Es mag zwar sein, dass der Rechtsformzusatz ,,GsmbH*
wenn er ausgesprochen wird, nicht anders klingt als
»GesmbH; mafigeblich sind aber (zumindest auch) die Ein-
tragung im Firmenbuch und die Verwendung der Firma im
geschiftlichen Verkehr etwa auf Drucksorten, in Geschiifts-
papieren und in der Werbung; hier kommt es jedoch primir
auf den optischen Eindruck an.

Anmerkung:

Dem OGH ist im Ergebnis uneingeschriankt zuzustimmen, doch
konnen folgende Argumente angefiigt bzw prizisiert werden: Es ist
nicht nur, wie in der Begriindung ausgefiihrt wird, Aufgabe des
Rechtsformzusatzes, den Verkehr tiber die Haftungsverhiltnisse der
Gesellschaft zu informieren, sondern auch, diesen iiber die konkrete
Rechtsform nicht im Unklaren zu lassen. Gerade vor dem Hinter-
grund der Liberalisierung des Firmenrechts durch das HaRAG 2005
(UGB) kommt dem Rechtsformzusatz als ,Gegengewicht“ grofle
Bedeutung zu, womit diesen betreffende Bestimmungen streng aus-
zulegen sind (so auch Scholz, GmbHG I'° [2006] § 4 Rz 51a; Ratka
in Straube, GmbHG [2008] § 5 Rz 4, 41). Die Abkiirzung der Rechts-
form muss daher im Geschiftsverkehr tiblich und allgemein ver-
standlich sein (Heidinger in MiinchKomm HGB?, § 17 Rz 43 mwN).
»GsmbH* ldsst die iSv § 18 Abs 2 UGB angesprochenen Verkehrs-
kreise wohl (zweifelnd) erahnen, dass es sich um eine bestimmte
Form der Kapitalgesellschaft, wahrscheinlich um eine ,,Gesellschaft
mit beschrankter Haftung handeln miisste — aber eben nicht ein-
deutig. Mit anderen Worten: Im Zweifelsfall — und ,,GsmbH* ist ein
solcher — ist gegen die Zuldssigkeit einer bestimmten Abkiirzungs-
form zu entscheiden. Verstarkt wird diese potenzielle Unklarheit
freilich auch dadurch, dass in den letzten Jahren — bedingt durch die
Judikatur des EuGH zur Niederlassungsfreiheit von Gesellschaften —
verstirkt Auslandsgesellschaften mit Verwaltungssitz im Inland auf-
treten, die unter (fiir den Verkehr) teilweise ,,exotischen“ Rechts-
formzusitzen firmieren. Es ist freilich, obwohl der OGH in seinem
Urteil ,,Kontinuitit vor Kreativitit“ proklamiert, nicht ganzlich aus-
geschlossen, im Laufe der Zeit ,neue*, zeitgemifie Abkiirzungen fiir
»Gesellschaft mit beschrankter Haftung® zu entwickeln. Auch die
heute tibliche Schreibweise ,,GmbH® war frither unzulissig, da das
Wort ,,Gesellschaft innerhalb der Bezeichnung ,Gesellschaft mit
beschrinkter Haftung“ nicht abgekiirzt werden durfte (dazu Kop-
pensteiner/Riiffler, GmbHG® [2007] § 5 Rz 1 mwN). Jedoch: Der
erstmaligen (auch gesetzlichen) ,Zulassung der nunmehr unstritti-
gen Abkiirzungsformen ,,Ges.m.b.H.“ bzw ,,GmbH* ging eine jah-
relange Ubung deren Gebrauches im Geschiftsverkehr voraus, wo-
mit die eindeutige Erkennbarkeit der Rechtsform gewihrleistet war
und ist. Gleiches ist fiir die Abkiirzung ,,GsmbH* derzeit nicht zu er-
kennen. Ein Blick in die deutsche Literatur und Rspr bestitigt den Be-
fund des OGH: Bei nahezu identer Rechtslage wird die Abkiirzung
»GsmbH von keinem einzigen deutschen GmbH-Kommentar als
mogliche Abkiirzungsvariante genannt (vgl nur Emmerich in Scholz,
GmbHG I'%, § 4 Rz 51 ff mwN; Bezzenberger, Miinchener Handbuch
des Gesellschaftsrechts II, Rz 68), wenngleich demgegeniiber eine
Google-Recherche ergibt, dass ,GsmbH* im Verkehr (sehr) verein-
zelt verwendet wird. Zudem: Wenn vom Eintragungswerber schon
»heue Abkiirzungsweisen entwickelt werden wollen, so miisste er mE
auch darauf achten, dass die Buchstabenfolge nachvollziehbar ist.
»Gesellschaft mit ,,Gs* abzukiirzen entspricht dem gewiss nicht.

Thomas Ratka

DDr. Thomas Ratka, LL.M. ist Universitdtsassistent am Institut fiir Unter-
nehmens- und Wirtschaftsrecht der Universitit Wien.

Privatstiftungen

Bestellung eines von der Person des Stiftungspriifers verschie-
denen Konzernabschlusspriifers

§§ 244, 268, 269, 270 Abs 2 UGB
§ 14 Abs 1, § 18 Abs 1, §§ 20, 21 Abs 1 PSG
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1. Der Konzernabschluss einer Privatstiftung ist zu priifen.

2. Die Bestellung eines von der Person des Stiftungspriifers
verschiedenen Konzernabschlusspriifers widerspricht wesent-
lichen Grundsétzen des Stiftungsrechts.

