ Offenbar versteht das
Hochstgericht seine damalige Entscheidung nunmehr dahinge-
hend, dass einem Stifter keine Antragslegitimation auf Einleitung
eines Abberufungsverfahrens (§ 27 Abs 2 PSG) eingerdumt wer-
den diirfe und dass er nicht tiber den Umweg einer Beiratsmit-
gliedschaft in diese Position gebracht werden diirfe. Die vom
Hochstgericht der E 6 Ob 305/01y beigemessenen Ausfithrungen
enthilt diese nicht. Es wire auch nicht nachvollziehbar, warum die
Beiratsmitgliedschaft eines Stifters eine Umgehung des § 27 Abs 2
PSG sein sollte. Die Antragslegitimation wird im PSG nicht ge-
sondert geregelt. Es gelten die Grundsitze des auflerstreitigen
Verfahrens. Antragslegitimiert sind daher Personen, denen ein
rechtliches Interesse zukommt.*’ Die Gesetzesmaterialien halten
ausdricklich ,, Stiftungsorgane und deren Mitglieder, aber auch Be-
giinstigte® als antragslegitimiert fest. Der begiinstigte Stifter ist
daher unabhingig davon, ob er Mitglied eines weiteren Organs ist,
antragslegitimiert.* Der OGH hat in der E 6 Ob 305/01y die in der
von ihm dort zu beurteilenden Stiftungsurkunde vorgesehene
Bestellung und Abberufung der Mitglieder des Stiftungsvorstands
durch die Stifter auch nicht beanstandet.

2.13. Kritisch beurteilt das Hochstgericht in der E 6 Ob 42/09h,
dass im entscheidungsgegenstindlichen Fall der Beirat ,,die Ab-
berufung von Vorstandsmitgliedern durch den Vorstand selbst bei
Vorliegen wichtiger Griinde im Sinne des § 75 Abs 4 AktG verhin-
dern [kinne, da] die Abberufung insoweit doch der Zustimmung des
Beirats“ bediirfe. Eine ,Selbstabberufung® (als Gegenstiick zur
Selbsterginzung) ist dem Stiftungsvorstand gesetzlich nicht zu-
gewiesen. Eine Bindung bei der ,,Selbstabberufung” im Innen-
verhiltnis kann die gerichtlich zwingende Zustidndigkeit nach
§ 27 Abs 2 PSG nicht ausschlieffen. Dem Stiftungsvorstand (und
jedem seiner Mitglieder) stiinde es stets frei, eine gerichtliche
Abberufung nach § 27 Abs 2 PSG zu beantragen. Mehr Rechte hat
der Stiftungsvorstand auch nach der gesetzlichen Grundkonzep-
tion des PSG bei der Abberufung nicht. Warum eine Einschrin-
kung einer zusitzlichen (tiber das gesetzliche Mindestmaf hin-
ausgehenden) Abberufungsmaglichkeit problematisch sein soll,
ist nicht nachvollziehbar. Die dem Stiftungsvorstand gesetzlich

4 ErlRV zum § 27 Abs 1 PSG.
4 Siehe auch OLG Wien 10.10.2008, 28 R 187/08p.
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zugewiesenen Moglichkeiten der Antragstellung auf gerichtliche
Abberufung werden dadurch nicht beschrankt.

2.14. Ebenso tibt das Hochstgericht in der E 6 Ob 42/09h Kritik
an den Zustimmungsrechten des Beirats bei der Verwaltung des
Stiftungsvermogens durch den Stiftungsvorstand. Andererseits
fithrt es aber aus, dass ein ,,Beirat mit kontrollierender oder sogar
bis zu einem gewissen Grad auch weisungsgebender Funktion ein-
gerichtet werden kann; ,,von einem solchen weiteren Organ werden
Begiinstigte dann nicht ausgeschlossen®. Kontrollrechte sind Be-
glinstigten bereits in § 30 PSG eingerdumt. So kann ein Begiin-
stigter von der Privatstiftung die Erteilung von Auskiinften tiber
die Erfillung des Stiftungszwecks sowie die Einsichtnahme in
den Jahresabschluss, den Lagebericht, den Priifungsbericht, die
Biicher sowie die Stiftungserklirung verlangen. Wiren dem Ge-
setzgeber bei der Zustindigkeit weiterer Organe (zB Beirat) da-
her lediglich Kontrollrechte im engsten Sinn vorgeschwebt, hitte
er diese in den Gesetzesmaterialien zu § 14 PSG nicht erwihnen
miissen. Diese Rechte stehen Begiinstigten auch dann zu, wenn
kein weiteres Organ eingerichtet ist. Selbst dann, wenn ein wei-
teres Organ eingerichtet ist, konnen sie dem Begiinstigten als In-
dividualrecht aber nicht entzogen werden. Zustimmungsrechte
sind auflerdem ein Instrumentarium der Erfullung der Kon-
trolle.*? Zwischen Zustimmungsrechten und Kontrollrechten ist
daher nicht zu differenzieren, da Zustimmungsrechte eine not-
wendige Ausiibungsform der Kontrolle sind, will man den Begriff
der Kontrolle nicht (abweichend von der hA im Gesellschafts-
recht) auf eine schlicht nachpriifende beschrinken. Weisungs-
rechte sind von der Intensitit her weit tiber Zustimmungsrechte
zu stellen. Es besteht daher mE auch keine Rechtfertigung dafiir,
Weisungsrechte (wenn auch eingeschrinkt) zuzulassen, Zustim-
mungsrechte, soweit sie den Zustimmungsberechtigten nicht
quasi zum faktischen Geschiftsfithrer erheben, aber fiir unzu-
lassig anzusehen. Es ist auch nicht geboten, § 23 Abs 2 Satz 2 PSG
auf einen Beirat, dem Weisungsrechte iibertragen sind, nicht
analog anzuwenden, auf einen Beirat, dem lediglich Zustim-
mungsrechte zukommen, aber sehr wohl.

