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(UNZULASSIGE) ,,SELBSTZWECGK®-
STIFTUNGEN UND AUFSICHTSRATSPFLICHT
BEI PRIVATSTIFTUNGEN

1. Thesaurierungs- bzw ,Selbstzweck”-Stiftungen sind unzuléssig.

2. Die Bestellung des ersten Aufsichtsrates féllt in die Zustdndigkeit des Stifters (allenfalls auch des Stif-
tungskurators), in allen anderen Féllen in die Zusténdigkeit des Gerichts. Unter Bestellung des ,ersten
Aufsichtsrats” ist nur der vor der Eintragung der Privatstiftung in das Firmenbuch bestellte Aufsichtsrat
zu verstehen.

3. Der Begriff der einheitlichen Leitung in § 22 Abs 1 Z 2 PSG ist iSd § 15 Abs 1 AktG auszulegen. Eine
einheitliche Leitungsméglichkeit reicht fur die Begrindung einer Aufsichtsratspflicht aus.

4. Ein ohne Androhung eines Zwangsmittels ergangener Gerichtsauftrag ist nicht anfechtbar. Anderes
ergibt sich bei der Privatstiftung nur in Bezug auf eine Unterlassungsanordnung nach § 35 Abs 3

zweiter Satz PSG.

§ 1,858 13,§ 22, § 24, § 35, 8§ 40PSG, § 10 Abs 2 FBG

Sachverhalt (zusammengefasst):
Beim Handelsgericht Wien ist die B***** Privatstiftung ein-
getragen. Bin anonymer Einschreiter regte die ,,Uberprii-
fung der GesetzmiBigkeit der Privatstiftung®™ an. Das Erst-
gericht verwarf die Anregung, die Privatstiftung gemal3 § 35
Abs 3 zweiter Satz PSG aufzuldsen bzw nach § 10 Abs 2
IBG zu l6schen. Im Punkt 2. dieses Beschlusses
wurde der Erststifterin bzw Rechtsnachfolgerin
der Zweitstifterin aufgetragen, eingehend Stel-
lung zu nehmen, wieso fir die B¥**** Privatstif-

tung kein Aufsichtsrat eingerichtet wurde.

Mit dem nunmehr angefochtenen Beschluss trug das

Erstgericht der Stiftung auf, binnen sechs Wochen einen
Aufsichtsrat einzurichten. Der gegen diesen Auftrag gerich-
tete Rekurs der Stiftung wurde vom Rekursgericht zuriickge-

wiesen.

Aus den Entscheidungsgrinden (des Rekursge-
richtes):

Nach stindiger Rechtsprechung ist ein ohne Androhung
eines Zwangsmittels ergangener Gerichtsauftrag, etwa
die Aufforderung zur Vornahme einer vom Gericht fir er-
forderlich angesehenen Anmeldung (OLG Wien NZ 2001,
409; NZ 2002/106; aA lediglich OLG Graz 4 R 191/01¢t =
FBE X), nicht anfechtbar. |...]
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OLG WIEN 22.2.2005, 28 R 274/04A

Erst mit der zwangsweisen Durchsetzung des Gerichtsauf-
trags wird in die Rechtssphire des Beteiligten eingegriffen
und damit eine Anfechtbarkeit ausgelost (6 Ob 277/00d).

