PRIVATSTIFTUNG

RUCKTRITT VON MITGLIEDERN DES
STIFTUNGSVORSTANDS UND ANMELDUNG
ZuM FIRMENBUCH

1. In der Stiftungsurkunde kénnen Regelungen Uber den Rickiritt von Mitgliedern des Stiftungsvorstands vor-
gesehen und néher ausgestaltet werden. Eine Mindestfrist von vier Wochen fir den Ricktritt ist ausreichend.

2. Die Eintragung der Léschung des zurickgetretenen Mitglieds im Firmenbuch wirkt lediglich deklarativ.

3. Abberufung oder Rucktritt kénnen auch vom ausgeschiedenen Mitglied des Stiftungsvorstands (selbst)
angemeldet werden (§ 17 Abs 2 GmbHG analog).

88 15, 24 Abs 3 PSG, § 17 Abs 2 GmbHG

Aus den Entscheidungsgrinden:

[Zum Rucktritt:]

Der Ricktritt von Stiftungsvorstandsmitgliedern ist im PSG
nicht geregelt. Soweit ersichtlich, existiert dazu auch keine
oberstgerichtliche oder zweitinstanzliche Rechtsprechung.
In der Lehre ist allgemein anerkannt, dass unter ge-
wissen Voraussetzungen Mitglieder des Privatstif-
tungsvorstandes ihr Amt niederlegen koénnen.
Dafiir wird die Einhaltung einer vier- bis achtwo-
chigen Frist gefordert. Ein Zugang der Riuk-
ktrittserklarung wird Gberwiegend an die Stiftung,
das Firmenbuchgericht sowie an die allenfalls (in der
Stiftungserklirung) zur Bestellung und Abberufung von
Vorstandsmitgliedern bestimmte Stelle verlangt (Micheler in
Doralt/ Nowotny/ Kalss, PSG, §§ 15f Rz 37; G. Nowotny in
Gassner/ Gith/ Grihs/ Lang, Privatstiftungen, Gestaltungs-
moglichkeiten in der Praxis Seite 149f; Sabine Schmidt in
Doralt/ Kalss, Aktuelle Fragen des Privatstiftungsrechts 181;
Nikolans Arnold, PSG-Kommentar, § 15 Rz 125 bis 127).
G. Nowotny und Arnold, jeweils aaO, bejahen auch die Mog-
lichkeit, Rucktrittsregelungen betreffend Stiftungsvorstands-
mitglieder in der Stiftungsurkunde vorzunehmen. In Uber-
einstimmung mit den zitierten Autoren ist daher festzuhal-
ten, dass der Rucktritt von Stiftungsvorstandsmitgliedern
sowie die nihere Ausgestaltung dieses Rechtes in der Stif-
tungsurkunde grundsitzlich moglich sind. Welche Zugangs-
erfordernisse und welches Fristerfordernis fiir die Wirk-
samkeit eines Riicktritts erforderlich sind, kann vorliegend
dahingestellt bleiben, da die Stiftungsurkunde ohnehin die
von der Lehre tiberwiegend geforderte Mindestfrist von vier
Wochen vorsieht und die Ricktrittserklirung auch allen in

OLG WIEN 20.1.2004, 28 R 366/03 D

der Stiftungsurkunde und von der Lehre genannten Stellen
zugegangen ist.

Einigkeit besteht in Lehre und Rechtsprechung auch dari-

ber, dass die Eintragung der Loschung eines zuriickgetrete-

nen Vorstandsmitglieds im Firmenbuch lediglich deklarativ

witkt (Micheler aaO Rz 40; Arnold a2aO Rz 130; OLG

Wien 28 R 98/9%h und 28 R 155/99s = NZ
2000, 379).

Der Rucktritt der beiden Rekurswerber als Vor-
standsmitglieder war daher mit Ablauf von vier
Wochen ab Zugang ihrer Riicktrittserklirung an den

letzten Erklirungsempfinger bzw. ab Beginn der Kennt-
nis des letzten notwendigen Erklirungsempfingers vom
Rucktritt wirksam. Dabei ist zu berticksichtigen, dass das
Firmenbuchgericht bereits mit Zugang der Mitteilung des
Erststifters an das Erstgericht am 13. Februar 2003 Kennt-
nis vom Ricktritt hatte.