Als Mafinahme der Kontrolle ist die Ausgestaltung zustim-
mungspflichtiger Geschifte mE zulissig. Zustimmungspflichtige
Geschifte diirfen den Stiftungsvorstand aber nicht in unzulissi-
ger Weise beschrinken. Eine allgemein giiltige Abgrenzung ist
hier nicht méglich, da diese von der konkreten Privatstiftung ab-
hingt. Wie der OGH in seiner Entscheidung vom 13.3.2008, 6 Ob
49/07k,* zutreffend festgehalten hat, diirfen zustimmungs-
pflichtige Geschifte die dem Stiftungsvorstand obliegende Ge-
schiftsfithrung nicht faktisch lahmlegen. Dagegen verstoflende
Regelungen der Stiftungserklirung oder einer Geschiftsordnung
sind unwirksam. Eine Einschriankung des Kreises der einem Ge-
nehmigungsvorbehalt zu unterstellenden Beschliisse schon in
der Stiftungserkldrung ist aber nicht notwendig.

Die vom Hochstgericht als zuldssig angenommene ,, bis zu ei-
nem gewissen Grad auch weisungsgebende Funktion® ist mE nur in
engen Schranken denkbar. Eine gesetzliche Grundlage fiir Wei-
sungen ist im PSG nicht gegeben. Diese wiirde auch den Unver-
einbarkeitsbestimmungen des § 15 Abs 2 PSG und der auf wich-
tige Griinde zu beschrinkenden Abberufbarkeit des Stiftungs-
vorstands zuwiderlaufen.

2.15. Noch in der Entscheidung vom 16.8.2007, 3 Ob 169/07k,
hatte das Hochstgericht konstatiert: ,, Diese Losldsung des Stifters

42 Strasser in Jabornegg/Strasser, AktG* (2006) §$ 95 — 97 Rz 36.
4 GesRZ 2008, 163 (N. Arnold).
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von der Privatstiftung findet sich in der Praxis allerdings selten.
Aufgrund der dem Stifter sehr weitgehend eingerdumten Gestal-
tungsmaglichkeiten bei der Einrichtung der Privatstiftung kann
sich der Stifter schon in der Stiftungserkldrung zahlreiche Rechte ein-
raumen, auch klagbare und vererbliche Anspriiche. Auch in der
OGH-Entscheidung vom 16.4.2009, 6 Ob 239/08b, wird festge-
halten: ,,Ihre Grenze findet die Gestaltungsfreiheit bei der Einrich-
tung zusdtzlicher Stiftungsorgane allerdings in Regelungen, durch die
es zu einer Umgehung grundlegender Prinzipien des Stiftungsrechts
kime, mit denen Rechte und Pflichten der in § 14 Abs 1 PSG ge-
nannten Organe derart verlagert wiirden, dass diese praktisch ob-
solet erschienen ... oder die einem anderen Organ zwingend zuge-
wiesenen Aufgabenbereiche eingeschrinkt werden.”

Erinnert sei auch an folgende Ausfithrungen der Gesetzes-
materialien: Die Privatstiftung weist ,, trotz ihrer Grundstruktur als
eigentiimerlose juristische Person eine Personenbezogenheit auf, die
eine mehr oder weniger ausgeprigte Ahnlichkeit mit einer Beteili-
gungsstruktur hat®.

Es bleibt daher zu hoffen, dass die Aussagen des OGH in der
E 6 Ob 42/09h nicht verallgemeinerungsfihig sind und in der
weiteren Judikaturentwicklung eingeschrinkt werden.