OGH 16.4.2009, 6 Ob 239/08b (OLG Graz 4 R 108/08x;
LGZ Graz 52 Fr 1903/08d)

Die Stiftungsurkunde enthilt in ihrer geltenden Fassung folgende Be-
stimmungen:

»§ 11 DER STIFTUNGSPRUFER

A. Bestellung

1. Der Stiftungspriifer ist, auf die Dauer von héchstens drei Jahren,
vom Aufsichtsrat zu bestellen. Sollte kein Aufsichtsrat bestellt sein, ist er
vom Verwaltungsausschuss des Stifters ... zu nominieren und vom Gericht
zu bestellen. Eine Wiederbestellung ist zuliissig.

2. Zu Stiftungspriifern diirfen nur beeidete Wirtschaftspriifer und
Steuerberater oder Wirtschaftspriifungs- und Steuerberatungsgesellschaf-
ten bestellt werden. Der Stiftungspriifer kann gleichzeitig auch Priifer von
Unternehmen der Stiftung sein.

B. Aufgaben des Stiftungspriifers

Aufgabe des Stiftungspriifers ist es insbesondere, den Jahresabschluss
(Konzernabschluss) einschliefSlich der Buchfiihrung und den Lagebericht der
Stiftung innerhalb von drei Monaten ab Vorlage gemdf$ den Bestimmungen
des § 269 Abs 1 und 2 Handelsgesetzbuch zu priifen und iiber das Prii-
fungsergebnis dem Stiftungsvorstand und dem Aufsichtsrat zu berichten.

§ 12 GESCHAFTSJAHR, JAHRESABSCHLUSS UND KONZERN-
ABSCHLUSS

C. Konzernabschluss

Die Aufstellung und Priifung des Konzernabschlusses hat nur zu erfol-
gen, wenn sich aufgrund des § 244 Handelsgesetzbuch hierzu eine Ver-
pflichtung ergibt.“

Aufgrund eines zu seinen Gunsten in die Stiftungsurkunde aufge-
nommenen Anderungsvorbehalts dnderte einer der Stifter § 11 Pkt A. der
Stiftungsurkunde indem er folgender Punkt erginzend hinzufugte:

»3. Fiir die Konzernabschlusspriifung kann auch eine vom Stiftungs-
priifer verschiedene Person bestellt werden.

Sofern in der Stiftungsurkunde im Zusammenhang mit der Konzern-
abschlusspriifung der Stiftungspriifer genannt wird, tritt diesfalls an seine
Stelle der Konzernabschlusspriifer.

» Das Erstgericht wies den Antrag der Privatstiftung auf Eintragung
dieser Anderung im Firmenbuch ab.
Das Rekursgericht bestitigte diese Entscheidung.
Der OGH gab dem Revisionsrekurs der Privatstiftung nicht Folge.

Aus der Begriindung des OGH:

I...

2.1. Der Stiftungspriifer ist gem § 14 Abs 1 PSG neben dem
Stiftungsvorstand das zweite zwingend vorgesehene Organ
der Privatstiftung. Er soll nach dem Willen des Gesetzgebers
dem Stiftungsvorstand als Kontrollorgan beigestellt werden
(ErlRV 1132 BIgNR 18. GP zu § 14 PSG, abgedruckt in
N. Arnold, PSG?, 681).

2.2. Die Fithrung der Biicher der Privatstiftung gehort zu den
Aufgaben des Stiftungsvorstands; hierbei sind die §$ 189 bis
216, 222 bis 226 Abs 1, 226 Abs 3 bis 234 und 236 bis 239
UGB, der § 243 UGB tiber den Lagebericht sowie die §$ 244
bis 267 UGB iiber den Konzernabschluss und den Konzern-
lagebericht sinngemaf} anzuwenden (§ 18 Satz 1 PSG). Bei
Vorliegen der Voraussetzungen des § 244 UGB ist die Privat-
stiftung daher auch zur Aufstellung eines Konzernabschlusses
und eines Konzernlageberichts verpflichtet.
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2.3. Fir die Priifung des Jahresabschlusses verweist § 21 Abs 1
PSG hinsichtlich Gegenstand und Umfang der Priifung auf
§269 Abs 1 UGB und hinsichtlich des Auskunftsrechts auf
§ 272 UGB; § 21 Abs 2 PSG verweist hinsichtlich der Verant-
wortlichkeit des Stiftungspriifers auf § 275 UGB, § 21 Abs 3
PSG hinsichtlich des Priifungsberichts und des Bestitigungs-
vermerks auf §§ 273 und 274 UGB, die jeweils sinngemif3
gelten (§ 21 Abs 1 und 2 PSG) bzw anzuwenden sind (§ 21
Abs 3 PSG).

Der erste Satz des § 21 Abs 1 PSG ist § 268 Abs 1 UGB
nachgebildet; er enthilt aber keinen Verweis auf § 268 Abs 2
UGB iiber die Verpflichtung zur Priifung des Konzernab-
schlusses und des Konzernlageberichts.

2.4. In der Literatur bestehen zu der Frage einer Verpflich-
tung zur Priifung des Konzernabschlusses und des Konzern-
lageberichts der Privatstiftung kontroverse Stimmen, deut-
lich iiberwiegend wird sie aber bejaht (siehe die Nachweise bei
N. Arnold, PSG-Kommentar? [2007] § 21 Rz 8).