[Zur Anmeldung des Ricktritts:]

Gemil § 15 Abs 5 PSG sind die jeweiligen Mitglieder des
Stiftungsvorstands und ihre Vertretungsbefugnis sowie das
Erléschen oder eine Anderung ihrer Vertretungsbefugnis
ohne Verzug zur Fintragung in das Firmenbuch anzumel-
den. Nach allgemeiner Ansicht in der Lehre ist wie auch
sonst im Firmenbuchverfahren der jeweils aktuelle Vor-
stand, unabhingig von seiner Eintragung im Firmenbuch,
zur Anmeldung dieser Anderungen berechtigt und ver-
pflichtet (Micheler aaO Rz 40, Arnold 2aO Rz 131, 135).
Nach den genannten Autoren sind bereits abberufene Stif-
tungsvorstandsmitglieder nicht anmeldebefugt. Micheler aaO
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will jedoch (vor Inkrafttreten des § 17 Abs 2 GmbHG idF
des TRAG 1997) die Anmeldung durch die bereits abberufe-
nen Vorstandsmitglieder gestatten, wenn der gesamte Vor-
stand abberufen und nicht gleichzeitig neue Vorstandsmit-
glieder bestellt wurden. Eine Begrundung fiir diese Ansicht
gibt sie nicht.

Wie bereits das Erstgericht und auch die Rekurswerber er-
kannt haben, hingt daher die Antragslegitimation der Re-
kurswerber fiir ihre eigene Loschung als Vorstandsmitglie-
der davon ab, ob § 17 Abs 2 GmbHG im Privatstiftungs-
recht analog anwendbar ist. [...] Soweit tiberblickbar, gibt es
keinerlei Judikatur zur Frage, ob § 17 Abs 2 GmbHG im
Privatstiftungsrecht analog anwendbar ist.

In der Lehre gibt es nur folgende Stellungnahmen:

Arnold 2a0 Rz 135 meint, eine mit § 17 Abs 2 GmbHG
vergleichbare Regelung fehle im PSG. Fine Grundlage fiir
eine Analogie sei nicht gegeben. [...] Zur Frage, ob § 17 Abs
2 GmbHG im Aktienrecht analog anwendbar sei, meint We:-
gand, N7 2003, 65ff (90), interessensmilBig gleichgelagert
zum Rucktritt eines GmbHG-Geschiftsfithrers sei der eines
Vorstandsmitglieds einer AG. [...] Mangels gesetzlicher Re-
gelung dringe sich die analoge Anwendung des § 17 Abs 2
GmbHG fiir den Rucktritt des Vorstandes einer AG auf:
Auch bei dieser bestehe dasselbe vom Gesetzgeber des
IRAG 1997 fiir die GmbH festgestellte Bediirfnis, die Rich-
tigkeit des Firmenbuchs méglichst zu gewihrleisten. Fur ei-
ne Analogie mangle es jedenfalls an der Planwidrigkeit die-
ser Licke im Aktienrecht; der Gesetzgeber habe offenbar
fir das Aktienrecht nicht den gleichen Regelungsbedarf wie
fiir die GmbH gesehen und habe bei den Anderungen des
AktG keine parallele Vorschrift fiir die AG erlassen.

Den genannten Autoren ist zumindest fur das Privatstif-
tungsrecht nicht zu folgen.

[]

§ 17 Abs 2 GmbHG wurde durch das IRAG 1997 (BGBL 1
1997/114) eingefiihrt. In den Materialien zum IRAG 1997
(RV 734 der Beilagen zur XX.GP) finden sich zu dieser Be-
stimmung folgende Erlduterungen:

,Das Erldschen oder eine Anderung der Vertretungsbefug-
nis sind unverziglich von den jeweiligen Geschiftsfihrern
zum Firmenbuch anzumelden. Bei Abberufung oder Riick-
tritt des Geschiftsfihrers kann diese Tatsache nur vom neu-
en Geschiftsfihrer zum Firmenbuch angemeldet werden.
Wird dieser nicht gleich titig oder sind aktive Geschifts-
fihrer nicht vorhanden und verzogert sich die Bestellung ei-
nes neuen Geschiftsfithrers, so kann sich die Loschung des
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ausgeschiedenen Geschiftsfithrers monatelang hinzichen.
Der Stand des Firmenbuchs ist dann objektiv unrichtig. Zur
Vermeidung dieser Situation und um die Richtigkeit des Fir-
menbuchs moglichst zu gewihrleisten, soll dem abberufe-
nen oder zuriickgetretenen Geschiftsfihrer die Moglichkeit