3. Die OGH-E 6 Ob 145 /o9f zur Besetzung
des Stiftungsvorstands

3.1. In seiner Entscheidung vom 16.10.2009, 6 Ob 145/09f, hat
sich der OGH ausfiihrlich mit den Unvereinbarkeitsbestimmun-
gen des § 15 Abs 2 und 3 PSG und den Abberufungsgriinden des
§ 27 Abs 2 PSG auseinandergesetzt. In Ubereinstimmung mit der
hA hat das Hochstgericht dargelegt, dass die Unvereinbarkeits-
griinde zwingendes Recht darstellen. Durch diese und die Abbe-
rufungsgriinde soll die Objektivitit des Stiftungsvorstands ge-
wahrt werden, was zusitzlich auch dem Schutz allfilliger Glaubi-
ger dient. Den grundsitzlichen Ausfithrungen des Hochstgerichts
zum Wesen der Unvereinbarkeitsbestimmungen sowie der Abbe-
rufungsgriinde ist mE beizupflichten. Diese stimmen mit der hA
iiberein und fiigen sich in ein Gesamtkonzept mit der bisherigen
Judikatur. Nicht tiberzeugend sind aber mE die (unten noch na-
her dargestellten) weitergehenden Schlussfolgerungen des
Hochstgerichts zu einer Erweiterung der Unvereinbarkeitsbe-
stimmungen, zu Vollmachtsverhltnissen, Stimmverboten und
den Auswirkungen auf die Privatstiftung. Die Schlussfolgerun-
gen des Hochstgerichts fithren zu tiberschieffenden Ergebnissen.

3.2. Soweit dem wiedergegebenen Sachverhalt zu entnehmen,
ging es im konkreten Fall um die Frage, ob der ,,Rechtsanwalt ei-
nes Begiinstigten Mitglied des Stiftungsvorstands werden darf.
Naturgemif stehen Stifter und Stifterfamilien vor dem Problem,
wem (in der Funktion als Stiftungsvorstand) die Verwaltung des
Vermogens der Privatstiftung anvertraut werden soll. Es liegt auf
der Hand, dass man bei derart weitgehenden Aufgaben auf Per-
sonen, die das Vertrauen der Beteiligten genief3en, zurtickgreift.
Das Vertrauen erwirbt man aber tiblicherweise nur durch eine
lingere Zusammenarbeit (in welchem Bereich auch immer)
oder durch eine freundschaftliche Verbundenheit. Die Alternative
hierzu wire die Auswahl fremder Personen, iiber deren Vertrau-
enswiirdigkeit man sich nur indirekt informieren kénnte.

Das Hochstgericht fiihrte aus, dass es die ratio der Unverein-
barkeitsbestimmung erfordere, die Unvereinbarkeit auch auf
Vertreter der Begiinstigten zu erstrecken, konnte doch andernfalls
die Regelung des § 15 Abs 2 und 3 PSG leicht umgangen werden.
Dies gelte jedenfalls fir ein aufrechtes Vollmachtsverhiltnis. IdZ
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verweist der OGH darauf, dass ein Stimmrechtsausschluss auch
auf den Vertreter des Betroffenen durchschligt. Diesen Uberle-
gungen ist mE nicht zu folgen. § 15 Abs 2 PSG schliefit Begiin-
stigte und nahe Angehorige von Begiinstigten als Mitglieder des
Stiftungsvorstands aus. Er umfasst aber gerade nicht Vertrau-
enspersonen von Begiinstigten. Eine analoge tiber den genannten
Personenkreis hinausgehende Erweiterung der ausgeschlossenen
Personen ist mangels Regelungsliicke nicht zulissig. Eine Umge-
hung wire nur dann denkbar, wenn Begiinstigte jemanden be-
vollmichtigen (und beauftragen), ein Mandat als Stiftungsvor-
stand in ihrem Vollmachtsnamen (dies entspricht eben dem We-
sen der Vollmacht) — quasi als Strohmann der Begiinstigten — zu
iibernehmen. Ein derartiges Vollmachtsverhiltnis besteht bei
tiblichen Rechtsanwalts-, Notars- und Wirtschaftstreuhinder-
vollmachten gerade nicht. Diese beziehen sich namlich nicht auf
die Titigkeit als Stiftungsvorstand. Beim Amt des Stiftungsvor-
stands besteht das Rechtsverhiltnis und der Entlohnungsan-
spruch zwischen dem Stiftungsvorstand und der Privatstiftung,
nicht jedoch zwischen dem Stiftungsvorstand und den Begtins-
tigten. Die Uberlegungen zum Stimmrechtsausschluss kénnen
daher auch nicht auf den Stiftungsvorstand tibertragen werden.
Hier treten die Organpflichten und die Rechtsbeziehung zur Pri-
vatstiftung als eigenes Rechtsverhiltnis dazwischen. Der Stif-
tungsvorstand ist — unabhingig davon, ob er von Begiinstigten be-
stellt wird oder auflerhalb ein losgeldstes Vollmachtsverhiltnis be-
steht — in der Funktion als Stiftungsvorstand weder Beauftragter
noch Vertreter der Begiinstigten. Dass ein derartiger Ausschluss
von Vertrauenspersonen von Begiinstigten auch vom Gesetz-
geber nicht gewiinscht war, belegt § 15 Abs 3 PSG. Ist der Begiins-
tigte keine natiirliche Person, wird die Unvereinbarkeit auf be-
stimmte Gesellschafter erweitert. Der Gesetzgeber hat die Un-
vereinbarkeit aber weder auf alle Gesellschafter des Begiinstigten
erweitert, noch auf die Organe des Begiinstigten. Von Stroh-
mannkonstruktionen abgesehen ist § 15 Abs 2 PSG daher auch
auf Vertrauenspersonen von Begiinstigten (mogen diese auch
iiber eine Vollmacht verfiigen) nicht anwendbar.