2.5. Nur Eiselsberg (Organe der Privatstiftung, in Constantia
Privatbank AG, Die 6sterreichische Stiftung [1994] 95) und —
mit eingehender Begriindung — Gelter (in Doralt/Kalss, Aktu-
elle Fragen des Privatstiftungsrechts [2001] 280 ff) verneinen
die Verpflichtung zur Priifung des Konzernabschlusses und
des Konzernlageberichts der Privatstiftung. Nach Gelter
spricht eine systematische Interpretation des § 21 Abs 1 PSG
gegen eine Priifungspflicht hinsichtlich des Konzernab-
schlusses; es werde zwar auf § 269 Abs 1 UGB verwiesen, der
sowohl fiir die Einzel- als auch fiir die Konzernabschlussprii-
fung gelte, nicht aber auf den ausschliefllich fiir den Kon-
zernabschlusspriifer relevanten Abs 2. Fiir eine Pflicht zur
Priifung des Konzernabschlusses und des Konzernlagebe-
richts bestehe bei der Privatstiftung kein zwingender Bedarf.
Weder sei ein nur mit einer Abschlusspriifung zu beseitigen-
des Kontrolldefizit erkennbar, noch miisse der Konzernab-
schluss der Privatstiftung offengelegt werden, sodass auch die
Beglaubigungsfunktion des Priifers gegeniiber der Offent-
lichkeit entfalle. SchlieSlich sei auf die Besonderheit der Be-
stellung des Stiftungspriifers Bedacht zu nehmen; es er-
scheine eigenartig, einen vom Gericht bestellten Priifer in die
Uberwachung selbstindiger Tochtergesellschaften einzube-
ziehen.

2.6. Vetter (in Gassner/Goth/Grohs/Lang, Privatstiftungen
[2000] 115; weiters in SWK 1998, W 16) vertritt den Stand-
punkt, eine Pflicht zur Erstellung eines Konzernabschlusses sei
tiberhaupt nur dann sinnvoll, wenn dieser auch zu priifen sei.
Die in § 21 PSG enthaltenen Verweise auf die sinngeméfle
Anwendung der auch auf den Konzernabschluss bezogenen
Rechnungslegungsvorschriften des § 269 Abs 1 und der
§$ 272 bis 274 UGB wiirden andernfalls teilweise leerlaufen
und hitten, soweit sie sich auf den Konzernabschluss beziehen,
keine normative Bedeutung. Es sei aber im Zweifel nicht an-
zunehmen, dass der Gesetzgeber auf Vorschriften verweisen
wollte, die keinen Anwendungsbereich haben. Besonders
deutlich werde dies beim Verweis des § 21 Abs 1 PSG auf die
Anwendung des § 272 Abs 3 UGB, der sogar ausschliellich
Konzernabschlusspriifungen betreffe. Die besondere Organi-
sationsstruktur der Privatstiftung verstirke das bei Unterlas-
sung einer Priifung des Konzernabschlusses bestehende Kon-
trolldefizit: Da die Privatstiftung weder Eigentiimer habe
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noch zur Offenlegung von Jahres- und Konzernabschluss ver-
pflichtet sei, fehle jede kritische Hinterfragung der wirt-
schaftlichen Lage der Privatstiftung. Denn diese konne im
Konzernverbund regelmifig nicht aufgrund eines Finzelab-
schlusses, sondern allenfalls anhand des Konzernabschlusses
beurteilt werden. Die Gesetzesmaterialien bestitigten diese
Ansicht: Nach der Absicht des Gesetzgebers solle die Privat-
stiftung wie eine Handelsgesellschaft zur Rechnungslegung
verpflichtet sein. Kapitalgesellschaften wiirden aber einer
Konzernabschlusspriifung unterliegen.

2.7. Auch Hofians (in Csoklich/Miiller/Grohs/Helbich, Hand-
buch zum Privatstiftungsgesetz [1994] 233 [246]) bejaht die
Verpflichtung zur Priifung eines Konzernabschlusses.

2.8. Ebenso geht E. Gruber (in Doralt/Nowotny/Kalss, PSG
[1995] § 21 Rz 4) von einer Priifungspflicht aus und hilt die
Anwendung des § 269 Abs 2 UGB fiir nicht von der Anwen-
dung seines Abs 1 trennbar.

2.9. N. Arnold (PSG-Kommentar?, § 21 Rz 8 mwN) bejaht
mit eingehender Begriindung die Verpflichtung des Stif-
tungspriifers auch zur Priifung des Konzernabschlusses. § 21
Abs 1 Satz 1 PSG sei eindeutig § 268 Abs 1 UGB nachgebil-
det, der eine Priifungspflicht des Einzelabschlusses anordne;
§ 268 Abs 2 UGB sei hingegen nicht iibernommen worden.
Auf den ersten Blick liefe sich zwar aus dem Fehlen eines
Verweises auf § 268 Abs 2 UGB schlieflen, dass der Gesetz-
geber damit ausdriicklich eine Priifungspflicht des Konzern-
abschlusses ausschlieBen wollte. Dem Gesetzgeber diirften
hier aber generell mehrere planwidrige Unvollstindigkeiten
unterlaufen sein. So seien nach dem — in den Verweisungen
des § 21 PSG ebenfalls nicht enthaltenen — § 268 Abs 3 UGB
auch Anderungen des Jahresabschlusses, des Konzernab-
schlusses, des Lageberichts oder des Konzernlageberichts
nach Vorlage des Prifungsberichts dem Abschlusspriifer be-
kannt zu geben, der sie zu priifen habe. Es konne dem Ge-
setzgeber wohl nicht unterstellt werden, dass er bei der Pri-
vatstiftung sogar nachtrigliche Anderungen des Einzelab-
schlusses unbeachtet lassen und keine zusitzliche Prifung
oder Anderung des Bestitigungsvermerks angeordnet sehen
wollte. Absicht des Gesetzgebers sei es gewesen, dem Stif-
tungsvorstand mit dem Stiftungspriifer ein starkes und un-
abhingiges Kontrollorgan zur Seite zu stellen. Insoweit
miisse sich die Priifung durch den Stiftungspriifer — sofern die
Privatstiftung zur Aufstellung eines Konzernabschlusses ver-
pflichtet sei — notwendigerweise auch auf diesen beziehen.
Selbst dann, wenn man davon ausgehe, dass der Konzernab-
schluss der Privatstiftung ausschliefllich fiir die interne In-
formation von Stiftungsvorstand und (gegebenenfalls) Auf-
sichtsrat aufgestellt werde, die sich im Interesse der Privat-
stiftung auch mit der Lage der Tochtergesellschaften ausein-
anderzusetzen haben, miisse man gerade im Interesse der
Privatstiftung die Kontrollfunktion des Stiftungspriifers
auch auf den Konzernabschluss — und auf die Priifung der
diesem zugrunde liegenden Einzelabschliisse — beziehen.