gegeben werden, seine Loschung zu beantragen.*

Arnold bleibt — wie erwihnt — jegliche Begriindung, warum
§ 17 Abs 2 GmbHG im Privatstiftungsrecht nicht analogie-
fahig sei, schuldig. Weigand ist zu entgegnen, dass sich aus den
Materialien keinerlei Hinweis darauf ergibt, dass der Gesetz-
geber tiberhaupt an die Aktiengesellschaft, die Privatstiftung
oder (bei grundsitzlich gleichgelagerter Problematik) die Ge-
nossenschaft, die Sparkasse, den Versicherungsverein auf
Gegenseitigkeit oder die Europiische wirtschaftliche Interes-
senvereinigung (vl § 272 6, 8,9, 10 und 12 FBG), also an al-
le im Firmenbuch eingetragenen Rechtstriger mit Fremdor-
ganschalft, bet denen das Problem auftreten kann, gedacht hat.
Dass dem Gesetzgeber das Problem gerade bei der GmbH
bewusst wurde, ist insofern nicht verwundetlich, wenn man
sich die Anzahl der im Firmenbuch eingetragenen Rechtstri-
ger vor Augen hilt. Am 1.9.1997, also einen Monat vor dem
Inkrafttreten des IRAG 1997, waren im Firmenbuch einge-
tragen: 90.544 Gesellschaften mit beschrinkter Haftung,
1.537 Aktiengesellschaften, 2 Furopiische wirtschaftliche
Interessenvereinigungen, 2.159 Genossenschaften, 656 Pri-
vatstiftungen, 72 Sparkassen und 12 Versicherungsvereine auf
Gegenseitigkeit (Quelle Statistik des Bundesrechenzentrums
zum Stichtag 1.9.1997; AV vom 19.1.2003). Allein dieser Zah-
lenvergleich zeigt, dass die GmbH mit Abstand am hiufigsten
vorkommt und daher naturgemiB bei ihr das aufgezeigte
Problem, dass abberufene vertretungsberechtigte Organe ihre
eigene Loschung nicht mehr beantragen kénnen, wohl am

weitaus hiufigsten aufgetreten ist.

Der wesentliche Beweggrund fiir die Einfithrung des § 17
Abs 2 GmbHG ist nach den Materialien — wie ausgefithrt —
die moglichst rasche Herstellung eines richtigen Firmenbuch-
standes, der ohne Einfiihrung des § 17 Abs 2 GmbHG nicht
gewihrleistet erscheint. Diese Gefahr eines lange Zeit unrich-
tigen Firmenbuchstandes besteht nicht nur bei der GmbH
und, worauf auch Weigand aaO hinweist, bei der AG, sondern,
wie die Rekurswetrber treffend ausfihren, auch und umso
mehr bei der Privatstiftung. Wie der vorliegende Fall zeigt und
wie aus der Praxis berichtet wird, kommt es oft zu monate-
langen Untitigkeiten von vorstandsbestellungsberechtigten
Stiftern und dauern die gerichtlichen Verfahren gemal3 § 27
Abs 1 PSG zur Bestellung von neuen Vorstandsmitgliedern
gelegentlich sogar linger als ein Jahr (G. Nowotny, ecolex 2003,
418 [422 bei FuBinote 32]). Das Interesse an einer Regelung



wie § 17 Abs 2 GmbHG im Privatstiftungsrecht ist daher so-
gar grofer als im GmbH-Recht selbst. Dass diese Probleme
angesichts der Anzahl der eingetragenen Rechtstriger bei der
Privatstiftung oder bei der AG nicht so hiufig auftreten mo-
gen, kann nicht gegen das Vorliegen einer Gesetzesliicke ins
Treffen gefithrt werden. Dieser Umstand ist vielmehr gerade-
zu ein Indiz dafir, dass der Gesetzgeber an andere Rechts-
formen als die GmbH gar nicht gedacht hat. Regelmiafig wird
nimlich der Gesetzgeber eher die Regelung von selten als von
hiufig auftretenden Sachverhalten vergessen. Es kann also
nicht gesagt werden, dass eine gleichartige Regelung wie § 17
Abs 2 GmbHG im Privatstiftungsrecht vom Gesetzgeber be-

wusst nicht angeordnet worden wire.