3.3. Es geht daher nur mehr um die Frage, ob eine Interessens-
kollision, die die Qualitdt eines Abberufungsgrundes nach § 27
Abs 2 PSG erreicht, vorliegt. Es bestehen mE keine Bedenken da-
gegen, dass ein Mitglied des Stiftungsvorstands, das iiber die
Berufsbefugnis als Rechtsanwalt verfiigt, einen Begiinstigten
bspw in einem Gerichtsverfahren iiber einen Verkehrsunfall
vertritt. Es liegt auch keine standeswidrige Doppelvertretung
vor. Bedenken in Bezug auf das Vorliegen einer Interessens-
kollision kénnen mE nur dann bestehen, wenn das Mitglied des
Stiftungsvorstands von Begiinstigten fiir die Vornahme von
Rechtshandlungen im Stiftungsvorstand oder zur Beeinflussung
derartiger Handlungen auflerhalb fremduntibliche Sonderlei-
stungen erhilt. Es wiirde aber zu weit gehen, Personen, die in
Geschiftsbeziehungen zu Begiinstigten stehen, generell wegen
dieser Geschiftsverbindung eine Interessenskollision oder eine
mangelnde Objektivitit zu unterstellen.

3.4. Weiters fiithrt das Hochstgericht aus, dass eine frithere (bereits
abgeschlossene) Titigkeit als Vertreter unschidlich sei, soweit
nicht in besonderen Ausnahmefillen (etwa wegen des auflerge-
wohnlichen Umfangs der Vertretung und des bezogenen Hono-
rars) der Anschein entstehen konnte, der betreffende Organwal-
ter sei bei der Austibung seines Amtes als Mitglied des Stiftungs-
vorstands nicht mehr unvoreingenommen. Bei Entlohnungen
ohne Zusammenhang mit dem Mandat als Stiftungsvorstand
kann mE nur in extremen Ausnahmefillen von einer Nachwir-
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kung ausgegangen werden. Ein Anschein iSd verfahrensrecht-
lichen Befangenheitsgriinde ist nicht ausreichend. Vielmehr
miissten iSd vom Héchstgericht geforderten Prognose hinrei-
chende Griinde vorliegen, die die Annahme rechtfertigen, das
Mitglied des Stiftungsvorstands wiirde sein Amt nicht ord-
nungsgemifl wahrnehmen. Maf3stab hierfiir sind die Abberu-
fungsgriinde des § 27 Abs 2 PSG.

I1l. Auswirkungen auf die Praxis
1. Bestellung

I.1. In der Praxis werden und wurden Mitglieder des Stiftungs-
vorstands zu Lebzeiten der Stifter weit tiberwiegend von den Stif-
tern bestellt. Wiewohl hierfiir keine statistischen Erhebungen
vorliegen, ist davon auszugehen, dass Stifter bei Familienstiftun-
gen in der Mehrzahl der Fille Begiinstigte oder zumindest nahe
Angehdorige von Begiinstigten sind. Grob geschitzt ist von einigen
tausenden Bestellungen durch begiinstigte Stifter in den letzten
Jahren auszugehen, die unbeanstandet in das Firmenbuch einge-
tragen wurden. Ebenso ist davon auszugehen, dass in der Mehr-
zahl der Fille Vertrauenspersonen der Stifterfamilie (und damit
der Begiinstigten) in den Stiftungsvorstand bestellt wurden.

1.2. Vor besondere Probleme stellt die Praxis die Unterscheidung
zwischen Bestellungs- und Abberufungsrechten in der E 6 Ob 42/09h
(»nur ein Bestellungsrecht oder”). Sollte damit tatsichlich gemeint
sein, dass eine Bestellung der Mitglieder des Stiftungsvorstands durch
Begiinstigte (und nahe Angehdrige von Begiinstigen) unzuléssig
sei, gilt dies auch fiir Stifter, sofern sie Begiinstigte oder nahe An-
gehorige von Begiinstigten sind, und zwar unabhingig davon, ob
sie Mitglied eines Beirats oder ,,nur® Stifter sind. Ebenso keine Rol-
le wiirde es dabei spielen, ob sich der Stifter (wie im konkreten Fall)
die Anderung oder den Widerruf der Privatstiftung vorbehalten
hat. Fin Teil der Lehre** und der Firmenbuchpraxis liest diese Ent-
scheidung allerdings nicht dahingehend, dass eine Bestellung
und eine auf wichtige Griinde iSd § 27 Abs 2 PSG beschrinkte Ab-
berufung durch Begiinstigte und nahe Angehorige von Begiinstigten
unzulissig sei. Von den Formulierungen her besteht zumindest bei
der Bestellung tatsichlich Hoffnung, dass die Formulierung der Ent-
scheidung ungewollt streng ausgefallen ist.