2.10. Im Ergebnis den gleichen Standpunkt nehmen auch
Fida/C. Rechberger (RWZ 2006/95), Pajer (Rechnungslegung
und Priifung von Privatstiftungen, in FS Jakobljevich [1996]
53 [64]) und Schwarz (Die laufende Abschlusspriifung bei
der Privatstiftung, in FS Vodrazka [1996] 689 [696 f]) ein.
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2.11. Der erkennende Senat hat erwogen:

Gegen die Annahme eines blofSen Redaktionsversehens in
§ 21 PSG konnte sprechen, dass damit dem Gesetzgeber un-
terstellt wird, nicht nur einen, sondern gleich zwei Absitze
des § 268 UGB iibersehen zu haben. Der Umstand, dass sich
§ 21 Abs 1 PSG explizit auf nur einen von drei Absitzen des
§ 268 UGB bezieht, lisst auf den ersten Blick eher den Schluss
zu, dass ein Verweis auf den gesamten Paragrafen (anders als
bei den §§ 272 bis 275 UGB) gerade nicht gewollt war. Dem
ist aber entgegenzuhalten, dass die in § 21 PSG zitierten Be-
stimmungen des UGB dennoch teilweise oder sogar aus-
schlieSlich (§ 272 Abs 3 UGB) auch die Priifung des Kon-
zernabschlusses regeln (vgl N. Arnold, aaO, § 21 Rz 8 mwN;
Vetter in Gassner/Goth/Grohs/Lang, Privatstiftungen, 118 un-
ter Verweis auf Baetge, Konzernbilanzen?, 29 ff), ein Wider-
spruch, der letztlich nur mit redaktionellen Midngeln im Zuge
der Gesetzwerdung erkldrbar ist.

2.12. Die Gesetzesmaterialien selbst nehmen zur Frage einer
Priifungspflicht (auch) des Konzernabschlusses der Privat-
stiftung nicht Stellung (RV PSG 1132 BIgNR 18. GP zu § 21).
Dieser Umstand ist insofern beachtlich, als eine obligatorische
Konzernabschlusspriifung allgemein fiir konsolidierungs-
pflichtige Gesellschaften als selbstverstindlich vorausgesetzt
wird (vgl Lechner in Straube, HGB?, § 268 Rz 6; Vetter, Pri-
vatstiftung und verpflichtende Konzernabschlusspriifung?
SWK 1998, W 16 mwN), sodass die Erwidhnung und Be-
griindung einer gewollten Ausnahme naheliegend gewesen
wire.

2.13. Zu den Bestimmungen des § 18 PSG iiber die Rech-
nungslegung der Privatstiftung finden sich in der RV fol-
gende Erlduterungen: ,,Die §§ 189 bis 216, 222 bis 226 Abs. 1,
226 Abs. 3 bis 234, 236 bis 239 und 243 HGB [nunmehr UGB],
auf die verwiesen wird, betreffen die Buchfiihrung, die Inventa-
rerrichtung, die Eroffnungsbilanz und den Jahresabschluss sowie
Vorschriften iiber die Bewertung, die Bilanzgliederung, die Ge-
winn-und-Verlust-Rechnung und den Lagebericht, die §$ 244 bis
267 HGB den Konzernabschluss und den Konzernlagebericht.
Diese Bestimmungen, die auf Kaufleute und Unternehmen zu-
geschnitten sind, sind sinngemdf$ anzuwenden. ... Gesellschafter
gibt es in der Privatrechtsstiftung nicht, ebenso wenig einen Fir-
menwert oder Aktien. Darauf beziigliche Bestimmungen sind
nicht anwendbar.“

Diesen Erlduterungen kann kaum der Sinn unterstellt
werden, dass der Gesetzgeber die Privatstiftung zwar in den
aufgezihlten Bereichen den Kaufleuten bzw Kapitalgesell-
schaften — abgesehen von strukturbedingten Unterschieden —
gleichstellen, gerade hinsichtlich der Pflicht zur Priifung des
Konzernabschlusses aber eine Ausnahme statuieren wollte.