Weiters kann dem Gesetzgeber nicht leichtfertig unterstellt
werden, verfassungsrechtlich bedenkliche Rechtsnormen
schaffen zu wollen. Wollte man nimlich § 17 Abs 2
GmbHG nicht in gleichgelagerten Sachverhalten analog an-
wenden, erschiene die Norm verfassungsrechtlich bedenk-
lich, da sie gegen den im Verfassungsrang stehenden Gleich-
heitsgrundsatz (Art. 2 StGG; Art. 7 B-VG) verstoBen
konnte, der gebietet, dass Gleichartiges gleich und Un-
gleichartiges ungleich behandelt wird. Im Sinne einer gebo-
tenen verfassungskonformen Auslegung (vgl dazu Frang
Bydlinski in RummeP, § 6 Rz 21 mwN) ist daher dem Ge-
setzgeber nicht zu unterstellen, moglicherweise gleichheits-
widrig die Privatstiftung anders als die GmbH behandeln zu
wollen. Deshalb ist auch aus diesem Grund eine planwidri-
ge Licke im PSG anzunehmen.

ANMERKUNG

1. Die vorliegende Entscheidung bestétigt, dass in die Stif-
tungsurkunde Regelungen Uber die Amtsniederlegung der
Mitglieder des Stiftungsvorstands aufgenommen und die Mo-
dalitaten derselben néher ausgestaltet werden durfen.

Nicht ausdricklich geklért wurde die (hier nicht ver-
fahrensrelevante) Frage, ob ein Ruckiritt durch Mit-

glieder des Stiftungsvorstands auch ohne entspre-

chende Deckung in der Stiftungsurkunde zuléssig ist

(eine mit § 24 Abs 3 PSG Uber den Ruckiritt von Aufsichts-
ratsmitgliedern vergleichbare Bestimmung fehlt fir den Stif-
tungsvorstand). Nach hA wird dies aber als zuléssig angesehen
(Micheler in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), PSG, §§ 15, 16 Rz 37;
N. Arnold, PSG-Kommentar, § 15 Rz 126).

RAVVATSTIFTUNG

Fiir eine analoge Anwendung spricht auch folgende Uber-
legung: Gemil3 § 10 Abs 2 FBG kann das Gericht eine
Firmenbucheintragung von Amts wegen 16schen, wenn sie
wegen des Mangels einer wesentlichen Voraussetzung un-
zuldssig (geworden) ist. Als Zweck fur diese Befugnis des
Gerichtes nennen die Materialien ausdriicklich “die Be-
seitigung im offentlichen Interesse oder im Interesse der
Beteiligten®. Nach Burgstaller in Jabornegg, HGB, § 10 FBG
Rz 6f wird von der Befugnis, gemi3 § 10 Abs 2 FBG
amtswegig zu l6schen, nach den Materialien sehr weit-
gehend Gebrauch zu machen sein. So koénne das Gericht
etwa einen zuriickgetretenen oder abberufenen Geschifts-
fithrer einer GmbH von Amts wegen I6schen, wenn es eine
Anmeldung der Loéschung von thm nicht akzeptiere. Das
Gericht konne diese — versuchte — Anmeldung nimlich als
Anregung fir eine amtswegige Loschung verwenden (so
schon OGH in NZ 1991, 13 zu § 142 FGG). Daraus folgt:
Wenn schon vor dem Inkrafttreten des § 17 Abs 2
GmbHG idF des IRAG 1997 in Lehre und Rechtsprechung
die amtswegige Loschungsmoglichkeit gemal3 § 10 Abs 2
FBG im offentlichen Interesse befurwortet wurde, besteht
umso weniger ein Finwand, in Analogie zu § 17 Abs 2
GmbHG zuriickgetretenen oder abberufenen Vorstands-
mitgliedern einer Privatstiftung das Antragsrecht im
Firmenbuchverfahren fir ihre eigene Loschung zuzuge-
stehen.

Die analoge Anwendung von § 17 Abs 2 GmbHG im
Privatstiftungsrecht ist daher zu bejahen.