1.3. Fraglich ist das Schicksal der im Firmenbuch eingetragenen
und moglicherweise (je nach Auslegung) nach Ansicht des
Hochstgerichts in unzulidssiger Weise bestellten Mitglieder von
Stiftungsvorstianden. Dritte sind durch § 15 UGB geschiitzt. Dar-
tiber hinaus bietet sich eine Analogie zu § 17 Abs 3 GmbHG an.
Fiir interne Entscheidungsfindungen und die nicht von § 15
UGB (bzw § 17 Abs 3 GmbHG) umfassten Bereiche hilft diese Re-
gelung nicht. Selbst wenn man die Ausfithrungen des Hochstge-
richts dahingehend verstehen miisste, dass eine Bestellung durch
Begiinstigte unzuldssig sei, liegt mE aber keine unwirksame
(nichtige) Bestellung vor. Wie bei sonstigen Bestellungsfehlern ist
von einer wirksamen Bestellung auszugehen, wenn die Bestel-
lung der betreffenden Person gegeniiber erklirt wurde und diese
in ihrer Organfunktion titig wurde.* Die Bestellung erfolgte
nicht durch ein Nicht-Organ, sondern von der zustindigen
Stelle. Die Bestellung wire auch zuldssig, wenn die betreffende
Person bspw auf die Begiinstigtenstellung verzichtet. Die bestel-
lende Person bzw das bestellende Gremium ist daher auch nicht
per seunzustindig (sondern gegebenenfalls nur nicht richtig be-

* Vgl nur Kalss, PSR 2009, Heft 2 (in Druck).
# Zum Vorstand der AG Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht, Rz 3/264.
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setzt). Fir bereits bestellte und in das Firmenbuch eingetragene
Mitglieder des Stiftungsvorstands besteht daher auch aus Sicht des
Firmenbuchgerichts mE kein Handlungsbedarf.

Ein besonderes Problem fiir die Praxis ergibt sich auch dar-
aus, dass Anderungen der Stiftungserklirung (abgesehen von
der eingeschriinkten Anderungsbefugnis des Stiftungsvorstands)
nur zu Lebzeiten der Stifter (soweit diese sich die Anderung vor-
behalten haben) vorgenommen werden konnen. Fraglich ist
aber, ob und welche Anderungen bei der Bestellung zu veranlas-
sen sind. Da die OGH-E 6 Ob 42/09h von der als Basis herange-
zogenen E 6 Ob 39/97x abweicht, besteht begriindeter Anlass zur
Hoffnung, dass Stiftern und Stifterfamilien das Bestellungsrecht
von der Judikatur in weiterer Folge doch noch zugebilligt wird.

Fiithren Stifter keine Anderung der Stiftungserklidrung durch,
konnten nachfolgende Generationen — etwa im Fall des Able-
bens eines Stifters — mit einer unwirksamen Regelung konfron-
tiert sein. Vollziehen sie in Reaktion auf die Entscheidung eine von
ihnen inhaltlich nicht gewiinschte Anderung, kénnte umgekehrt
eine Riickanpassung (wiederum etwa im Fall des Ablebens eines
Stifters) unmdglich werden. Mehrstufige Gestaltungen werden
dadurch erschwert, dass das Hochstgericht die Formulierung
»soweit rechtlich zulissig” (die eben fiir derartige mehrstufige Ge-
staltungen gedacht ist) dann, wenn kein Anwendungsfall mehr fiir
diese verbleibt, als unzulissig angesehen hat.*¢