2.14. Der erkennende Senat schliefit sich den tiberzeugenden
Argumenten der tiberwiegenden Lehre an. Die in der Privat-
stiftung fehlende Uberwachung und Lenkung durch einen
Eigentiimer erfordert es grundsitzlich, die vom Gesetzgeber
zum Ausgleich vorgesehenen Instrumente der Kontrolle zur
Vermeidung von Fehlentwicklungen und Missbrauchen
streng auszulegen. Da die wirtschaftliche Lage einer Privat-
stiftung im Konzernverbund nur aufgrund eines Konzernab-
schlusses beurteilt werden kann, ist eine Erfiillung der Aufga-
ben des Stiftungspriifers ohne eine verbindliche Kontrolle
auch des Konzernabschlusses nicht gewahrleistet.
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Das Fehlen eines ausdriicklichen Verweises im PSG auf
§ 268 Abs 2 und § 269 Abs 2 UGB ist als planwidrige Rege-
lungsliicke anzusehen, die im Wege der analogen Anwendung
dieser Bestimmungen zu schliefen ist. Somit ist auch der
Konzernabschluss einer Privatstiftung zu priifen.

3.1. Auch die Frage, ob diese Priifung dem Stiftungspriifer als
zwingend vorgesehenem Kontrollorgan vorbehalten sein
muss, ist nach Ansicht des Senates zu bejahen.

3.2. Da eine explizite Regelung der Konzernabschlusspriifung
im PSG fehlt, bedarf die Zuweisung dieser Aufgabe an den
Stiftungspriifer einer Analogie zu den einschldgigen Regelun-
gen des UGB. Gem § 270 Abs 2 UGB gilt der fiir den Jahres-
abschluss des Mutterunternehmens bestellte Abschlusspriifer
auch als Konzernabschlusspriifer, sofern dafiir kein anderer
Priifer bestellt wird.

3.3. Bereits das Rekursgericht hat idZ die Stellung des Stif-
tungspriifers als zwingend vorgesehenes Organ der Privat-
stiftung hervorgehoben. Der Gesetzgeber hat sich im PSG
dazu entschlossen, wegen des strukturbedingten Kontrollde-
fizits bei der Privatstiftung deren Kontrolle iiber die privat-
rechtliche Organisation abzusichern (Vetter in Gassner/Géth/
Grohs/Lang, Privatstiftungen, 115; Hofians in Csoklich/
Miiller/Gréhs/Helbich, Handbuch, 233; N. Arnold, PSG-Kom-
mentar?, § 20 Rz 1; ErlRV zu § 14 PSG). Mit dem Stiftungs-
priifer soll dem Stiftungsvorstand ein effizientes und unab-
hingiges (§ 20 Abs 1 und 3 PSG) Kontrollorgan zur Seite ge-
stellt werden. Aufgrund seiner Organstellung sind ihm wei-
tergehende Befugnisse, insb aber auch Pflichten eingerdumt als
einem Abschlusspriifer einer Kapitalgesellschaft. Nicht nur
verweist § 21 Abs 1 PSG auf die Bestimmung des § 272 UGB,
als Stiftungsorgan ist der Stiftungspriifer sowohl berechtigt
als auch verpflichtet, eine Sonderpriifung nach § 31 PSG oder
eine gerichtliche Bestellung oder Abberufung von Mitglie-
dern eines Stiftungsorgans nach § 27 PSG zu beantragen
(N. Arnold, aaO). Der Stiftungspriifer hat insb auch zu priifen,
ob die Stiftungserklirung hinsichtlich des Stiftungszwecks
eingehalten worden ist, ob der Lagebericht mit dem Jahres-
abschluss auch hinsichtlich der Erfiillung des Stiftungszwecks
in Einklang steht und ob der Lagebericht nicht hinsichtlich der
Erfillung des Stiftungszwecks eine falsche Vorstellung von
der Lage der Privatrechtsstiftung erweckt (RV PSG 1132
BlgNR 18. GP zu § 21 PSG).

3.4. Die Unabhingigkeit des Stiftungspriifers wird in § 20
PSG durch seine Bestellungsmodalitidt — durch das Gericht
oder gegebenenfalls den Aufsichtsrat (Abs 1) —, den in Frage
kommenden Personenkreis (Abs 2), durch die Unvereinbar-
keitsbestimmungen (Abs 3) sowie die Moglichkeit, seine Ver-
giitung durch das Gericht festsetzen zu lassen (Abs 4), sicher-
gestellt.

Motiv der Ausschlusstatbestinde ist es, dass ein vertrau-
enswiirdiges Urteil nur derjenige abgeben kann, der keinen er-
heblichen Einfliissen auf sein Urteil unterliegt, dem Urteilsob-
jekt gegeniiber unvoreingenommen ist und dessen Untersu-
chungsergebnis seine eigenen Interessen nicht bertihrt (Lechner
in Straube, HGB?, § 271 Rz 3; N. Arnold, aaO, § 20 Rz 2).

3.5. Den Stiftern steht es gem § 14 Abs 2 PSG grundsitzlich
frei, zur Wahrung des Stiftungszwecks auch weitere als die im
Gesetz genannten Organe vorzusehen. Dariiber hinaus kon-
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nen sie in der Stiftungserkldrung sonstige Personen benennen,
denen besondere Aufgaben zukommen (§ 9 Abs 2 Z 4 PSG).
Nach hA ist der Organbegriff des Privatstiftungsrechts ein
materieller (N. Arnold, aaO, § 14 Rz 15; C. Nowotny in Csok-
lich/Miiller/Gréhs/Helbich, Handbuch, 150; Strasser, JBI 2000,
487 [493]; S. Schmidtin Doralt/Kalss, Aktuelle Fragen des Pri-
vatstiftungsrechts, 199; Torggler in Gassner/Gdth/Griohs/Lang,
Privatstiftungen, 67 FN 35; N. Arnold, RAW 2003/149; G. No-
wotny, ecolex 2003, 418 ff; inhaltlich auch 6 Ob 291/02s, RAW
2003/165, 200).