Diese Grundsitze gelten auch fiir das Verfahren betreffend
Privatstiftungen. Aus § 35 Abs 3 Satz 2 PSG ist
nichts Gegenteiliges abzuleiten. Nach dieser Be-
stimmung hat das Gericht, wenn die Privatstif-
tung gegen § 1 Abs 2 PSG verstof3t, die Stiftung
erst dann aufzulésen, wenn diese innerhalb ange-
messener Frist einer rechtskriftigen Untetlas-
sungsanordnung nicht nachkommt. Daraus, dass
das Gesetz hier ausdriicklich auf die Rechtskraft der
Unterlassungsaufforderung abstellt (vgl Arnold, PSG § 35 Rz
18), ergibt sich zwingend, dass das Gesetz hier ausnahms-
weise von der abgesonderten Anfechtbarkeit einer derarti-
gen Aufforderung ausgeht. Daraus kann aber kein Rick-
schluss fiir andere Fille auBerhalb des § 35 Abs 3 PSG ge-
zogen werden [...].
[-]
Zudem ist darauf zu verweisen, dass die Verhingung einer
Zwangsstrafe gegen die Organe der Stiftung schon mangels
Vorliegens einer entsprechenden materiellen Handlungs-
pflicht nicht in Betracht kommt. Die Bestellung des Auf-
sichtsrats ist namlich in § 24 PSG abschlieBend geregelt.
Demnach fillt die Bestellung des Aufsichtsrates nie in die



Zustiandigkeit der Stiftung und ihrer Otgane: Die Bestel-
lung des ersten Aufsichtsrats fillt in die Zustindigkeit des
Stifters, in allen anderen Fillen in die Zustindigkeit des Ge-
richts. Unter Bestellung des ,,ersten Aufsichtsrats® ist nur
der vor der Eintragung der Stiftung in das Firmenbuch be-
stellte Aufsichtsrat zu verstehen (Arnold, PSG § 24 Rz 3). Dies
gilt auch dann, wenn die Bestellung des Aufsichtsrats durch
den Stifter zunichst pflichtwidrig unterblieben ist und sich die
Notwendigkeit zur Bestellung eines Aufsichtsrats erst in wei-
terer Folge herausstellt (vgl Arnold, PSG § 24 Rz 13; Wessely in
Doralt/ Nowotny/ Kalss, PSG § 24 Rz 6). Die von Arnold (PSG
§ 24 Rz 7) ventlierte Moglichkeit, einen Stiftungskurator zu
bestellen und diesen mit der Bestellung eines Aufsichtsrats zu
betrauen, gilt — wie sich aus dem Zusammenhalt mit seinen
Ausfithrungen unter § 24 PSG Rz 13 ff ergibt — nur fiir den
Fall, dass der Stifter vor der Eintragung der Stiftung verstirbt,
nicht jedoch fiir den Fall, dass die Stiftung — wie im vorlie-
genden Fall — bereits eingetragen ist.

[--]

Ohne dass dies im vorliegenden Verfahrensstadium ab-
schlieBend zu beurteilen wire, ist hier jedoch schon jetzt
darauf zu verweisen, dass die der Stiftung zukommenden
Leitungsbefugnisse entgegen der von der Rekurswerberin
vertretenen Rechtsansicht durchaus die Annahme des Erst-
gerichtes rechtfertigen, dass die Stiftung inlindische Kapi-
talgesellschaften im Sinne des § 22 Abs 1 Z 2 PSG einheit-
lich leite. Nach § 22 Abs 1 Z 2 PSG ist ein Aufsichtsrat dann
zu bestellen, wenn die Privatstiftung inlindische Kapitalge-
sellschaften oder inlindische Genossenschaften einheitlich
leitet (§ 15 Abs 1 AktG 1965) oder aufgrund einer unmittel-
baren Beteiligung von mehr als 50% beherrscht und in be-
den Fiillen die Anzahl der Arbeitnehmer dieser Gesellschaften
bzw. Genossenschaften im Durchschnitt 300 tbersteigt und
sich die Titigkeit der Privatstiftung nicht nur anf die Verwal-
tung von Unternehmensanteilen der beberrschten Unternehmen  be-
schrankt. Die letztgenannte Einschrinkung bezieht sich — wie
sich aus der Formulierung ,,in beiden Fillen* zweifelsfrei er-
gibt — offenbar auf beide Untertatbestinde des § 22 Abs 1
7 2 PSG. Damit ist die Finschrinkung der Aufsichtsrats-
pflicht fir blol Anteile verwaltende Stiftungen nur vor dem
Hintergrund verstindlich, dass nach der Vorstellung des Ge-
setzgebers eine derartige Tatigkeit grundsitzlich auch bei ei-
ner einheitlichen Leitung im Sinne des ersten Untertatbe-
standes des § 22 Abs 1 Z 2 PSG vorliegen koénnte. [...]