1.4. Gerade fiir Familienstiftungen stellt sich das Problem, wer die
fiir die Fithrung der Geschiifte geeigneten Personen auswihlen
soll. Dies hat gegebenenfalls auch wiederum Auswirkungen auf
Unternehmen, an denen diese Privatstiftungen beteiligt sind. Die
Gesellschafterstruktur von vielen fiir die dsterreichische Wirt-
schaft ganz wesentlichen Unternehmen (so zB rund die Hilfte der
im ATX gelisteten Unternehmen und bedeutende Familienbe-
triebe)*” setzt sich mehrheitlich aus Privatstiftungen zusammen.
Die Auswahl der Mitglieder des Stiftungsvorstands hat wie-
derum Auswirkungen auf die Auswahl der Personen in den Or-
ganen der Beteiligungsunternehmen. Begiinstigte und nahe An-
gehorige von Beginstigten, dh gegebenenfalls auch Stifter und de-
ren Familienangehorige, scheiden aufgrund der Unvereinbar-
keitsbestimmung des § 15 Abs 2 PSG fiir ein Mandat als Stif-
tungsvorstand aus. Durch die Bestellung der Mitglieder des Stif-
tungsvorstands durch Stifter oder Stifterfamilien konnte nach
der bisherigen Praxis aber eine Kontinuitit der Unternehmens-
fithrung und der Einfluss der wirtschaftlich aufgrund der Be-
giinstigtenstellung am Unternehmenserfolg zumindest indirekt
Interessierten sichergestellt werden. Andere Personen als Mit-
glieder der Unternehmerfamilien verfiigen auflerdem zumeist
gar nicht tiber die Fachkenntnis, um geeignete Fithrungsperson-
lichkeiten fiir die betroffene Branche auswihlen zu konnen.
Miiller hat treffend formuliert: ,, Gerade die Auswahl des Stif-
tungsvorstands ... war und ist fiir viele Stifter ein wesentliches Kri-
terium bei der Entscheidung, eine Stiftung zu errichten. Nimmt
man den Stiftern — an den Bediirfnissen der Praxis vorbei — dieses
Recht, wird die Stiftung an Attraktivitit verlieren.“*® Eine Klarung
ist daher dringend geboten. In der Praxis werden zahlreiche Stif-
tungserrichtungen und Vermégensiibertragungen nach Oster-
reich aufgrund des aktuell gegebenen Unsicherheitspotenzials
zuriickgestellt. Es bleibt zu hoffen, dass hier entweder der Ge-
setzgeber (wie bereits im Rahmen des KMOG urspriinglich ge-
plant) klarstellend eingreift oder dass die Judikatur zumindest die

4 OGH 13.3.2008, 6 Ob 49/07k.

47" So nennt eine APA-Meldung vom 18.10.2009 etwa Strabag, Andritz, Mayr-Melnhof,
Zumtobel, Intercell, Rauch, Red Bull, Swarovski und Umdasch.

4 Miiller, Der Standard vom 7.10.2009.
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Differenzierung zwischen Bestellung und Abberufung glittet
und eine Bestellung durch Stifter und Begiinstigte ausdriicklich
fiir zuldssig erklért.

Als nicht gleichwertige Notlosungen bietet sich die Bestel-
lung durch einen nicht mehrheitlich mit Begiinstigten oder na-
hen Angehorigen von Begiinstigten besetzten Beirat an. Dies
fithrt freilich zu einer Vervielfachung der beizuziehenden fami-
lienfremden Personen. Alternativ konnte eine Selbsterginzung
des Stiftungsvorstands vorgesehen werden. Da bei einer Selbst-
erginzung eine Eigendynamik droht, ist diese hdufig nicht ge-
wiinscht. Zulissig miisste es mE aber jedenfalls sein, wenn man
die Selbstergéinzung durch ein bindendes Vorschlagsrecht (etwa
einen bindenden Dreiervorschlag) einschrinkt. Ein derartiger
Vorschlag konnte auch von Begiinstigten stammen. Mochte der
Stiftungsvorstand von diesem Vorschlag abweichen, konnte sub-
sididr die gerichtliche Zustandigkeit zur Anwendung kommen. Al-
lenfalls kann man diese auch mit einem — diesfalls aber unver-
bindlichen — Vorschlagsrecht kombinieren. Die bei all diesen
Konstellationen aber stets denkbare Variante, dass Fremde, die
sich mit den Unternehmensvisionen der Unternehmerfamilie
nicht identifizieren, bestellt werden, kann aber nicht ausge-
schlossen werden und verdeutlicht das Dilemma.

1.5. Die Priifungspflichten des Firmenbuchgerichts sind zwar
stark eingeschrinkt.* Da die Reichweite der OGH-Entscheidung
in der Firmenbuchpraxis — soweit ersichtlich — unterschiedlich be-
urteilt wird, sind auch die Anforderungen, die die Firmenbuch-
gerichte an die Bestellung stellen, unterschiedlich.

2. Vertrauenspersonen der Begiinstigten

2.1. In der OGH-Entscheidung vom 16.10.2009, 6 Ob 145/09f,
nimmt das Hochstgericht einerseits auf die Unvereinbarkeitsbe-
stimmungen (eine Verletzung derselben wiirde ein absolutes Be-
stellungshindernis darstellen) und andererseits auf die Abberu-
fungsgriinde des § 27 Abs 2 PSG (diese stellen ,,nur® einen Ab-
berufungsgrund dar) Bezug. Da das Hochstgericht aber vorran-
gig auf die Interessenskollision abstellt (und eine Erweiterung
des Kreises der unmittelbar von § 15 Abs 2 und 3 PSG umfassten
Personen nicht geboten ist), liegt mE auch unter Zugrundele-
gung der Rechtsansicht des Hochstgerichts kein absolutes Be-
stellungshindernis vor. Das betroffene Mitglied des Stiftungs-
vorstands bleibt daher so lange im Amt, bis es abberufen wird. In
der Praxis besteht aber erhebliches Unsicherheitspotenzial.