Bei der Bestellung von Personen oder Gremien, die nicht
in § 14 Abs 1 PSG genannt werden, ist ohne Riicksicht auf die
formelle Bezeichnung im Einzelfall zu priifen, ob ihnen iSd
materiellen Organbegriffs auch Organstellung zukommt.
Wesentlich ist, ob den Betroffenen Einflussmoglichkeiten auf
die Willensbildung und/oder die Leitung bzw die Uberwa-
chung des Stiftungsvorstands zukommen. Angesichts der ge-
setzlich definierten Organstellung des Stiftungspriifers und
des Aufsichtsrats konnen auch Kontrollaufgaben zur Begriin-
dung der Organqualitit ausreichen, sofern sie nicht umfang-
miflig nur gering sind (N. Arnold, aaO, § 14 Rz 15 f).

3.6. Thre Grenze findet die Gestaltungsfreiheit bei der Ein-
richtung zusitzlicher Stiftungsorgane allerdings in Regelun-
gen, durch die es zu einer Umgehung grundlegender Prinzi-
pien des Stiftungsrechts kime, mit denen Rechte und Pflich-
ten der in § 14 Abs 1 PSG genannten Organe derart verlagert
wiirden, dass diese praktisch obsolet erschienen (vgl 6 Ob
39/07x) oder die einem anderen Organ zwingend zugewiese-
nen Aufgabenbereiche eingeschrinkt werden (N. Arnold, aaO,
§ 14 Rz 28). Soweit nicht eine gesetzliche Ausnahme vorgese-
hen ist, darf die Stiftungserklarung den gesetzlichen Bestim-
mungen, die einem Stiftungsorgan einen bestimmten Aufga-
benbereich zuordnen, nicht widersprechen.

3.7. Die Aufgabe der Priifung von Jahresabschliissen der Stif-
tung wird in § 21 Abs 1 PSG ausschliefflich dem Stiftungs-
priifer zugewiesen; nur hinsichtlich Gegenstand und Umfang
der Priifung verweist das Gesetz auf die einschldgigen Be-
stimmungen des UGB. Eine Absicht des Gesetzgebers, diese ge-
nerelle Zuordnung der Priifung der Rechnungswerke an den
Stiftungspriifer nicht auch auf die Konzernabschlusspriifung
zu erstrecken, kann nicht unterstellt werden.

3.8.Dem § 270 Abs 2 UGB liegt zudem der Modellfall einer
freien Bestellung des Abschlusspriifers zugrunde, wenn es
dort heif3t, der Jahresabschlusspriifer gelte auch als Konzern-
abschlusspriifer, ,,wenn kein anderer Priifer bestellt wird”. Der
Stiftungspriifer der Privatstiftung ist nach der Konzeption des
Gesetzes aufgrund der strukturbedingten Bedeutung seiner
Kontrollaufgabe aber gerade nicht frei auswechselbar, womit
der vom Revisionsrekurs vertretenen Analogie eine Grenze
gesetzt ist. Dem Stiftungspriifer die Kontrolle iiber die Geba-
rung der Stiftung in einem nicht unwesentlichen Bereich
ohne ausdriickliche gesetzliche Anordnung teilweise aus der
Hand zu nehmen, wiirde zu einem iiberschieflenden Eingriff
in die gesetzlichen Aufgaben eines Stiftungsorgans fiihren.
Bei der Privatstiftung kann daher ein aulenstehender Kon-
zernabschlusspriifer daher nicht bestellt werden.

3.9. Das Rekursgericht hat zutreffend darauf verwiesen, dass
die Priifung des Konzernabschlusses einer Privatstiftung von
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nicht unwesentlicher wirtschaftlicher Bedeutung ist. Mit der
Verpflichtung zur Aufstellung eines Konzernabschlusses wer-
den Mutterunternehmen gezwungen, (zumindest) jahrlich
die Vermogens-, Finanz- und Ertragslage des Konzerns so
darzustellen, als ob die rechtlich selbstindigen Unternehmen
ein einziges Unternehmen darstellten ($ 250 Abs 3 UGB; Fik-
tion der wirtschaftlichen Einheit).

Der Konzernabschluss ist im Bereich der Stiftung man-
gels Offenlegungspflicht derzeit zwar primir ein internes In-
formationsinstrument, als solches — auch fiir die Insolvenz-
prophylaxe — aber nicht weniger bedeutend als in der Kapi-
talgesellschaft (Bertl/Mandl, aaO, § 246 RLG). Unter diesem
Aspekt kann auch in dem vom Rekursgericht hervorgehobe-
nen Umstand, dass dem Stiftungspriifer gem § 272 Abs 1 und
2 UGB iVm § 21 Abs 1 PSG gegentiber Tochtergesellschaften
des gepriiften Unternehmens lediglich Auskunftsrechte,
einem Konzernabschlusspriifer nach § 270 Abs 3 UGB aber
auch das Recht zur Einsichtnahme in Biicher und Schriften der
Tochtergesellschaften zukommt, Berechtigung nicht abge-
sprochen werden. Diese erweiterten Einsichtsrechte werden
auch durch die der Stiftung aus ihrer Gesellschafterstellung
heraus zustehenden Informationsanspriiche gegentiber ihren
Konzerntochtern (vgl § 112 AktG; insb § 22 GmbHG; § 166
UGB; RIS-Justiz RS0060098) nicht aufgewogen. Es wire mit
einer effizienten Kontrolle durch den Stiftungspriifer nicht
vereinbar, wenn er sich bei der ihm obliegenden Priifung der
gesamten Lage der Stiftung in wesentlichen Bereichen mit der
Ubernahme von Priifungsergebnissen Dritter begniigen
muiisste.