2. Wer Erklérungsempfénger der Rucktrittserklérung ist, wird
vom OLG Wien nicht abschlieend beantwortet. Geht man von
einer strengen Analogie zu § 24 Abs 3 PSG aus, musste der
Rucktritt dem Gericht und der Privatstiftung gegenuber
erklért werden (so Micheler in Doralt/Nowotny/Kalss

(Hrsg), PSG, 88 15, 16 Rz 37). Ubertragt man hinge-

gen gesellschaftsrechtliche Erwégungen auf die
Privatstiftung, ist der Ruckiritt gegeniber der zur Be-

stellung und Abberufung zustdndigen Stelle auszuspre-
chen (vgl sinngeméfl § 16a GmbHG; so auch G. Nowotny in
Gassner/Gé6th/Gréhs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen, 150; N.
Arnold, PSG-Kommentar, § 15 Rz 127). Aus Vorsichtsgrinden

wird ein Mitglied des Stiftungsvorstands seinen Ruckiritt daher
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in der Praxis sowohl der zur Bestellung und Abberufung zustén-
digen Stelle, der Privatstiftung (passiv vertreten durch ein ande-

res Mitglied des Stiftungsvorstands) und dem Gericht mitteilen.

3. Das PSG sieht (ebenso wie das AktG) keine Anmeldung zum
Firmenbuch durch bereits abberufene oder zurickgetretene
Mitglieder des Stiftungsvorstands vor. Ein ausgeschiedenes Mit-
glied konnte daher sein Ausscheiden nach hA (Micheler in
Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), PSG, 88 15, 16 Rz 40; N. Arnold,
PSG-Kommentar, § 15 Rz 131, 135) nicht selbst anmelden. So-
weit der Gesetzgeber im IRAG 1997 eine derartige Méglichkeit
(durch Einfugung des § 17 Abs 2 GmbHG) vorsah, betraf diese
ausschliellich die GmbH, obgleich sich der Gesetzgeber des
Umstandes, dass die Problematik verspéteter Anmeldungen bei
allen Rechtstrégern besteht, durchaus bewusst sein konnte. Eine
analoge Anwendung dieser Bestimmung wurde daher in der
Literatur sowohl fur die AG (Weigand, NZ 2003, 65 [90]) als
auch fur die Privatstiftung (N. Arnold, aaO) abgelehnt. Auch der
OGH (21.12.2000, 8 Ob 233/99 v; 26.2.1998, 6 Ob 34/98 p)
stand einer analogen Anwendung des § 17 Abs 2 GmbHG eher

zurickhaltend gegenuber.

In der vorliegenden Entscheidung befirwortet das OLG Wien

(mit ausfohrlicher Begrindung) eine analoge Anwendung des

8§ 17 Abs 2 GmbHG fir die Privatstiftung. Die vorgenommene
Wertung muss nicht nur for die Privatstifftung, sondern auch
for Gesellschaften, insbesondere die AG, Geltung haben.
Mag man Uber Wertungsentscheidungen (zu denen eine Ana-
logie stets zahlt) auch diskutieren kénnen, so ist die Entschei-
dung aus praktischer Sicht jedenfalls zu begrifien. Sie stellt
sicher, dass ausgeschiedene Mitglieder des Stiftungsvorstands
selbst fur die Eintragung ihrer Léschung Sorge tragen kénnen
und hier nicht auf ein Tétigwerden der Ubrigen Mitglieder

angewiesen sind.

4. In Analogie zu § 17 Abs 2 GmbHG hat das ausgeschie-
dene Mitglied des Stiftungsvorstands nach der vorliegenden
Entscheidung das Recht (allerdings nicht die Pflicht), sein
Ausscheiden anzumelden (vgl Koppensteiner, GmbH-Gesetz
Kommentar?, § 17 Rz 9a). Dem Gericht sind die Abberufung
bzw Amtsniederlegung und der Zugang derselben (siehe be-
reits 2.) zu bescheinigen. Nach der Judikatur (OLG Wien
10.1.2003, 28 R 147/02 x, abgedruckt in GeS 2003, 158;
kritisch Weigand, GeS 2003, 152) kann die Bescheinigung des
Zugangs eines Ruckirittschreibens nur durch Rickscheine er-

bracht werden.

NIKOLAUS ARNOLD

Fuchs

Fuchs

Immobilien-
Investmentfondsgesetz

— Kurzkommentar

Immobilien-Investmentfondsgesetz

Dieser Kurzkommentar erlautert die Bestimmungen des am
1. September 2003 in Kraft getretenen Immobilien-Investment-
fondsgesetzes (ImmolnvFG). Durch dieses Bundesgesetz wer-
den Immobilienfonds nach dem Vorbild der Investmentfonds er-
moglicht.
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