Dies spricht dafir, den Begriff der einheitlichen Leitung zu-
mindest im Privatstiftungsrecht — wie dies einem Teil der
Lehre zum Aktienrecht entspricht — im Sinne einer blof3en
einheitlichen Leitungsmadglichkeit zu verstehen, ohne
dass es darauf ankidme, ob die Stiftung von dieser Befugnis

PRIVATSTIFTUNG

auch tatsichlich Gebrauch macht (vgl. in diesem Sinne fiir
die AG auch Jabornegg in Schiemer/ Jabornegg/ Strasser, AktG?
§ 15 Rz 21; P. Doralt in Doralt/ Nowotny/ Kalss, AktG § 15 Rz
12). Auch Arnold (PSG § 22 Rz 12) verweist darauf, dass der
Begriff der einheitlichen Leitung demjenigen des § 15 Abs 1
AktG entspreche, was der Gesetzgeber durch die Anfih-
rung dieser Bestimmung in Klammer unterstreiche. Auch
dies spricht fiir das angefiihrte aktienrechtliche Verstindnis
der Leitungsmdoglichkeit. Im vorliegenden Fall gehen die in
Punkt XI der Stiftungsurkunde vorgeschenen Aufsichts-
und Durchgriffsbefugnisse der Stiftung tiber die bloe Ver-
waltung von Unternehmensanteilen (§ 22 Abs 1 Z 2 PSG
aF) jedenfalls deutlich hinaus. [...]

Allerdings ist der Vollstindigkeit halber noch darauf hinzu-
weisen, dass im neueren Schrifttum grundsitzliche Beden-
ken gegen die Zuldssigkeit der Ausgestaltung von Pri-
vatstiftungen in der vorliegenden Form geltend gemacht
wurden (vgl Krgei, Die Aktiengesellschaft als Stifter [2004]
28 ff) [..]. In diesem Sinne wire daher zu erdrtern, ob im
Sinne der im neueren Schrifttum (Kreje7 2aO 32) zitierten Be-
denken der Charakter der Stiftung als reine Thesautie-
rungs- bzw Selbstzweckstiftung derart dominierend ist,
dass die als weiterer Stiftungszweck festgelegte ,,Forderung
des osterreichischen Unternechmertums® (Art IV der Stif-
tungsurkunde) den primir verfolgten Selbstzweck nicht auf-
zuwiegen vermag (Krejei aaO 35; groB3ztigiger Bibler, Die Stif-
tung in Osterreich 122 ff). In diesem Zusammenhang duBert
Krejei (aaO 37) auch Bedenken gegen eine Bestimmung, die
Zuwendungen an die Begiinstigten nur ausnahmsweise vor-
sicht, nimlich wenn dies ,aullergewohnliche Umstinde*
(vgl Art VI der Stiftungsurkunde) rechtfertigen.

Sollte das Erstgericht nach FErorterung der Sach- und
Rechtslage mit den Beteiligten zur Auffassung gelangen,
dass eine unzulissige Selbstzweckstiftung vorliege, konnte
dies die Notwendigkeit der Auflésung der Stiftung mit
sich bringen (so Krgiei 2aO 32). Ohne dass im vorliegenden
Verfahrensstadium auf diese Frage abschliefend eingegan-
gen werden konnte, ist jedoch jetzt schon darauf zu verwei-
sen, dass diese Konsequenz keineswegs unabdingbar ist: Zu-
nichst ist darauf zu verweisen, dass bei einer Stiftung eben-
so wie bei anderen juristischen Personen im Regelfall nicht
eine sofortige Loschung, sondern nur eine Auflésung mit
anschlieBender Liquidation moglich ist (vgl 23 BlgNR 18.
GP 16; Schenk in Straube, HGB 1 126; vgl auch Burgstaller in
Jabornegg, HGB § 20 FBG Rz 5).