3.10. Der Revisionsrekurswerberin ist wohl zuzugestehen,
dass ein Stiftungspriifer nicht in jedem Fall auch die notwen-
dige Qualifikation zur Priifung eines Konzernabschlusses
aufweisen muss. Die Anforderungen an die Qualifikation des
Stiftungspriifers (§ 20 Abs 2 PSG) decken sich mit jenen der
Abschlusspriifer fir GmbHs und fiir Konzernabschliisse, in
welche keine AGs einbezogen sind (§ 271 Abs 1 UGB; N. Ar-
nold, aaO, § 20 Rz 3). Zur Priifung eines Konzernabschlusses
unter Beteiligung von AGs sind nach § 271 Abs 1 UGB aber
nur Wirtschaftspriifer (Wirtschaftspriifungsgesellschaften)
berufen.

Den aufgezeigten, in erster Linie wirtschaftlichen und je-
denfalls nicht uniiberwindlichen praktischen Hindernissen
kann aber kein entscheidendes Gewicht zukommen. Sind im
Konzern einer Privatstiftung auch AGs einbezogen, schrankt
dieser Umstand die Auswahl ihrer Stiftungspriifer in durchaus
zumutbarer Weise, namlich auf den Berufsstand der Wirt-
schaftspriifer, ein. Weist ein bereits bestellter Stiftungspriifer
die notwendige Qualifikation nicht auf, wire ein in seiner
Person gelegener Abberufungsgrund gem § 27 Abs 2 Z 2 PSG
verwirklicht. ...

Anmerkung:

1. Eine Privatstiftung kann nach Mafigabe der §§ 244 ff UGB ver-
pflichtet sein, einen Konzernabschluss aufzustellen. In der Literatur
bestanden teilweise unterschiedliche Auffassungen dahingehend, ob
der Konzernabschluss und der Konzernlagebericht der Privatstif-
tung vom Stiftungspriifer zu priifen sind. Der OGH setzt sich in der
vorliegenden Entscheidung detailliert mit den Argumenten der
Lehre auseinander und spricht sich — iibereinstimmend mit der
iiberwiegenden Ansicht — fiir das Erfordernis einer Priifung aus. Da
die wirtschaftliche Lage einer Privatstiftung im Konzernverbund
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nur aufgrund eines Konzernabschlusses beurteilt werden kann, wire
ndmlich - so die tiberzeugende Argumentation — eine Erfiillung der
Aufgaben des Stiftungspriifers ohne eine verbindliche Kontrolle
auch des Konzernabschlusses nicht gewihrleistet.

2. Bisher in der Literatur — soweit ersichtlich — nicht behandelt war
die Frage, ob neben dem Stiftungspriifer ein eigener Konzernab-
schlusspriifer bestellt werden konnte. Das Hochstgericht zeigt an
dieser Stelle die Unterschiede in der Konzeption des § 270 Abs 2
UGB zu der starken und unabhingigen Stellung des Stiftungspriifers
auf. Eine Trennung der Aufgabenbereiche in die eines Stiftungsprii-
fers (zur Priifung des Einzelabschlusses) und eines eigenen Kon-
zernabschlusspriifers ist daher bei der Privatstiftung nicht zuléssig.
Zusitzlich ergibt sich dies — neben den zahlreichen vom OGH an-
gefithrten Argumenten — mE auch daraus, dass die Privatstiftung
nur iiber einen Stiftungspriifer verfiigen kann, der vom Gericht
(bzw — sofern vorhanden — vom Aufsichtsrat) zu bestellen ist. Eine ge-
nerelle Anwendbarkeit des § 270 UGB (insb auch des hier mafigeb-
lichen Abs 2) wire auch mit den Bestellungsregelungen nicht in Ein-
klang zu bringen.

3. Der OGH musste in der vorliegenden Entscheidung aber eine
weitere, in der Literatur — soweit ersichtlich — bisher nicht geklirte
Frage beantworten. Die Anforderungen an den Stiftungspriifer nach
§ 20 Abs 2 PSG decken sich nimlich nicht mit jenen zur Priifung
eines Konzernabschlusses unter Einbeziehung von AGs (§ 271 Abs 1
UGB). Zu einer Lsung wiren zwei Varianten denkbar:

Einerseits konnte man § 20 Abs 2 PSG als lex specialis gegeniiber
§ 271 Abs 1 UGB sehen und von erhéhten Qualifikationsanforde-
rungen absehen (etwa auch, weil fiir die Privatstiftung keine Offen-
legungspflicht zum Firmenbuch besteht).

Oder man schrinkt unter Anwendung des § 271 Abs 1 UGB bei
der Priifung von Konzernabschliissen unter Beteiligung von AGs
den Kreis der nach § 20 Abs 2 PSG grundsitzlich in Betracht kom-
menden Stiftungspriifer auf Wirtschaftspriifer (Wirtschaftsprii-
fungsgesellschaften) ein.

Der OGH hat sich fiir die zweite Variante (dh die Anhebung der
Qualifikationserfordernisse) entschieden. Diese (Teil-)Analogie zu
§ 271 Abs 1 UGB ist aufgrund des Erfordernisses einheitlicher An-
forderungen an Konzernabschlusspriifer zu begriiflen.

4. Weist ein Stiftungspriifer die erforderliche Qualifikation eines
Konzernabschlusspriifers nicht auf, obgleich die Privatstiftung ei-
nen Konzernabschluss aufstellen miisste und dieser auch zu priifen
ist, stellt dies nach Ansicht des OGH einen Abberufungsgrund nach
§ 27 Abs 2 Z 2 PSG dar. Dies deutet darauf hin, dass das Hochstge-
richt diesen Fall nicht als absolutes Bestellungshindernis, sondern
»hur als Abberufungsgrund wertet (zur absoluten Unwirksambkeit ei-
nes Bestellungsaktes beim Stiftungsvorstand siehe OGH 20.2.2006,
2 Ob 277/04f).