2.2. Aus der Sicht des Firmenbuchgerichts besteht vorerst kein
Handlungsbedarf. Auch in diesem Bereich sind die Priifungs-
pflichten des Firmenbuchgerichts stark eingeschriankt.

3. Abberufung

3.1. Ist eine Abberufung eines Mitglieds des Stiftungsvorstands
durch Begiinstigte (oder nahe Angehorige von Begiinstigten) er-
folgt und liest man die OGH-Entscheidung dahingehend, dass
dies unzulissig sei, dndert dies mE nichts an der Abberufung.
Nach § 75 Abs 4 Satz 4 AktG ist die Abberufung eines Mitglieds
des Vorstands der AG so lange wirksam, solange nicht tiber seine
Unwirksamkeit rechtskriftig entschieden wird. Eine analoge An-
wendung ist mE geboten,® da insoweit eine planwidrige Liicke
vorliegt.>! Vermeint ein Mitglied des Stiftungsvorstands, zu Un-

¥ Zur Abberufung aus wichtigem Grund OGH 16.2.2006, 6 Ob 178/05b.
% Vgl auch Csoklich, ZfS 2005, 19 f.
31 N. Arnold, PSG?, § 15 Rz 123.
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recht abberufen worden zu sein, steht ihm die Feststellungsklage
offen.>

3.2. In der Firmenbuchpraxis wird eine Grobpriifung auf die
Plausibilitit der Abberufung vorzunehmen sein.”” Eine Nach-
priifungspflicht fiir bereits erfolgte Eintragungen besteht hinge-
gen grundsitzlich nicht.”*

3.3. Auch in diesem Bereich stehen Stifter wiederum vor dem
Problem, ob und inwieweit sie eine Anderung der Stiftungserkl-
rung vornehmen konnen oder miissen. Die gerichtliche Abberu-
fung (§ 27 Abs 2 PSG) stellt aufgrund der mit ihr verbundenen
Verfahrensdauer iiblicherweise keine taugliche Alternative dar. Zu
erwigen ist es, eine Selbstabberufung des Stiftungsvorstands
(etwa dahingehend, dass ein Mitglied des Stiftungsvorstands bei
Vorliegen wichtiger Griinde durch die tibrigen Mitglieder des
Stiftungsvorstands mit einstimmigem Beschluss abberufen werden
kann, wobei mindestens zwei Mitglieder mitstimmen miissen)
aufzunehmen. Nach dem Wortlaut der OGH-E 6 Ob 42/0%h
diirfe diese allerdings nicht an die Zustimmung von Begtinstigten
gebunden werden. Ebenso konnte die Abberufung einem nicht
mehrheitlich mit Begiinstigten (oder nahen Angehérigen von Be-
glinstigten) besetzten Beirat iibertragen werden. Auch in diesem
Fall wiire sie aber auf wichtige Griinde zu beschrinken.

4. Beiratsbeschliisse

4.1. Geht man mit dem OGH davon aus, dass aufsichtsratsihn-
liche Beirite nicht mehrheitlich mit Begiinstigten (oder nahen
Angehorigen von Begiinstigten) besetzt sein diirfen, stellt sich
die Frage des Schicksals der von dennoch derart besetzten Beira-
ten bereits gefassten Zustimmungsbeschliisse.

Die Wertungen sind hier grundsitzlich mit denen zur feh-
lerhaften Aufsichtsratsbesetzung ident.

4.2. Da der Stiftungsvorstand mit der hA eine vertretbare Rechts-
ansicht vertreten hat, kann ihm nicht zum Vorwurf gemacht wer-
den, dass er sich die Zustimmung eines moglicherweise nicht
ordnungsgemif3 besetzten Gremiums geben hat lassen.

4.3. Bei der Besetzung eines Aufsichtsrats mit einer Mehrheit von
Begiinstigten (oder nahen Angehorigen von Begiinstigten) han-
delt es sich lediglich um ein schlichtes Bestellungshindernis,
nicht aber um ein absolutes Bestellungsverbot.’® Ubertrigt man
diese Uberlegungen mit der OGH-E 6 Ob 42/0%h auf Beirite,
wiren die ,zu viel bestellten begiinstigten Beiratsmitglieder da-
her abzuberufen. Die Mitgliedschaft eines Begiinstigten im
Beirat ist per se nicht unwirksam. Besteht daher keine Einigkeit
dariiber, wer abberufen werden soll, wird die Auswahl mog-
licherweise vom Gericht zu treffen sein.