Soweit dariiber hinaus § 35 Abs 3 PSG als abschlieBende
Regelung der gerichtlichen Auflésung der Stiftung anzu-
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schen ist, stellt nicht jedes Eintragungshindernis und jeder
Griindungsmangel auch einen Aufldsungsgrund dar (so of-
fenbar Rée/ in Doralt/ Nowotny/Kalss, PSG § 35 Rz 42; vgl
auch Arnold, PSG § 35 Rz 17). Unter diesem Aspekt wiirde

ANMERKUNG

1. Die vorliegende Entscheidung des OLG Wien ist — soweit dem
Sachverhalt zu entnehmen - zu (medial und politisch) diskutier-
ten Stiftungskonstruktionen (in Zusammenhang mit der Ausla-
gerung von Unternehmens- und Immobilienbeteiligungen) er-
gangen (vgl Wirtschaftsblatt 25., 26. und 27.1.2003; Wirt-
schaftsblatt online 15.6.2003; siehe auch die derzeit wieder ak-

tuelle Berichterstattung in diversen Medien).

Die entscheidungstragenden Begrindungselemente zur Zurick-
weisung des Rekurses (gegen den ohne Androhung eines
Zwangsmittels ergangenen Gerichtsauftrag) sind inhaltlich wie
rechilich unspektakuldr und entsprechen stRsp (vgl nur die
zitierte OGH-Entscheidung 14.12.2000, 6 Ob 277/00 d, mwN).
Die weiteren vom OLG Wien angesprochenen Aspekte und die
dazu getatigien Aussagen sind aber richtungweisend. Konkret
enthalt die Entscheidung némlich Aussagen zur Unzuléssigkeit
von Thesaurierungs- bzw ,Selbstzweck”-Stiftungen und behan-

delt die Frage der Aufsichtsratspflicht bei Privatstiftungen.

2. Die vorliegende Entscheidung bestétigt die hA, dass

reine ,Selbstzweck”-Stiftungen unzuléssig sind (sie-

he nur Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), PSG, § 1

Rz 34; N. Arnold, PSG-Kommentar, § 1 Rz 13; Briem in
Gassner/Géth/ Gréhs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen, 77; Krejci,
Die Aktiengesellschaft als Stifter (2004), 28 ff uvam; ErlRY zum
8 1; zu den diesbeziglichen Tendenzen in der Judikatur siehe
bereits OLG Innsbruck 29.5.1996, 3 R 110/96, in Zusammen-

hang mit dem Ruhen der Beginstigtenstellung).

Aus dem Verbot der ,Selbstzweck”-Stiftungen und dem Wortlaut
des § 9 Abs 1 Z 3 PSG ergibt sich mE auch, dass die Privat-
stiftung einen Zweckadressaten und damit einen Begunstigten
haben muss (siehe auch Bruckner/Fries/Fries, Familienstiftung,
55, wobei bei gemeinnitzigen Privatstiftungen die Beginsti-
gung der Allgemeinheit im Vordergrund steht; Briem in Gass-
ner/Géth/Gréhs/Lang (Hrsg), Privatstiftungen, 77; N. Arnold,
PSG-Kommentar, § 5 Rz 4). Das Vorliegen von Beginstigten
setzt aber seinerseits die (zumindest Méglichkeit einer) Leistung
von Zuwendungen voraus (was sich indirekt auch aus dem Auf-
I6sungsgrund des § 35 Abs 2 Z 2 PSG ergibt).
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der Gesetzgeber im Interesse des Bestandschutzes der
Stiftung die amtswegige Auflésung der eingetragenen Stif-
tung nur bei auflergewShnlich schweren Mingeln zu-

lassen. [...]