5. Fir die Praxis bedeutet dies, dass beim Erfordernis der Priifung ei-
nes Konzernabschlusses durch den Stiftungspriifer geklart werden
sollte, ob dieser iiber die beruflichen Anforderungen verfiigt. Ist dies
nicht der Fall, wire eine Umbestellung vorzunehmen. Obliegt die
Bestellung des Stiftungspriifers einem Aufsichtsrat, hat sich dieser
iber die Qualifikation des Stiftungspriifers zu informieren. Da dem
Firmenbuchgericht (bzw — genauer gesagt — dem Gerichtshof nach
§ 40 PSG) die Priifung, ob ein Konzernabschluss durch die Privat-
stiftung aufzustellen und zu priifen ist, wesentlich schwieriger mog-
lich ist, sollte bereits im Rahmen der iiblicherweise mit dem Antrag
auf Bestellung eingereichten Zustimmungserkldrungen ein entspre-
chender Passus (gegebenenfalls auch mit der Negativaussage, dass
kein Konzernabschluss unter Einbindung von AGs aufzustellen ist)
aufgenommen werden.

Nikolaus Arnold
Dr. Nikolaus Arnold ist Rechtsanwalt in Wien.
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Steuern und Gebiihren

Kapitalgesellschaft: Auslegung des § 17 Abs 3 KStG 1988.
§ 17 Abs 3 KStG 1988

§ 40 InvFG 1993
§ 7 Abs 2 und 3 sowie § 17 Abs 1 und 2 EStG 1988

VWGH 26.8.2009, 2004/13/0134 bis 0136

Erkenntnis: Teilabweisung der Beschwerde als unbegriindet.

Aus den Entscheidungsgriinden des VwWGH:

In den Begriindungen fiihrte die belangte Behorde aus, in § 17
Abs 3 KStG 1988 werde auf den ,,nach den Vorschriften des
Einkommensteuergesetzes 1988 und dieses Bundesgesetzes” er-
mittelten Gewinn abgestellt und der Beschwerdefiihrerin sei
einzurdumen, dass die Steuerfreiheit in den Ausschiittungen
aus Investmentfonds enthaltener Substanzgewinne nicht im
EStG oder KStG, sondern im InvFG (§ 40 InvFG 1993) gere-
gelt sei. Auch die im InvFG geregelte Steuerbefreiung fiir Sub-
stanzgewinne sei aber ,,bei der Ermittlung des steuerlichen Ge-
winnes bzw der Einkiinfte zu berticksichtigen und einer Kom-
mentarmeinung zur insoweit vergleichbaren Rechtslage nach
dem KStG 1966 iVm dem InvFG (1963) sei zu entnehmen,
dass ,unter dem nach dem Einkommensteuergesetz und dem
Korperschaftsteuergesetz ermittelten Gewinn der nach allge-
meinen steuerlichen Vorschriften ermittelte Gewinn zu verste-
hen sei, wozu die belangte Behorde auch auf die vergleichbare
Formulierung in § 7 Abs 2 KStG 1988 (,,nach dem Einkom-
mensteuergesetz 1988 und diesem Bundesgesetz) verwies. Mit
der erwdhnten Formulierung werde ,,somit grundsdtzlich eine
Gleichbehandlung von Versicherungsunternehmen mit anderen
Steuerpflichtigen angeordnet, weshalb die Steuerfreiheit der
Substanzgewinne ,,wie bei anderen Steuerpflichtigen bei der
steuerlichen Gewinn- bzw Einkiinfteermittlung zu beriicksich-
tigen® sei.

Solange der so ermittelte Gewinn unter dem Mindestge-
winn nach § 17 Abs 3 KStG 1988 bleibe und Letzterer somit
zur Anwendung komme, erhohten die steuerfreien Substanz-
gewinne den zu versteuernden Gewinn nur im Ausmafd des in
§ 17 Abs 3 KStG 1988 genannten Prozentsatzes dieser Ge-
winne. Sie seien ,,daher auch nur in diesem Umfang von der Be-
steuerung auszunehmen®. Nach den gegenteiligen Vorstellun-
gen der Beschwerdefithrerin wiirde sich die Steuerfreiheit der
Substanzgewinne ,,sowohl im Bereich der Regel- oder Normal-
besteuerung als auch im Bereich des Mindestgewinnes immer un-
geschmiilert auswirken®, was nicht dem Willen des Gesetzgebers
entsprechen koénne.

Die Beschwerdeftihrerin hilt dem entgegen, nach dem
Wortlaut des § 17 Abs 3 KStG 1988 seien ,,etwaige steuerliche
Spezialregelungen, die nicht im Einkommen- oder Korperschaft-
steuergesetz geregelt sind, bei der Ermittlung des Mindestgewin-
nes ... nicht zu beriicksichtigen®. Der Steuervorteil aus der ,,lex
specialis“ sei erst nach Berechnung der auflerbiicherlichen
Hinzurechnung der Mindestbesteuerung in Abzug zu brin-
gen. Die ausgeschiitteten Substanzgewinne erhohten den han-
delsrechtlichen Gewinn und seien zunichst zur Génze Be-
standteil des steuerlichen Gewinns. Liege dieser sodann tber
dem Mindestgewinn nach § 17 Abs 3 KStG 1988, so komme
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