4.4. Aufgabenbereiche wie Zustimmungsrechte sowie die Bestel-
lung und Abberufung von Mitgliedern des Stiftungsvorstands
konnen dem Beirat grundsitzlich iibertragen werden. Regelungen
der Stiftungserklidrung, die dem Beirat diese Aufgaben zuweisen,
sind daher fuir sich nicht unwirksam; vielmehr liegt der Mangel bei
Zugrundelegung der OGH-Ansicht in der Besetzung des Beirats.

Etwas anderes gilt allerdings, wenn in der Stiftungserklidrung
vorgesehen ist, dass nur Begiinstigte Mitglieder des Beirats sein
koénnen. ME kann man diese Einschrinkung auf die zur Aus-

2 N. Arnold, PSG?, § 15 Rz 123; OGH 16.2.2006, 6 Ob 178/05b.

3 Einschrinkend OGH 16.2.2006, 6 Ob 178/05b.

** Auf Anhaltspunkte fiir die Unrichtigkeit abstellend Kodek in Kodek/Nowotny/
Umfahrer, FBG (2005) § 10 Rz 15.

% N. Arnold, PSG?, § 23 Rz 31.
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wahl stehenden Personen nicht wegdenken. Daher sind die Zu-
stindigkeitsbereiche auf das nach der Judikatur zuldssige Maf3
einzuschrinken; zustimmungspflichtige Geschifte wiirden dies-
falls als nicht zustimmungspflichtig gelten; Bestellungs- und Ab-
berufungsrechte als nicht eingeraumt.

4.5. Unter Zugrundelegung der Ansicht des OGH wird der Bei-
rat jedenfalls aufsichtsratsihnlich, wenn man ihm Zustim-
mungsrechte einrdumt. Als Alternative bieten sich die vom
Hochstgericht fiir zuldssig erachteten (eingeschrinkten) Wei-
sungsrechte an. Da Weisungsrechte von der Eingriffsintensitit
itber Zustimmungsrechte zu stellen sind, ist hier mE Vorsicht ge-
boten, da die Zulissigkeit derartiger Gestaltungen fraglich ist. Je-
denfalls zuldssig sind Anhorungsrechte. Wandelt man die Zu-
stimmungsrechte in Anhorungsrechte um, hitte man eine Ein-
bindung des Beirats in den Entscheidungsprozess sichergestellt.
Dies birgt allerdings das Risiko in sich, dass der Beirat bei einer
derartigen Abschwichung seiner Aufgabenbereiche aufgrund
des materiellen Organbegriffs des PSG die Organeigenschaft und
damit die Rechte eines Organs verlieren konnte.

5. Anderung der Stiftungserkldrung

5.1. Haben sich die Stifter eine Anderung der Stiftungserklirung
vorbehalten, kénnen sie die durch die Judikatur erforderlichen
Anpassungen vornehmen (soweit sie sich im Klaren dariiber
sind, wie die Judikatur umzusetzen ist).

5.2. Nach der Judikatur nunmehr offenbar unzulissige Gestal-
tungen konnten bei Stiftermehrheit zu einem wechselseitigen
Anspruch auf Anderung fithren.* Fraglich ist, ob auch der Stif-
tungsvorstand iiber eine Anderung der Stiftungserklirung nach
§ 33 Abs 2 PSG mit Zustimmung des Gerichts eine entspre-
chende Anpassung herbeifiihren kann. Ziel der subsididren An-
derungsbefugnis des Stiftungsvorstands ist es, die Funktionsfa-
higkeit der Privatstiftung aufrechtzuerhalten. Sollte die OGH-E
6 Ob 42/09h tatsichlich mit den aufgezeigten Konsequenzen zu
verstehen sein, stellt dies wesentlich geiinderte Verhiltnisse dar,
die die Funktionsfihigkeit der Stiftung gefihrden konnen. Hat
der Stiftungsvorstand verschiedene Varianten zur Wahl, wie er
auf die gednderten Verhiltnisse reagiert, hat er diejenige zu
wihlen, die am ehesten den bereits bisher vorgegebenen Struk-
turen entspricht und zu einer moglichst geringfiigigen Ande-
rung fithrt.”” Es kann dem Gesetzgeber aber nicht unterstellt
werden, dass er dem Stiftungsvorstand ein Instrumentarium ge-
ben hitte wollen, durch das er sich selbst der Kontrolle entzie-
hen oder andere Begiinstigte einsetzen konnte.’® Die konkret
zuldssige Gestaltung einer Anderung kann daher nur im Ein-
zelfall gefunden werden.

® Zur Verschiebung einer Regelung von der Stiftungszusatzurkunde in die Stiftungs-
urkunde und der diesbeziiglich zwischen den Stiftern bestehenden Treuepflicht siehe
OGH 9.3.2006, 6 Ob 166/05p, JBI 2006, 521 (H. Torggler); N. Arnold, PSG?, § 14
Rz 24,§ 3Rz 54 ff.

7 N. Arnold, PSG?, § 33 Rz 29.

% Vgl auch K. Berger in Doralt/Nowotny/Kalss, PSG, § 33 Rz 13.
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