.Thesaurierungsstiftungen” sind zumeist auch ,Selbstzweck”-
Stiftungen. Dennoch ist nicht jede Thesaurierung unzuléssig.
Auch das Ruhen einer Beginstigtenstellung widerspricht damit
typischerweise nicht einem nach auf3en gerichteten Stiftungs-
zweck (siehe bereits N. Arnold, ecolex 2000, 877 [878 Fn 12])
und stellt daher (for sich) noch kein Eintragungshindernis/
keinen Auflésungsgrund dar. So bleibt es einem Stifter mE un-
benommen, eine Thesaurierung des Vermégens durch einen
gewissen Zeitraum (etwa bis zu seiner Pensionierung; bis zum
Eintritt der Volljahrigkeit seiner Kinder; bis zu seinem Ableben
etc) vorzusehen. Mit einer Zuwendung an Begunstigte muss
aber zumindest innerhalb eines absehbaren Zeitraums (wenn
auch nur mittel- bis langerfristig) zu rechnen sein. Eine ,ewige”
Thesaurierung ist auch insoweit unzuléssig, als sich bei der
Privatstiftung sonst ein Kontrolldefizit ergébe (sieche Kalss in
Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), PSG, § 1 Rz 39 ff).

Absolut und im Verhdlinis zu den Ertrdgen sehr niedri-
ge Zuwendungen (,Alibi-Zuwendungen”) vermé-
gen es zwar mitunter, das Kontrolldefizit zu vermei-
den (die Begunstigtenrechte sind unabhéngig von

der Hohe der Zuwendung), sie dndern aber nichts am
Vorliegen eines unzuldssigen ,Selbstzwecks”. Die Abgren-
zung von ,echten” Zuwendungen gegenuber bloflen Alibi-Zu-
wendungen ist im Einzelfall schwierig (zu dieser Problematik
siehe Kalss in Doralt/Nowotny/Kalss (Hrsg), PSG, § 1 Rz 34 ff;
Krejci, Die Aktiengesellschaft als Stifter (2004), 31 ff; zum Pro-
blembereich der Unternehmenstrégerstiftung ausfihrlich Jud,
JBI 2003, 771).

Wie G. Nowotny (GeS 2005, 228 ff) zutreffend nachgewiesen
hat, ist das Gericht zur amtswegigen Auflésung einer unzu-
lassigen ,Selbstzweck”-Stiftung befugt. Eine Prifungspflicht des
Firmenbuchgerichtes ist mE aber nur in Ausnahmeféllen anzu-
nehmen. Eine laufende Kontrolle, ob oder inwieweit Zuwen-
dungen an Begunstigte erfolgen oder absehbar sind, ist weder
notwendig noch zuléssig (hier greift die Sonderprifung nach
8 31 PSG; die Privatstiftung wurde ja gerade geschaffen, um die
staatliche Kontrolle im Stiftungsbereich zuriickzudréingen, ErlRV

Allgemeiner Teil).



3. Das OLG Wien nahm im konkreten Fall aufgrund der Rege-
lungen der Stiftungsurkunde eine einheitliche Leitung(smég-
lichkeit) der Privatstiftung (§ 22 Abs 1 Z 2 erster Fall PSG)
an. Ob die blof3e einheitliche Leitungsméglichkeit (bei Vorlie-
gen der Ubrigen Voraussetzungen) zur Begrindung einer Auf-
sichtsratspflicht ausreichend ist (oder ob auch tatséchlich eine
einheitliche Leitung erfolgen muss) wird den OGH aller Voraus-
sicht nach (im Bestellungsverfahren) noch beschéftigen. Zuzu-
stimmen ist dem OLG Wien jedenfalls darin, dass der Gesetz-
geber auch im PSG den Begriff der einheitlichen Leitung iSd
8 15 AktG verstanden wissen wollte. Eine Darlegung aller Ar-
gumente zur Frage, ob daraus auch darauf rickgeschlossen
werden kann, dass die blofle Leitungsméglichkeit zur Begriin-
dung einer Aufsichtsratspflicht ausreicht, wirde den Rahmen ei-
ner Entscheidungsbesprechung sprengen (in Judikatur und Lite-
ratur wurde noch nicht néher auf die Ubernahme dieser Rege-
lung aus § 29 Abs 1 Z 3 GmbHG, den Normzweck [Arbeit-
nehmermitbestimmung], die Zielsetzung der Ausnahmebestim-
mung des letzten Teilsatzes des § 22 Abs 1 Z 2 PSG [analoge
Anwendung?], die Verwendung des Wortes ,Tatigkeit” bei die-
ser Ausnahme und die eingeschrénkte Prifungsbefugnis eines
nach § 22 Abs 1 Z 2 PSG bestellten Aufsichtsrates, eingegan-
gen; in der Literatur zum PSG wird die Ansicht vertreten, dass

die blofe Leitungsméglichkeit nicht ausreicht, siche Wessely in
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Doralt/ Nowotny/Kalss (Hrsg), PSG, § 22 Rz 6; Feichtinger-
Burgstaller in Hasch (Hrsg), Kurzkommentar, 112; offenbar zur
Vermeidung einer Aufsichtsratspflicht vom Erfordernis einer Be-
schrénkung in der Stiftungserklérung ausgehend C. Nowotny in
Csoklich/ Muller/Gréhs/Helbich, Handbuch, 166).

Die Ausnahme fur Privatstiftungen, deren ,Tatigkeit [sich] nur
auf die Verwaltung von Unternehmensanteilen [...] beschrénkt”
bezieht sich ihrem Wortlaut zufolge auf den zweiten Fall (,Be-
herrschung”) des § 22 Abs 1Z 2 PSG (arg ,der beherrschten
Unternehmen”). Der Passus ,in beiden Féllen” weist lediglich
auf die Zahl der Arbeitnehmer (und eben nicht auf diese Aus-
nahme) hin und stammt aus der Ubernahme der Regelung des
8§ 29 Abs 1 Z 3 GmbHG (die erst in weiterer Folge um die
Ausnahme erweitert wurde). Die Frage, ob diese Ausnahme auf
8 22 Abs 1 Z 2 erster Fall PSG (,einheitliche Leitung”) ana-
log anzuwenden ist, ist nicht geklért (soweit ersichtlich gibt es in

der Literatur hiezu auch keine Stellungnahme).

Die Formulierung des § 22 Abs 1 Z 2 PSG weist jedenfalls
Unschérfen und Widersprichlichkeiten auf. Eine Klarstellung

durch den Gesetzgeber wére zu begrifien.

NIKOLAUS ARNOLD

Hasch & Partner (Hg.)

Kurzkommentar, Entscheidungssammiung
488 Seiten, br., 3-7046-3886-2, € 75,—

Materialien ermoglicht

Privatstiftungsgesetz

® mit dem Kurzkommentar zum PSG wird dem Praktiker der schnelle Zugriff auf das Gesetz samt

es fanden praktische Tipps aufgrund der Erfahrungen der einzelnen Bearbeiter Eingang
die bisherige einschlagige Literatur zum PSG wird konzentriert dargestellt

in zahlreichen FuBnoten wird fur ausgefallene Rechtsfragen weiterfihrend verwiesen
auf die BerUtcksichtigung der aktuellen Judikatur wurde besonderer Wert gelegt

der Praktiker hat Zugang zu samtlichen bisher publizierten héchstgerichtlichen Entscheidungen zum
PSG, die im Anhang im Volltext abgedruckt sind

® s werden einige bisher nicht verdffentlichte Entscheidungen dargestellt

Die HASCH & PARTNER Anwaltsgesellschaft mbH hat sich im Bereich des Wirtschaftsrechts, insbesondere
auf den Gebieten des Kapitalgesellschafts- und Stiftungsrechts spezialisiert. Namhafte Steuerberater und
Wirtschaftsprafer haben das Autorenteam verstarkt.

Tel.: 01-610 77-315, Fax: -589 SS122
bestellen@voe.at Vj V ERLAG
OSTERREICH

www.verlagoesterreich.at
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